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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 5 december 2013 *

"Offentlig upphandling — Foérhandlat forfarande med offentliggérande av meddelande om offentlig
upphandling — Mojlighet f6r den upphandlande myndigheten att forhandla om anbud som inte
uppfyller de bindande kraven i de tekniska specifikationer som anges i férfragningsunderlaget
for upphandlingen”
I mal C-561/12,

angaende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstalld av Riigikohus (Estland)
genom beslut av den 23 november 2012, som inkom till domstolen den 5 december 2012, i malet

Nordecon AS,
Ramboll Eesti AS
mot
Rahandusministeerium,
meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden L. Bay Larsen (referent) samt domarna M. Safjan, J. Malenovsky,
A. Prechal och S. Rodin,

generaladvokat: N. Wahl,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Nordecon AS, genom A. Ots,

— Estlands regering, genom M. Linntam och N. Griinberg, bada i egenskap av ombud,
— Tjeckiens regering, genom M. Smolek och T. Miiller, bada i egenskap av ombud,

— Spaniens regering, genom A. Rubio Gonzdlez, i egenskap av ombud,

* Réttegangssprak: estniska

SV
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— Europeiska kommissionen, genom A. Tokar och L. Naaber-Kivisoo, bada i egenskap av ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra malet utan forslag till
avgorande,

foljande

Dom
Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 30.2 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).
Begidran har framstillts i ett méal mellan Nordecon AS, som intrétt i Nordecon Infra AS’ (nedan kallat
Nordecon) och Ramboll Eesti AS (nedan kallat Ramboll Eesti) rattigheter, & ena sidan, och
Rahandusministeerium (finansministeriet), & andra sidan, rorande ogiltigforklaring av ett forhandlat

forfarande for tilldelning av ett offentligt kontrakt med offentliggérande av meddelande om
upphandling.

Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt
I artikel 1.11 d i direktiv 2004/18 foreskrivs foljande:

"forhandlat forfarande: forfarande diar en upphandlande myndighet vidnder sig till utvalda ekonomiska
aktorer och forhandlar om kontraktsvillkoren med en eller flera av dem.”

I artikel 2 i direktiv 2004/18, som har rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt”, stadgas foljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt och forfara pa ett oppet sétt.”

I punkterna 1 och 2 i artikel 23 i direktivet, vilken har rubriken "Tekniska specifikationer” foreskrivs
foljande:

”1. Tekniska specifikationer enligt definitionen i punkt 1 i bilaga VI skall inga i kontraktshandlingarna
sasom meddelanden om upphandling, forfragningsunderlag och kompletterande handlingar ...

2. De tekniska specifikationerna skall tillata anbudsgivare att delta pa lika villkor och far inte innebdra
omotiverade hinder mot att upphandling 6ppnas fér konkurrens.”

I punkterna 1-4 i artikel 24 i samma direktiv, vilken har rubriken ”Alternativa anbud”, foreskrivs
foljande:

”1. Om kriteriet for kontraktstilldelning ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, far den
upphandlande myndigheten tillata anbudsgivare att ldgga fram alternativa anbud.

2. En upphandlande myndighet skall i meddelandet om upphandling ange huruvida den godkdnner
alternativa anbud eller inte. Om detta inte anges dr alternativa anbud inte tillatna.
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3. En upphandlande myndighet som tillater alternativa anbud skall i forfragningsunderlaget ange vilka
minimikrav som giller for alternativa anbud och eventuella sirskilda villkor som galler for
redovisningen av anbuden.

4. En upphandlande myndighet skall endast beakta de alternativa anbud som uppfyller de stillda
minimikraven ...”

I punkterna 1-3 i artikel 30 i direktiv 2004/18, med rubriken ”Fall som motiverar det forhandlade
forfarandet med offentliggérande av meddelande om upphandling” foreskrivs foljande:

”1. En upphandlande myndighet far vid offentlig upphandling tillimpa foérhandlat forfarande efter att
ha offentliggjort ett meddelande om upphandling i foljande fall:

a) Om ett anbud ar ogiltigt eller om ett anbud som lamnats vid ett oppet eller ett selektivt forfarande
eller vid en konkurrenspréiglad dialog inte kan godtas med hénsyn till nationella bestimmelser
som Overensstimmer med vad som foreskrivs i artiklarna 4, 24, 25 och 27 samt i kapitel VII, i
den man som de ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats vésentligt.

b) I undantagsfall om byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna &r av sadant slag eller ar
forenade med sadana risker att det inte gar att ange nagot totalpris i forvag.

