SECAP OCH SANTORSO

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 27 november 2007 '

I — Inledning

1. Consiglio di Stato (Republiken Italien) har
i enlighet med artikel 234 EG stallt tva tolk-
ningsfragor till domstolen for att fa klarhet i
huruvida artikel 30.4 i radets direktiv 93/37/
EEG av den 14 juni 1993 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader® har tillimplighet
utanfor sjalva direktivet och dven reglerar
upphandlingar som inte omfattas av dess
tillimpningsomrade.

2. I sin dom av den 27 november 2001 i de
férenade malen Lombardini och Mantovani, >
tolkade domstolen denna bestdmmelse och
fastslog att det dr "viktigt” att varje anbuds-
givare som misstinks for att ha limnat ett
onormalt lagt anbud har majlighet att gora
sin standpunkt géllande och limna relevanta
forklaringar (punkt 53).

1 — Originalsprak: spanska.
2 — EGT L 199, s. 54, svensk specialutgava, omrade 6, volym 3,
s.48.

3 — Dom av den 27 november 2001 i de forenade malen C-285/99
och C-286/99 (REG 2001, s. 1-9233).

3. Den nu aktuella begiran om forhands-
avgorande syftar till att klarlaigga om denna
positiva réttsregel innehaller en allmin
gemenskapsrittslig princip som &ven skall
tillimpas vid offentlig upphandling som inte
omfattas av sektorsdirektiven. *

4. Bakgrunden till den italienska domsto-
lens fragor dr mycket speciell. Enligt den
nationella lagstiftningen skall onormalt liga
anbud automatiskt uteslutas vid upphand-
lingar dar viardet understiger troskelvirdet
i direktiven. Samtidigt paverkar vid sadana
upphandlingar vissa anbudsgivare resultatet
av upphandlingen genom att anvinda sig av

4 — Utover direktiv 93/37 om upphandling av byggentrepre-
nader finns radets direktiv 77/62/EEG av den 21 december
1976 (EGT L 13, 1977, s. 1), senare dndrat genom radets
direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 (EGT L 199, s. 1), for
upphandling av varor. Upphandling av tjanster och samord-
ning av upphandlingsférfarandena behandlades i radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 (EGT L 209, s. 1).
Dessa bestammelser [som har &dndrats genom direktiv 97/52/
EG (EGT L 328, s. 1)] har kodifierats och slagits samman
till en enda text: Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfa-
randena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).
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ett knep® som gar ut pa att gd samman och
lamna likartade anbud i syfte att skapa en viss
troskel for vad som skall anses onormalt lagt
och ddrmed utesluta andra anbudsgivare.

5. Denna begidran om forhandsavgorande
har salunda stor betydelse, eftersom den
ror gemenskapsrittens allmédnna princi-
per, samtidigt som det maste beaktas att
l6sningen bara kan basera sig pa Europeiska
unionens rdttssystem. EG-domstolen bor
salunda rora sig i bdda dessa dimensioner
och ge den italienska domstolen ett svar som
kan anvéndas for att I6sa tvisten.

II — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

6. I artiklarna 43 EG och 49 EG regleras
etableringsfriheten respektive friheten att

5 — Sadana har knep har alltid funnits och Homeros ger i Odys-
séen flera exempel pa Odysseus ryktbara slughet, som i dven-
tyret i nionde sangen dar hjilten har tagits till finga av Poly-
femos och lurar denne att berusa sig och darefter talar om
fér honom att han heter Ingen. Nar Polyfemos sedan slumrat
till av vinet passar Odysseus pa att driva in en glédande péle
av olivtrd i cyklopens enda 6ga. Polyfemos ropar pa hjilp
och nir de andra cykloperna fragar honom vad det dr med
honom, vem som har angripit honom, s& svarar han: "Ingen
vill morda mig med list” [fri Gversittning, overs.anm.].
Diarmed struntar de andra i att komma till hans hjilp.
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tillhandahélla tjanster. Radets direktiv
71/305/EEG av den 26 juli 1971°% som
utgjorde startpunkten for harmoniseringen
av  medlemsstaternas lagstiftning inom
omrédet offentlig upphandling, utgick fran
att dessa tva friheter skulle uppnéas samti-
digt, vilket framholls i skal 1 i direktivet. I
detta direktiv, som bara omfattade kontrakt
till ett varde av minst en miljon berdknings-
enheter (skil 8), angavs det lagsta priset eller
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
som kriterier for tilldelning av kontrakt
(artikel 29.1). Vidare forutsags att det skulle
kunna férekomma onormalt laga anbud, vilka
enligt direktivet kunde uteslutas efter det att
de berorda anbudsgivarna fatt mojlighet att
yttra sig (artikel 29.5).

7. Domstolen fastslog da den tolkade den
sistndmnda bestimmelsen att anbud inte
far forkastas forrdn den berérda anbudsgi-
varen fatt mojlighet att forklara sitt anbud,
det vill sédga efter det att ett kontradiktoriskt
kontrollforfarande tillimpats. Domstolen
godtog sélunda inte ett automatiskt
uteslutande.”

6 — Direktiv om samordning av férfarandena vid tilldelning av
offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anliggnings-
arbeten (EGT L 185, s. 5).