¢) For tjanster, bland annat inom kategori 6 i bilaga II A och intellektuella tjénster, t.ex. projektering
av anldggningar, om arten av de tjanster som skall tillhandahallas dr siddan att det inte gar att
utarbeta tillrackligt exakt forfragningsunderlag for att kunna genomfora upphandlingen genom att
vélja det bésta anbudet enligt bestimmelserna for 6ppna eller selektiva forfaranden.

2. I de fall som avses i punkt 1 skall den upphandlande myndigheten férhandla med anbudsgivarna om
de anbud som de har limnat, for att anpassa anbuden till de krav som den upphandlande myndigheten
har angivit i meddelandet om upphandling, forfragningsunderlaget och de eventuella kompletterande
handlingarna och for att fa fram det bésta anbudet i enlighet med artikel 53.1.

3. Den upphandlande myndigheten skall under forhandlingen garantera lika behandling av samtliga
anbudsgivare. Den skall i synnerhet inte sirbehandla nagon genom att limna ut information som kan
gynna vissa anbudsgivare i forhallande till andra.”

Estnisk rdtt

I 27 § punkt 1 i lag om offentlig upphandling (riigihangete seadus, nedan kallad RHS) foreskrivs
foljande:

"Med ett forhandlat forfarande med offentliggérande av ett meddelande om offentlig upphandling avses
ett forfarande for kontraktstilldelning dar intresserade parter kan ansoka om att delta i ett forfarande
for kontraktstilldelning. Den upphandlande myndigheten ska erbjuda minst tre s6kande, som den har
valt ut pa grundval av objektiva och icke-diskriminerande kriterier, att inkomma med anbud och ska
fora forhandlingar med dessa sokande om de anbud som de har ldmnat in for att anpassa anbuden till
kraven i forfragningsunderlaget och for att vélja ut det anbud som ska antas.”
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I 31 § punkt 5 RHS foreskrivs foljande:

"Om den upphandlande myndigheten tilldelar ett offentligt kontrakt pa grundval av det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet och det i meddelandet om offentlig upphandling anges att ocksa alternativa
l6sningar kan lamnas in, forutom lésningar som uppfyller alla krav i meddelandet om upphandling och
i forfragningsunderlaget, ska den upphandlande myndigheten i forfragningsunderlaget ange villkoren
for alternativa 1osningar och vilka krav som stills pa inlimnande av sddana.”

I 52 § punkt 1 RHS foreskrivs foljande:

"Den upphandlande myndigheten ska bedoma alternativa 16sningar nir den tilldelar kontraktet till den
anbudsgivare som har lamnat in det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, nér det ar tillatet att lamna
in alternativa 16sningar enligt meddelandet om upphandling.”

[ 67 § punkt 1 RHS foreskrivs foljande:

"Den upphandlande myndigheten ska 6ppna alla anbud, utom i de fall som anges i 65 § punkt 4 i
denna lag, och fora forhandlingar med anbudsgivarna om de inlimnade anbuden for att om det
behovs anpassa dem till de krav som anges i meddelandet om upphandling och i
forfragningsunderlaget och vilja ut det anbud som ska antas.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 25 september 2008 inledde Maanteeamet (det estniska vigverket) ett forhandlat forfarande med
offentliggérande av ett meddelande om offentlig upphandling med titeln "Planldggning och anldggande
av vagstrackningen Aruvalla-Kose pa E263”.