7 — Detta fastslogs i domen av den 22 juni 1989 i mal 103/88,
Fratelli Costanzo (REG 1989, s. 1839), punkterna 16, 18 och
19, ddr automatiskt uteslutande pa grundval av mekaniska
kriterier forbjods (punkt 1 i domslutet). Denna praxis har
aven fastlagts i domen av den 18 juni 1991 i mal C-295/89,
Dona Alfonso (REG 1991, s. 1-2967). Sedan tidigare fanns
ocksd domen av den 10 februari 1982 i mal 76/81, Trans-
poroute (REG 1982, s. 417; svensk specialutgiva, volym 6, s.
319), punkt 18.
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8. Olika delar av direktiv 71/305 kom succes-
sivt att dndras, ° vilket foranledde en kodifie-
ring i direktiv 93/37 som dven syftade till att
virna om etableringsfriheten och friheten
att tillhandahélla tjanster (skdl 2). Detta
direktiv avség kontrakt till ett varde av minst
5 miljoner ecu (artikel 6.1) och inneholl
samma kriterier for tilldelning som gillde
sedan tidigare (artikel 30.1). I artikel 30.4
i direktiv 93/37 atergavs med smarre
andringar innehéllet i den gamla artikel 29.5
enligt foljande:

"Om det for ett visst kontrakt finns anbud
som forefaller vara onormalt laga i foérhal-
lande till varorna, byggentreprenaden eller
tjdnsterna, skall den upphandlande myndig-
heten, innan anbuden forkastas, skriftligen
begira sadana fortydliganden om anbu-
dens innehall som den anser sig behéva och
kontrollera innehéllet med beaktande av de
forklaringar som lamnas.

De upphandlande myndigheterna far ta
hénsyn till férklaringar betréffande ekonomi
i byggnadsprocessen eller i valda tekniska
losningar, eller forménliga omstandigheter
som gynnar anbudsgivaren vid utférandet av
arbetena, eller originaliteten i anbudsgiva-
rens forslag.

8 — En éndring gillde artikel 29.5, som fick en ny lydelse genom
direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989 (EGT L 210, s. 1;
svensk specialutgava, omrade 6, volym 5, s. 3).

Om de handlingar som hanfor sig till
kontraktet anger att tilldelning kommer att
ske efter liagsta anbud, maste de upphand-
lande myndigheterna informera kommis-
sionen om de anbud som forkastas pa grund
av att de anses for laga.

9. Genom direktiv 2004/18, som medlems-
staterna maste inforliva senast den 31 januari
2006 (artikel 80.1), upphavdes direktiv 93/37
fran och med den 31 mars 2004 (artik-
larna 82 och 83). Vid tilldelning av offentliga
byggentreprenadkontrakt vars virde uppgar
till minst 5 278 000 EUR (artikel 7 ¢)° far den
upphandlande myndigheten utesluta anbud
som dr onormalt lidga, med tillimpning
av ett kontradiktoriskt kontrollférfarande
(artikel 55.1 och 55.2).

B — Tillimpliga italienska bestimmelser

10. Artikel 30.4 i direktivet har inforli-
vats i italiensk rdtt genom artikel 21.1a i

9 — Enligt lydelsen i kommissionens férordning (EG) nr
2083/2005 av den 19 december 2005 (EUT L 133, s. 28).
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lag nr 109/1994 av den 11 februari 1994,
en ramlag om bygg- och anldggningsar-
beten'® som inférdes i lagens ursprungliga
lydelse genom artikel 7 i lag nr 216/1995 av
den 2 juni 1995."" Denna bestimmelse har
foljande lydelse:

”Vid upphandling av bygg- och anldggnings-
arbeten till ett virde av minst 5 miljoner ecu
med tillimpning av det kriterium avseende
lagsta pris som avses i forsta stycket, skall
den berérda myndigheten bedéma om ett
anbud 4r onormalt lagt i den mening som
avses i artikel 30 i radets direktiv 93/37/EEG
av den 14 juni 1993 nér det giller samtliga
anbud med en rabatt som ér lika stor som
eller storre dn det aritmetiska medelvirdet
av rabatterna, i procent rdknade, i samtliga
antagna anbud, med avdrag for tio procent,
avrundat till ndrmast hogre heltal, av de
anbud som innehéller den hogsta respektive
den lagsta rabatten, 6kat med det aritmetiska
medelvérdet av avvikelserna for de rabatter,
i procent rdknade, som Overstiger ovan-
niamnda medelvirde.

Mpyndigheterna far, inom 60 dagar fran den
dag da anbuden lamnas in, endast ta hénsyn
till forklaringar betraffande ekonomi i bygg-
nadssitt, valda tekniska losningar, speciellt
féormanliga villkor som gynnar anbudsgi-
varen, men inte forklaringar som avser de
delar av arbetet vars minimivdrden fast-
stills i lag eller annan forfattning eller

10 — Gazzeta Ufficiale della Repubblica Italiana (nedan kallad
GURI) nr 41 av den 19 februari 1994, s. 5.

11 — GURI nr 127 av den 2 juni 1995, s. 3. Denna bestimmelse dr
resultatet av omvandlingen till lag av lagdekret nr 101/1995
av den 3 april 1995 om nddvindiga bestimmelser om
offentliga bygg- och anliggningsarbeten (GURI nr 78 av den
3 april 1995, s. 8).
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vars minimivarden aterfinns i officiella

forteckningar.

Anbuden maste ndr de inlamnas innehalla
forklaringar for de viktigaste priskompo-
nenterna, vilka skall anges i meddelandet
om upphandling eller i inbjudan att lamna
anbud, till ett sammanlagt belopp motsva-
rande minst 75 procent av grundbeloppet for
upphandlingen.

Endast vad betraffar kontrakt avseende
offentliga bygg- och anldggningsarbeten
vars viarde understiger gemenskapstros-
kelvardet, skall de berérda myndigheterna
frain  upphandlingsforfarandet  automa-
tiskt utesluta de anbud med en rabatt som,
i procent réiknat, dr lika stor eller storre én
den som avses i forsta stycket i forevarande
punkt. Forfarandet for automatiskt uteslu-
tande av anbud ér inte tillimpligt nar antalet
giltiga anbud ar firre an fem.” >

12 — Denna lydelse har inforts genom artikel 7 i lag nr 415/1998
av den 18 november 1998 (GURI nr 284 av den 4 december
1998, ordinarie tillagget, s. 5).
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11. Genom lasgdekret nr 163 av den
12 april 2006 " inforlivas direktiv 2004/18
i den nationella lagstiftningen. I bestdm-
melserna om onormalt laga anbud (artik-
larna 86-88) har det sista stycket i
artikel 21.1a i lag nr 109/94 forsvunnit.