Det angavs i punkterna 4.3.1 och 4.7.1 i bilaga III till forfragningsunderlaget rorande det kontrakt som
avses i det nationella maélet att mittremsan pa denna végstrickning skulle vara 13,5 meter bred i
intervallet 26,6 till 32 kilometer och 6 meter bred i intervallet 32 till 40 kilometer.

Den 20 januari 2010 meddelade Maanteeamet att de fyra anbud som lamnats in, det vill siga anbuden
fran koncernerna Lemminkédinen och Merko, det gemensamma anbud som ldmnats av Ehitusfirma
Rand ja Tuulberg AS, Binders SIA och Insenierbuve SIA samt det anbud som ldmnats av
Nordeconkoncernen, som bestod av Nordecon Infra AS och Ramboll Eesti, kunde provas, trots att det
i sistnimnda koncerns anbud angavs att mittremsan skulle vara 6 meter bred pa hela den berdérda
vagstrackningen.

Vid de forhandlingar som foljde efter att anbuden lamnats in foreslog Maanteeamet i skrivelse av den
26 april 2010 anbudsgivarna, féorutom Nordeconkoncernen, att éndra den bredd pa mittremsan som
angavs i det ursprungliga anbudet och att faststilla bredden till 6 meter for hela den berorda
vagstrackningen, sasom Nordeconkoncernen hade foreslagit. Efter forhandling med samtliga
anbudsgivare lamnade dessa inom fristen, som den upphandlande myndigheten hade faststillt till den
27 maj 2010, in sina anbud efter att ha korrigerat priserna till f6ljd av den 6nskade éndringen.

Genom tva beslut av den 10 juni 2010 meddelade Maanteeamet att samtliga anbud kunde prévas och
att myndigheten antog budet fran Lemminkdinenkoncernen, vilken hade lamnat ldgst pris.

Den 21 juli 2010 ogiltigforklarades dessa tva beslut av Overklagandendmnden vid
Rahandusministeerium efter ett klagomal av Nordecon Infra AS. Overklagandenimnden fann att den
forhandling som den upphandlande myndigheten genomfér i ett forhandlat forfarande med
offentliggérande av meddelande om offentlig upphandling inte kunde avse omstindigheter som klart
och tydligt framgar av grunddokumenten for upphandlingen, sdsom de krav som avsadg mittremsans
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bredd. Den 27 september 2010 avslog generaldirektoren for Maanteeamet det gemensamma anbudet
fran Lemminkdinenkoncernen och antog Nordeconkoncernens anbud, eftersom detta anbud hade
lagst pris efter Lemminkédinnenkoncernens anbud.

Efter att Merkokoncernen begirt att detta beslut skulle ogiltigférklaras ogiltigforklarade
Rahandusministeerium i beslut av den 26 oktober 2010 det forfarande for tilldelning av kontrakt som
ar aktuellt i det nationella malet med bland annat motiveringen att den upphandlande myndigheten
rattsstridigt hade provat Nordeconkoncernens anbud och antagit det, trots att detta anbud inneholl en
alternativ 16sning som inte var tillaten i meddelandet om offentlig upphandling och att den forhandling
som genomforts av den upphandlande myndigheten inte kunde avse omstdndigheter som motsvarades
av krav som klart och tydligt angavs i grunddokumenten, sasom kraven pa mittremsans bredd pa den
berérda vigstrackningen.

Nordecon, som under mellantiden intritt i Nordecon Infra AS’ och Ramboll Eestis rittigheter
overklagade detta beslut vid Tallinna halduskohus (férvaltningsdomstolen i Tallinn), som i dom av den
2 mars 2011 ogillade overklagandet. Enligt denna domstol borde de anbud som ldmnats in av
sokandena i det nationella malet ha avslagits, eftersom det berérda meddelandet om offentlig
upphandling — i strid med 31 § punkt 5 och 52 § RHS - inte medgav en mojlighet att ldmna
alternativa losningar och att tilldela kontraktet till den anbudsgivare som ingav det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet utan den som lamnat det lagsta priset. For 6vrigt kunde férhandlingarna i ett
forhandlat forfarande med offentliggorande av meddelande om offentlig upphandling endast avse
aspekter som inte hade definierats ndr anbudet limnades in och som inte angavs i
upphandlingsdokumenten.