III — Malen vid den nationella domstolen

12. Den 28 januari 2003 beslutade Comune
di Torino att i framtiden inte tillimpa
artikel 21.1a i lag nr 109/94, for att undvika
att onormalt ldga anbud automatiskt
utesluts. Det innebir att sadana anbud skall
granskas enligt det kontradiktoriska forfa-
rande som inforts genom direktiv 93/37
vid kommunal upphandling av bygg- och
anldggningsarbeten.

13. De italienska foretagen SECAP SpA
(nedan kallat SECAP) (mal C-147/06) och
Santorso Soc. Coop. Arl. (nedan kallat
Santorso) (mél C-148/06) deltog i var sin
offentlig upphandling som anordnades av
ovannimnda kommun avseende utférande
av vissa arbeten. '* Virdet av dessa kontrakt

13 — GURI nr 100 av den 2 maj 2006.

14 — Ombyggnad av ett gammalt palats till vandrarhem (4 699
999 euro) respektive omklassificering i miljchanseende av
corso Francia, mellan piazza Statuto och piazza Bernini (5
172 579 euro).

Oversteg inte det tidigare ndmnda troskel-
virdet. I meddelandena om upphandling
angavs att tilldelning skulle ske pa grundval
av kriteriet avseende den hogsta rabatten,
efter kontroll av orimliga anbud. Enligt
beslutet av den 28 januari 2003 skulle onor-
malt laga anbud inte automatiskt uteslutas.
Foretagens respektive anbud ansags vara bést
bland dem som klassats som “rimliga”, men
innan kommunen fattade beslut kom den
fram till att de anbud som forst hade forefallit
onormalt laga var seriésa och beslutade att
tilldela andra anbudsgivare kontrakten.

14. Bada foretagen oOverklagade besluten
till Tribunale amministrativo regionale
del Piemonte och gjorde gillande att
artikel 21.1a foreskriver att alltfor laga
anbud automatiskt skall uteslutas och att
den upphandlande myndigheten inte far
hora de berorda anbudsgivarna eller under-
soka anbuden innan de forkastas. Domstolen
delade inte denna uppfattning och ogillade
overklagandena. Domstolen fann att bestim-
melsen tillater att onormalt laga anbud auto-
matiskt utesluts, men inte att myndigheterna
ar skyldiga att gora det och att det salunda
inte finns nagot hinder f6r den upphandlade
myndigheten att lata de berérda anbudsgi-
varna yttra sig eller att granska anbuden.

15. Consiglio di Stato, som har att prova
SECAP:s och Santorsos overklaganden,
stodjer deras uppfattning och anser inte att
den regionala domstolen har gjort en riktig
tolkning. Samtidigt finner Consiglio di Stato
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att den inte kan bortse fran gemenskaps-
rittens krav, vilka &beropats av Comune
di Torino, och har dérfor i enlighet med
artikel 234 EG stillt foljande fragor till
domstolen:

”1) Utgor bestimmelsen i artikel 30.4 i
direktiv 93/37/EEG eller den analoga
bestimmelsen i artikel 55.1 och 55.2
i direktiv 2004/18/EG (for det fall att
sistndmnda bestdimmelse anses vara
den bestimmelse som skall tillimpas) —
enligt vilken, om anbud for ett visst
kontrakt forefaller onormalt laga i
forhéllande till arbetet, de upphandlande
myndigheterna innan de forkastar dessa
anbud skall krdva en skriftlig férklaring
for de delar av anbuden de anser betydel-
sefulla i sammanhanget och kontrollera
dessa delar med hénsyn till de forkla-
ringar som inkommer — en grundlag-
gande gemenskapsrittslig princip?

2) For det fall att den forsta fragan skall
besvaras nekande, utgor bestimmelsen i
artikel 30.4 i direktiv 93/37/EEG eller den
analoga bestammelsen i artikel 55.1 och
55.2 i direktiv 2004/18/EG (for det fall
att sistndmnda bestdémmelse anses vara
den bestimmelse som skall tillampas) —
enligt vilken, om anbud for ett visst
kontrakt forefaller onormalt laga i
forhéllande till arbetet, de upphandlande
myndigheterna innan de forkastar dessa
anbud skall krdava en skriftlig forklaring
for de delar av anbuden de anser betydel-
sefulla i sammanhanget och kontrollera
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dessa delar med hénsyn till de forkla-
ringar som inkommer — dven om den
inte uppvisar de sirdrag som ar kdnne-
tecknande for en grundldggande gemen-
skapsrittslig princip, underforstatt en
foljd av ovanndmnda principer, eller en
princip som har sin grund i principen om
konkurrens, jiamford med principerna
om insyn i forvaltningen och forbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet,
och dr bestaimmelsen foljaktligen tving-
ande och har foretride framf6r ddrmed
eventuellt oférenliga nationella bestam-
melser som antagits av medlemsstaterna
for att reglera offentlig upphandling av
bygg- och anlidggningsarbeten som inte
omfattas av omréidet for gemenskapsrit-
tens direkta tillimpning?”

IV — Forfarandet vid EG-domstolen

16. Domstolens ordforande beslutade den
10 maj 2006 att forena de tvd mélen med
hénsyn till att de ror samma sak.

17. SECAP och Santorso, Comune di
Torino, den italienska, den tyska, den Gsterri-
kiska, den slovakiska, den franska, den litau-
iska och den nederldndska regeringen, samt
kommissionen har inkommit med skriftliga
yttranden med olika inriktningar. Dessa kan
dock indelas i tvd kategorier: de som ansluter
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sig till Comune di Torino, och héir ingar den
litauiska och den slovakiska regeringen ' och
kommissionen, samt de 6vriga som yttrat sig
angiende denna begiran om forhandsav-
gorande och som foresprakar att tolknings-
fragorna besvaras nekande. Vid forhand-
lingen i malet den 25 oktober 2007 infann sig
ombuden for Santorso, Comune di Torino,
den italienska, den tyska och litauiska reger-
ingen samt kommissionen, for att framféra
muntliga yttranden.

V — Bedomning av tolkningsfragorna

18. De tva fragorna fran Consiglio di Stato
kan i praktiken reduceras till en enda och
den syftar till att fa klarhet i om artikel 30.4
i direktiv 93/37 — som foreskriver att onor-
malt ldga anbud skall underkastas ett kontra-
diktoriskt forfarande innan det avgérs om
de skall uteslutas — dven é&r tillimplig pa
upphandlingar som inte omfattas av direk-
tivets tillimpningsomrade, det vill siga om
bestimmelsen hindrar medlemsstaterna
fran att besluta om automatiskt uteslu-
tande av sddana anbud nér det géller sddana
upphandlingar.

15 — Den slovakiska regeringens standpunkt skiljer sig dock i viss
man fran den litauiska regeringens och Comune di Torinos
standpunkter. Samtidigt som den foreslar att den forsta
tolkningsfragan skall besvaras nekande, drar sig den slova-
kiska regeringen for att skilja bestimmelsen i artikel 30.4
i direktiv 93/37 fran de principer som inforts genom
fordraget och dédrmed ansluter den sig till det kommunala
beslutet.

19. Séledes bor bestammelsens karaktir
klarlaggas for att kunna avgéra om den ingar
i gemenskapens primérrétt och darmed har
tillimplighet utanfor direktiv 93/37.

A — Utgdngspunkten

20. Utredningen vilar pa en stabil grund som
ar fast forankrad i réattspraxis och som jag har
granskat tidigare.'® De offentliga upphand-
lingsforfaranden som av olika skal (kvanti-
tativa eller begreppsmaissiga) inte omfattas
av upphandlingsdirektiven faller inte utanfor
Europeiska unionens réttsordning. Tvéirtom
reser dess grundliggande principer, sarskilt
de grundldggande fria rorligheterna, odver-
stigliga hinder.

21. Denna tanke, som kommer till uttryck i
skal 2 i direktiv 2004/18," gar relativt lingt

16 — Forslag till avgorande av den 8 november 2006 i mal
C-412/04, kommissionen mot Italien, i vilket dom dnnu ej
meddelats (punkterna 44-47).

17 — "Tilldelning av kontrakt som ingds i medlemsstaterna f6r
statens rikning, for enheter pa regional eller lokal niva
samt andra offentligrittsliga organ omfattas av kravet pa
respekt for principerna i fordraget, sarskilt principen om
fri rorlighet for varor, principen om etableringsfrihet och
principen om frihet att tillhandahalla tjanster samt de prin-
ciper som féljer av dessa, t.ex. principen om likabehandling,
principen om icke-diskriminering, principen om émsesidigt
erkinnande, proportionalitetsprincipen och Oppenhets-
principen. For offentliga kontrakt 6ver ett visst virde ar det
dock tillradligt att uppritta bestimmelser om samordning
inom gemenskapen av nationella férfaranden for tilldelning
av sddana kontrakt pa grundval av dessa principer for att
sorja for att de far effekt och for att garantera att offentlig
upphandling 6ppnas fér konkurrens. Bestimmelserna om
samordning bor darfor tolkas i overensstimmelse med
savil de ovanndmnda reglerna och principerna som andra
bestaimmelser i fordraget.”
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tillbaka i domstolens rittspraxis.'® I domen
av den 7 december 2000 i mélet Telaustria
och Telefonadress '’ fastslog domstolen att
de upphandlande myndigheterna &r skyldiga
att beakta fordragets regler vid tilldelning av

kontrakt som inte omfattas av sektorsdirek-
tiven (punkt 60).”° Denna praxis har &ven
befésts i domen av den 18 juni 2002 i malet
HI (punkt 47)*" samt dérefter, pa ett sjilv-
klart vis och utan hénvisningar till tidigare
rattspraxis, i domen av den 21 juli 2005 i
malet Coname. >

22. Vidare understrok domstolen i sitt
beslut av den 3 december 2001 i malet

18 — Den forekommer &ven i kommissionens dokument,
niarmare bestimt i kommissionens tolkningsmeddelande
om gemenskapsrittens tillimplighet pa upphandlingskon-
trakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om
offentlig upphandling (EUT 2006, C 179, s. 2 och sirskilt
sidorna 5 och 6).

19 — Dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria
och Telefonadress (REG 2000, s. [-10745).

20 — I det aktuella mélet var det friga om radets direktiv 93/38/
EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphandlings-
forfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna
(EGT L 199, s. 84), vilket har ersatts av Europaparlamentets
och réadets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 (EUT
L134,s.1).

21 — Dom av den 18 juni 2002 i mal C-92/00, HI (REG 2002, s.
1-5553). Denna dom handlade i sjilva verket inte om en
upphandling som inte omfattades av nigot direktiv, utan
om ett forfarande som inte regleras i bestimmelsen. Enligt
domstolen innebir fordraget att ett beslut att aterkalla
en anbudsinfordran skall kunna vara foremal for ett prov-
ningsforfarande, vilket inte regleras i radets direktiv 89/665/
EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av
varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, s. 33;
svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 48), i den version
som dndrats genom direktiv 92/50.