De tva bolagen overklagade forstainstansens dom i Tallinna Ringkonnakohus (6verrétten i Tallinn). I
dom av den 21 december 2011 faststéllde Tallina Ringkonnakohus den 6verklagade domen.

Vad betriffar punkt 8.1 i forfragningsunderlaget i det nationella malet, i vilken Maanteeamet hade
tillatit alternativa l6sningar, med undantag av anldggandet av korbanan pa en huvudvig (bland annat
av- och pafarter), fann Tallinna Ringkonnakohus att meddelandet om offentlig upphandling varken
laimnade mojlighet for att ldmna in alternativa l0sningar eller att tilldela kontraktet till den
anbudsgivare som lagt fram det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Maanteeamets beslut att tillata
alternativa losningar stred darfor mot 31 § punkt 5 och 52 § punkt 1 RHS. Dessutom borde det
ursprungliga anbud som ldmnats av s6kandena i det nationella malet ha avslagits.

Nordecon och Ramboll Eesti 6verklagade hos Riigikohus (Hogsta domstolen), och yrkade att den dom
som meddelats av Tallinna Ringkonnakohus skulle upphévas, att en ny dom skulle meddelas och att
det skulle faststdllas att det beslut som fattats av Rahandusministeerium den 26 oktober 2010 var
rattsstridigt.

Enligt Riigikohus &r det ostridigt att meddelandet om offentlig upphandling inte tillit alternativa
l6sningar och att anbuden inte hade bedomts enligt kriteriet om det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet.

Aven om Riigikohus medger att det i ett forhandlat férfarande med offentliggérande av ett meddelande
om offentlig upphandling dr mojligt att forhandla om fragor om villkoren for kontraktstilldelning utan
att det ar frdga om att ldgga fram alternativa l0sningar, hyser Riigikohus tvivel huruvida den
upphandlande myndigheten &ven kan férhandla om anbud som é&r oférenliga med de bindande kraven
i forfragningsunderlaget och huruvida dessa forhandlingar atminstone ska leda fram till att det anbud
som antas dr forenligt med dessa bindande krav.

Riigikohus erinrade hdrvidlag om att det ldmnas Oppet i artikel 30.2 i direktiv 2004/18 huruvida

anbuden vid saddana forhandlingar dven kan anpassas till bindande krav i de tekniska specifikationerna.
Om en sadan anpassning dr mojlig hyser Riigikohus tvivel om huruvida det dven dr mojligt att inleda
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en forhandling om anbud som inte fran borjan helt och hallet uppfyller dessa bindande krav. Enligt
Riigikohus lamnar direktivet inte heller nagot klart svar pa fragan om huruvida den anpassning som
sker efter en forhandling ska leda till att anbuden helt Overensstimmer med de tekniska
specifikationerna och huruvida den upphandlande myndigheten, for att na denna Gverensstammelse,
dven kan dndra de tekniska specifikationerna.

Mot denna bakgrund beslutade Riigikohus att vilandeforklara malet och stdlla foljande fragor till
domstolen:

”1) Ska artikel 30.2 i direktiv [2004/18] tolkas s4, att det é&r tillatet for en upphandlande myndighet att
forhandla med anbudsgivarna om saddana anbud som inte uppfyller de bindande kraven i de
tekniska specifikationerna for upphandlingen?

2) Om fraga [1] besvaras jakande: Ska artikel 30.2 i direktiv 2004/18 tolkas sa, att en upphandlande
myndighet under forhandlingarna efter det att anbuden har &ppnats far dndra de bindande
kraven i de tekniska specifikationerna under forutséttning att foremélet for upphandlingen inte
andras och likabehandling av alla anbudsgivare garanteras?

3) Om fraga [2] besvaras jakande: Ska artikel 30.2 i direktiv 2004/18 tolkas s3, att en bestimmelse
strider mot denna artikel om den innebér att det &r forbjudet att éndra de bindande kraven i de
tekniska specifikationerna under forhandlingarna efter det att anbuden har 6ppnats?