22 — Dom av den 21 juli 2005 i méal C-231/03, Coname (REG
2005, s. 1-7287). I punkt 16 i domen erinrade domstolen
om att tilldelning av en sadan koncession som var aktuell i
malet (avseende administration av den offentliga tjinsten
att distribuera gas av ett foretag som huvudsakligen &r
offentligdgt) inte omfattas av tillimpningsomradet for
néagot av de direktiv genom vilka gemenskapslagstiftaren
har reglerat omradet for offentlig upphandling. Eftersom
ett sadant regelverk saknas skall gemenskapsrittens bety-
delse avseende tilldelning av sadana koncessioner prévas
mot bakgrund av primirritten och nidrmare bestimt mot
bakgrund av de grundliggande friheter som féreskrivs i
fordraget. Detta har dven faststillts i dom av den 13 oktober
2005 i mal C-458/03, Parking Brixen (REG 2005, s. I-8585),
punkt 46, och av den 6 april 2006 i mal C-410/04, ANAV
(REG 2006, s. 1-3303), punkt 18.
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Vestergaard,” att enbart den omstindig-
heten att de speciella och noggrant reglerade
forfarandena som foreskrivs i direktiven inte
ar ldmpade for upphandlingar av ldgre virde
inte innebdr att dessa upphandlingar faller
utanfor gemenskapsritten, eftersom édven
fordraget maste beaktas (punkterna 19-21) **
om de &r av intresse for féretaég som dr etable-
rade i andra medlemsstater. >> Domen av den
20 oktober 2005 i malet kommissionen mot
Frankrike, *® féljde ocksa denna linje (punkt
33).

23. Faststdllandet av ett ekonomiskt gréns-
virde for att direktiven om upphandling
skall tillimpas bygger pa presumtionen att
upphandlingar av ldgre virde inte lockar till
sig foretag etablerade i andra linder och att
de saledes saknar en gemenskapsdimension.
Denna motbevisbara presumtion kan emel-
lertid ifragasittas, och kommissionen anger
ocksa i sitt skriftliga yttrande att man inte
kan utesluta att en upphandling av lagre
virde kan locka till sig utlindska foretag,
exempelvis om platsen for utférandet ligger
néra foretagets hemland eller om kontraktet
gynnar dess affdrsstrategi.

23 — Dom av den 3 december 2001 i mal C-59/00, Vestergaard
(REG 2001, s. 1-9505).

24 — 1 beslutet fastslog domstolen att en klausul i kontrakts-
handlingarna till ett offentligt bygg- och anldggningskon-
trakt av ldgre virde som utan ndrmare forklaring kriavde
att produkter av ett visst mirke skulle anvindas, stred mot
artikel 28 EG.

25 — Se motsatsvis punkt 20 i domen i mélet Coname.

26 — Dom av den 20 oktober 2005 i mal C-264/03, kommissionen
mot Frankrike (REG 2005, s. [-8831).
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24. Man kan inte bortse fran att denna kvan-
titativa gréns ar rent formell, och det finns
saledes inget som hindrar att en upphand-
ling av ldgre virde uppmiarksammas i andra
medlemsstater, vilket ger upphov till en
koppling till gemenskapsritten och dess
syften. Foljaktligen maste forfarandena som
tillimpas vid sddana upphandlingar, vilka
dven om de vicker ringa intresse har en
europeisk dimension, vara férenliga med
principerna i fordraget, samtidigt som de
upphandlingar vars véirde Overstiger gréans-
virdena i direktiven maste félga de stréngare
samordningsbestimmelserna. >’

25. En av dessa bestimmelser, den som ater-
finns i artikel 30.4 i direktiv 93/37 och som
av tidsmaissiga skal 4r tillamplig i malen i den
nationella domstolen, och som éven aterfinns
i artikel 55.1 och 55.2 i direktiv 2004/18,
innehaller ett forbud mot att onormalt laga
anbud utesluts automatiskt. Vad Consiglio
di Stato vill veta ar om detta férbud &r en
grundldggande gemenskapsrittslig regel eller
atminstone en f6ljd av principen om konkur-
rens, jamférd med principerna om insyn i
forvaltningen och forbud mot diskrimine-
ring pa grund av nationalitet, och darfor dven
skall tillimpas pa upphandlingar som inte
omfattas av upphandlingsdirektiven.

27 — Hir finns anledning att pAminna om den andra delen av skal
2 i direktiv 2004/18.

B — Mindre dn en grundldggande princip...

26. Begreppen grundliggande princip och
grundldggande regel, som anvinds i den
rattspraxis som jag har angivit, har ett mycket
specifikt innehall. De syftar inte p4 alla axio-
logiska element som finns latenta i fordraget
och inte heller pa alla atgérder som vidtas for
att uppna dess syften. De befinner sig mitt
emellan dessa bada ytterligheter, i primérrat-
tens ordalydelse, dir gemenskapens "forfatt-
ningsgivare” har placerat de uppstillda
malsdttningarna och de viktigaste medlen
for att uppnad dem. En summarisk gransk-
ning av artiklarna 2 EG och 3 EG visar att
de dr avsedda att undanrdja hindren for att
personer, varor, tjanster och kapital skall
kunna rora sig fritt, genom att infora motsva-
rande fria rorligheter (artiklarna 23 EG,
43 EG och 49 EG). Dirtill kommer avskaf-
fandet av all diskriminering pa grund av
nationalitet (artikel 12 EG), som ett genom-
gdende virde for att skapa ett integrations-
projekt som omfattar flera lander.

27. Detta synsitt, som liknar det som
kommer till uttryck i skal 2 i direktiv 2004/18,
kan dven skonjas i de tidigare nimnda avgo-
randena. I domen i malet Telaustria och
Telefonadress hdnvisade domstolen till
denna princip om likabehandling av medbor-
gare fran olika medlemsstater (punkt 60).
Vidare togs etableringsfriheten och friheten
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att tillhandahalla tjanster upp i domen i
malet HI (punkterna 42 och 47). I malet
Vestergaard angavs som skél for beslutet
(ratio decidendi) den andra fria rorligheten,
den rorande varor (punkt 21), och i domen i
malet Coname hinvisade domstolen ater till
artiklarna 43 EG och 49 EG, da den vinde sig
mot en indirekt diskriminering pa grund av
nationalitet.

28. Studerar man det hela ndrmare finner
man att de “grundlidggande principerna” i
fordraget, vilka kan paverka medlemssta-
ternas handlingsutrymme vid upphandlings-
forfaranden som inte omfattas av samord-
ningsreglerna i sektorsdirektiven, dr identiska
med dem som anges i direktivens ingresser
och som har framhéllits av domstolen.

29. Detta forhallande torde for ovrigt inte
forvana négon, eftersom bestimmelserna i
direktivet bygger pa dessa principer, sasom
betonas i skal 2 i direktiv 2004/18. Upphand-
lingsdirektiven har ju ett direkt avgrdnsat
syfte, ndmligen att samordna forfarandena
for att dstadkomma en effektiv konkurrens
vid offentlig upphandling® och férverkliga
den europeiska integrationens grundldg-
gande friheter. Ndrmare bestamt syftar de till
att undanréja hindren for den fria rérligheten

28 — Domen i malet Fratelli Costanzo, punkt 18.
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och skydda intressena hos néringsidkare i en
medlemsstat som vill sélja varor eller tjanster
till upphandlande myndigheter i andra
medlemsstater. >

30. Vinder man pa detta finner man att
syftet dr dubbelt, ndmligen dels att undan-
roja risken for att nationella anbudsgivare
ges foretrdde (buy national), dels att den
upphandlande myndigheten inte later sig
styras av andra hinsyn an ekonomiska *° (det
grundlaggande kriteriet vid tilldelning av
kontrakt skall alltid vara det lagsta priset eller
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet).

31. I ljuset av detta kan den forsta tolk-
ningsfragan inte besvaras annat édn nekande,
eftersom ett automatiskt uteslutande av
onormalt laga anbud vid offentlig upphand-
ling av bygg- och anldggningsarbeten inte
dr en central princip i fordraget. De tidi-
gare nimnda grundldggande friheterna eller
forbudet mot diskriminering medfor inte

29 — Dom av den 10 november 1998 i mal C-360/96, BFI Holding
(REG 1998, s. 1-6821), punkt 41, av den 3 oktober 2000 i mal
C-380/98, University of Cambridge (REG 2000, s. 1-8035),
punkt 16, och av den 1 februari 2001 i mal C-237/99,
kommissionen mot Frankrike (REG 2001, s. 1-939), punkt
41.

30 — Dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl. (REG 1998, s. I-73), punkt 33, och
domarna i de ovanndmnda maélen BFI Holding, punkt 42,
University of Cambridge, punkt 17, och kommissionen mot
Frankrike (mal C-237/99), punkt 42.
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nagot absolut krav pa att en anbudsgivare
som ldmnar ett anbud av detta slag under
alla omstandigheter maste fa yttra sig innan
beslut fattas.

32. Detta dr bland annat en foljd av effektivi-
tetsprincipen, som &dven giller inom gemen-
skapsritten om offentlig upphandling. Néar
allt kommer omkring kraver forvaltningen av
allménna intressen en sadan effektivitet och
den passar ibland inte ihop med takten i ett
selektivt forfarande i vilket det forekommer
ménga garantier. >’

C — ... men mer dn bara en positiv réttsregel

1. Underforstadda principer

33. Artikel 30.4 i direktiv 93/37 innehaller
heller inte nagon diskretionar eller godtycklig
forsiktighetsatgiard fran lagstiftarens sida,
utan nigon yttre anknytning och som lika
gdrna hade kunnat undvaras.

31 — Punkt 30 i mitt forslag till avgérande den 5 juni 2001 i de
forenade malen Lombardini och Mantovani.

34. Jag har tidigare ndmnt att domstolen
i sin dom i de férenade malen Lombardini
och Mantovani fann att den mojlighet som
direktivet ger anbudsgivarna att gora sin
staindpunkt gillande #r “viktig”.*> Bakom
detta adjektiv doljer sig en Gvertygelse om att
det dr nodviandigt med ett kontradiktoriskt
kontrollforfarande nir det géller onormalt
laga anbud for att astadkomma en faktisk
konkurrens vid offentlig upphandling och
sakerstélla de fria rorligheterna, vilket, sasom
jag anforde i mitt forslag till avgorande i
de malen, innebdr att anbudsgivarna far
mojlighet att delta pa lika villkor, utan nagon
form av diskriminering (punkt 24).

35. Forbudet mot all slags diskriminering,
sarskilt om den grundar sig pa nationalitet,
medfor en skyldighet att lamna insyn och
garantera varje potentiell anbudsgivare att
upphandlingen kringgérdas av sddan offent-
lighet att marknaden ér 6ppen for konkurrens
och att det gar att kontrollera om upphand-
lingsforfarandena ar opartiska, vilket framgar
av domen av den 18 november 1999 i malet
Unitron Scandinavia och 3-S (punkt 31). 3

32 — I sjilva domen betonade domstolen att det framgar av
bestimmelsen i fraga att det ankommer pa den upphand-
lande myndigheten att identifiera misstinkta anbud, ge de
berorda foretagen tillfille att visa att deras anbud &r seriosa,
bedéma relevansen av de férklaringar som limnas samt fatta
ett beslut om att godta eller férkasta dessa anbud (punkt 55).

33 — Dom av den 18 november 1999 i mal C-275/98, Unitron
Scandinavia och 3-S (REG 1999, s. 1-8291). Domarna i
malen Telaustria och Telefonadress (punkterna 61 och 62)
och Parking Brixen (punkt 49) ligger i linje med denna dom.
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36. I det hir sammanhanget forefaller det
finnas grund for att stdlla sig fragan, vilket
Consiglio di Stato goér, om artikel 30.4 i
direktiv 93/37, &ven om den inte ger uttryck
for en grundliggande princip i gemen-
skapsrétten, anda utgor en av dess nodvén-
diga foljder, som maste gilla for offentliga
upphandlingar, oavsett om de omfattas av
upphandlingsdirektiven, forutsatt att de &r av
gemenskapsrittsligt intresse.

37. Fragan ér alltsd om ndmnda artikel 30.4
skall tillimpas pa upphandlingar som inte
omfattas av direktiv 93/37, om ett automa-
tiskt uteslutande av onormalt laga anbud
strider mot dessa foljder.

2. Anbudsgivarna och begreppet onormalt
lagt anbud

38. Begreppet onormalt lagt anbud é&r inte
ett abstrakt begrepp. Tvirtom definieras det
utifran det kontrakt som skall tilldelas och i
forhallande till arbetet som skall utféras.**
Det ér saledes att betrakta som ett obestamt
juridiskt begrepp. Det dr vagt a priori, men
forutsagbart utifran kontraktsféremalets ka-
raktar.

34 — Punkt 32 i forslaget till avgorande i de forenade mailen
Lombardini och Mantovani.
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39. Detta sirdrag framhdvs i det italienska
systemet, dér begreppet fordjupas och
hénsyn tas till upphandlingens innehall och
de olika anbudens sammansittning, med
hjalp av en matematisk metod for att fast-
stélla troskelvardet for onormalt laga anbud.

40. Anbudsgivarna har tack vare annon-
seringen kinnedom om arbetet och dess
karaktér, och de utformar sina anbud under
sekretess, sd att varje anbudsgivare bara
kénner till sitt eget anbud. Med tanke pa att
systemet gynnar det ligsta eller ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet, har de anbud som
inkommer i allménhet mycket sndva margi-
naler for att kunna erbjuda det lagsta priset,
dven om detta minskar foretagens vinster.

41. Alla loper séledes lika stor risk att deras
anbud betraktas som onormalt laga nir
kuverten har 6ppnats.

42. Denna jamvikt upphédvs emellertid om
en eller flera anbudsgivare far tillgang till ett
bedomningsunderlag som ér relevant for att
paverka faststillandet av troskelvardet for
onormalt laga anbud. Detta medf6r ndmligen
att den nédvandiga opartiskheten upphévs.
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3. Otillborlig samverkan vid inldmning av

anbud

43. Consiglio di Stato har beaktat de
omstdndigheter som aberopats av Comune
di Torino och beskrivit ett scenario, som
EG-domstolen inte kan bortse fran, dar ett
automatiskt uteslutande av orimligt laga
anbud, vilket kravs enligt det sista stycket i
artikel 21.1a i lag nr 109/1994, framjar otill-
borlig samverkan mellan néringsidkare i
syfte att pad forhand paverka resultatet av
urvalsprocessen.

44. Detta innebar

berors.

att gemenskapsritten

45. Det forefaller uppenbart att den meka-
nism for uteslutande av anbud som i
enlighet med forsta stycket i artikel 21.1a i
lag nr 109/1994 visar sig vara onormalt liga
inte i sig ar diskriminerande, med tanke pa
dess objektiva karaktdr. I mitt forslag till
avgorande i de forenade malen Lombar-
dini och Mantovani redogjorde jag for hur
den italienska lagstiftningen innehaller en
aritmetisk och automatisk metod for att
faststilla troskelvirdet for onormalt laga
anbud. Denna metod 6verensstimmer med
direktiv 93/37 och den gor det mojligt for
marknaden sjilv att for varje upphandling
faststilla den gréns i forhallande till vilken ett
anbud skall anses ligga utanfér det normala.
Alla anbudsgivare behandlas lika och ingen
atnjuter nagon fordel i forhallande till 6vriga
ndr anbuden upprittas (punkterna 33 och

35). Det ir saledes inte diskriminerande for
ndgon att omedelbart utesluta anbudsgivare
som lamnar onormalt ldga anbud utan att de
dessa anbudsgivare ges mojlighet att lamna
sina synpunkter.

46. Bedomningen blir dock en annan om
en grupp niringsidkare — normalt de som
ar verksamma pa marknaden i det land dar
upphandlingen dger rum — pé ett otillborligt
sdtt gar samman for att upprétta homogena
anbud som skiljer sig minimalt fran varandra,
vilket medfor att vriga anbudsgivares anbud
betraktas som onormalt ldga, utan att dessa
far mojlighet att forsvara sig eller visa att
deras anbud dr serigsa.

47. Detta utgor ett hot mot insyn och sund
konkurrens, som utgdr principer i gemen-
skapsritten om offentlig upphandling. Nar
de drabbade anbudsgivarna ar etablerade i
andra medlemsstater maste de namligen ges
mojlighet att forklara sin instéllning, i det
att det annars foreligger en diskriminering
enligt fordraget. Comune di Torino har vid
forhandlingen i detta mél om forhandsav-
gorande forklarat att det skett en avsevird
minskning av antalet anbud som syftar till att
péaverka den fria konkurrensen efter beslutet
att inte tillimpa den nationella lagstiftningen.

48. Sammanfattningsvis kraver de
ndamnda principerna att den upphandlande

I-3579



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — FORENADE MALEN C-147/06 OCH C-148/06

myndigheten vid upphandlingar av gemen-
skapsintresse genomfér ett kontradiktoriskt
forfarande dér den tar hansyn till synpunk-
terna fran de néaringsidkare vars anbud har
betecknats som onormalt laga. Dessa prin-
ciper utgor siledes hinder for nationella
bestimmelser som foreskriver ett automa-
tiskt uteslutande av anbud vid upphandlingar
vars virde understiger sektorsdirektivens
troskelvarden, utan mojlighet for de berérda
anbudsgivarna att lamna synpunkter.

4. Ratten till god forvaltning

49. Utover denna objektiva och abstrakta
dimension som stracker sig langre an de
enskilda intressena hos néringsidkare som
deltar i en urvalsprocess, finns en subjektiv
dimension, dér néringsidkarnas rattigheter
dr av stor betydelse, i synnerhet i form av
forbudet mot att franta enskilda deras ritt att
forsvara sig i forvaltningsforfaranden.

50. Forbudet mot att franta enskilda deras
ratt att forsvara sig erkdnns uttryckligen i alla
medlemsstaters réittsordningar och utgor en
del av ritten till god forvaltning som regleras
i Europeiska unionens stadga om de grund-
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liggande rittigheterna,® niarmare bestimt
i artikel 41 i kapitel V om medborgarnas
rattigheter. I artikel 41.2 i stadgan foreskrivs
att var och en har ritt att bli hord innan en
enskild atgard vidtas mot honom eller henne.

51. Stadgans betydelse har nyligen framhal-
lits av domstolen, sdrskilt i domen av den
27 juni 2006 i malet parlamentet mot radet *®
och i domen av den 8 maj 2007 i mélet Advo-
caten voor de Wereld.?” Den innebir att en
anbudsgivare, innan denne utesluts, skall ges
mojlighet att yttra sig for att overtyga den
upphandlande myndigheten om att anbudet
ar korrekt.

52. Jag haller med kommissionen om att
denna ritt, om den betraktas isolerat, inte
innebér att en anbudsgivare som misstanks
ha ldmnat ett anbud mot bittre vetande
alltid behover horas, eftersom denne i
princip redan &r skyddad genom den opar-
tiska granskningen av anbuden pa grundval
av pa forhand bestimda objektiva och icke-
diskriminerande kriterier. En anbudsgi-
vare som riskerar att forbigas pa grund av
andra anbudsgivares otillborliga samverkan
hamnar emellertid i underldge, sédrskilt om
han inte far mojlighet att limna synpunkter.

35 — EGT C 364, 2000, s. 1.

36 — Dom av den 27 juni 2006 i mal C-540/03, parlamentet mot
radet (REG 2006, s. I-5769).

37 — Dom av den 8 maj 2007 i mél C-303/05, Advocaten voor
de Wereld (REG 2007, s. 1-3633). Nir det giller stadgans
karaktir, se punkterna 76-79 i mitt forslag till avgérande i
det malet.
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53. Ritten att bli hord av myndigheterna
ger saledes argument for att inte godta ett
automatiskt uteslutande av onormalt laga
anbud, eftersom begreppet onormal &r ett
obestdmt juridiskt begrepp som definieras
i varje enskilt fall utifran de omsténdigheter
som foreligger.

54. Det strider sdledes mot ritten till god
forvaltning att den upphandlande myndig-
heten underlater att underkasta anbuden ett
kontradiktoriskt kontrollférfarande innan
den avgor om de ér relevanta. Detta giller
dven for upphandlingar som inte omfattas av
sektorsdirektiven, eftersom de garantier som
faststills i de sa kallade rittsmedelsdirektiven
annars skulle inskrénkas. *®

5. Medlemsstaternas handlingsutrymme

55. Av det ovan anforda foljer att gemen-
skapsratten utgor hinder for en nationell

38 — Det tidigare nimnda direktiv 89/665 och radets direktiv
92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av
lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikations-
sektorerna (EGT L 76, s. 14).

lagstiftning som kréver att de upphandlande
myndigheterna automatiskt utesluter onor-
malt laga anbud vid offentlig upphandling
som inte omfattas av direktiven om samord-
ning av upphandlingsférfaranden. Enligt
gemenskapsratten maste dessa myndig-
heter ndmligen ha mdjlighet att utifran
omsténdigheterna i varje enskilt fall bedoma
om det dr ldmpligt att inleda ett kontra-
diktoriskt kontrollférfarande for att hora
berérda anbudsgivare och granska anbudens
uppbyggnad. ¥

56. Principen om medlemsstaternas pro-
cessuella autonomi innebar emellertid att
medlemsstaterna inte &ér skyldiga att folja
artikel 30.4 i direktiv 93/37, utan att med-
lemsstaterna sjélva far bestimma hur med-
borgarnas rittigheter enligt gemenskapens
rattsordning skall skyddas, under forutsitt-
ning att de inte gir utéver de begrénsningar
som foljer av principerna om likvardighet och
effektivitet. Dessa principer innebdr att forfa-
randena inte far vara mindre gynnsamma én
de som foreskrivs for att skydda de rattig-
heter som grundar sig pa den inhemska rétts-
ordningen och att de maste vara uppbyggda
pé ett sadant sitt att det inte blir orimligt
svart eller i praktiken omdgjligt att utova
rittigheter som foljer av gemenskapsritten. *°

39 — I domen av den 7 oktober 2004 i mal C-247/02, Sintesi
(REG 2004, s. I-9215), vinde sig domstolen mot en nationell
lagstiftning som faststiller ett enda kriterium for tilldelning
av kontrakt avseende offentliga bygg- eller anldggningsar-
beten och som dirmed frantar de upphandlande myndig-
heterna mojligheten att beakta sddana arbetens art och
sarskilda beskaffenhet, tagna for sig, genom att for var och
en av dem vilja det kriterium som &r bdst dgnat att saker-
stilla den fria konkurrensen och séiledes garantera att det
bésta anbudet viljs (punkt 40).

40 — Enligt fast rittspraxis, som inleddes med domen av den
16 december 1976 i mal 33/76, Rewe (REG 1976, s. 1989;
svensk specialutgéva, volym 3, s. 261).
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VI — Forslag till avgorande

57. Mot bakgrund av ovanstdende Overviganden foreslar jag att domstolen skall
besvara de tolkningsfragor som har stillts av Consiglio di Stato (Republiken Italien)
pa foljande sitt:

Principerna om fri konkurrens, insyn i férvaltningen och férbud mot diskriminering
pa grund av nationalitet, vilka ligger till grund for gemenskapsrétten om offentlig
upphandling, samt rétten till god forvaltning, utgor hinder for en nationell lagstift-
ning som, nir det giller forfaranden for tilldelning av offentliga kontrakt som inte
omfattas av upphandlingsdirektiven, innebér att den upphandlande myndigheten
ar skyldig att automatiskt utesluta onormalt laga anbud utan nagon mdjlighet till
kontradiktorisk kontroll.
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