4) Om fraga [1] besvaras jakande: Ska artikel 30.2 i direktiv 2004/18 tolkas s&, att en upphandlande
myndighet inte far klassificera ett anbud som efter avslutade forhandlingar inte uppfyller de
bindande kraven i de tekniska specifikationerna som det bésta anbudet?”

Huruvida begiran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning

Nordecon har, utan att formellt aberopa en invindning om réttegangshinder, bestritt relevansen av
tolkningsfragorna genom att bolaget har gjort gillande att avgorandet i det nationella malet inte ar
avhingigt av de eventuella svaren pa dessa fragor. Nordecon har sirskilt papekat att den viktigaste
fragan som Riigikohus har stéllt, ndmligen den forsta, som Ovriga fragor hadnvisar till, inte &r relevant,
eftersom forhandlingar inte inleddes med anbudsgivare som ldmnat anbud som inte uppfyllde de
bindande kraven. Fragorna vilar saledes pa felaktiga antaganden

Det utgor fast réttspraxis att domstolen i ett forfarande enligt artikel 267 FEUF endast ér behorig att
tolka eller prova giltigheten av en unionsréttsakt pa grundval av de uppgifter om de faktiska
omstidndigheterna som har lidmnats av den nationella domstolen (se dom av den 16 mars 1978 i
mal 104/77, Oehlschldger, REG 1977, s. 791, punkt 4, av den 11 september 2008 i mal C-11/07,
Eckelkamp m.fl. REG 2008, s. I-6845, punkt 52, samt beslut av den 8 november 2012 i mal C-433/11,
SKP, punkt 24).

I detta forfarande, som grundar sig pa en tydlig funktionsfordelning mellan de nationella domstolarna
och domstolen, dr det emellertid endast den nationella domstolen som é&r behorig att bedoma de
faktiska omstdndigheterna i malet. Det ankommer ocksa uteslutande pa den nationella domstol vid
vilken tvisten anhdngiggjorts och vilken har ansvaret for det rittsliga avgorandet, att mot bakgrund av
de sdrskilda omstédndigheterna i malet bedoma savdl om ett forhandsavgorande ar nddvindigt for att
doma i saken som relevansen av de fragor som stillts till domstolen. Domstolen &r foljaktligen i
princip skyldig att meddela ett forhandsavgorande nér de fragor som har stillts avser tolkningen av
unionsratten (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet Eckelkamp m.fl,
punkt 27).
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Domstolen har endast mdjlighet att underlata att besvara en tolkningsfraga som en nationell domstol
har stéllt da det ar uppenbart att den begirda tolkningen av gemenskapsritten inte har nagot
samband med de verkliga omstdndigheterna eller saken i mélet vid den nationella domstolen eller da
fragorna dr hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sddana uppgifter om de faktiska eller
rattsliga omstandigheterna som dr nodvéandiga for att kunna ge ett anviandbart svar pa de fragor som
stéllts till den (domen i det ovanndmnda malet Eckelkamp m.fl.,, punkt 28).

Riigikohus har i detta mal utgatt fran att den upphandlande myndigheten har férhandlat om ett anbud
som inte uppfyllde de bindande kraven i forfragningsunderlaget, vilket det inte ankommer pa
domstolen att ifragasétta. For ovrigt har det inte visats att det foreligger nagon av de situationer som
anges i punkt 30 i denna dom, i vilka domstolen har mojlighet att underlata att besvara en
tolkningsfraga.

Begiran om forhandsavgorande ska déarfor provas i sak.

Provning av tolkningsfragorna

Riigikohus har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 30.2 i direktiv 2004/18 ska
tolkas sa, att det ar tillatet for en upphandlande myndighet att forhandla med anbudsgivarna om
anbud som inte uppfyller de bindande kraven i de tekniska specifikationerna fér upphandlingen.

Domstolen erinrar harvidlag om att artikel 30.2 i direktiv 2004/18 i vissa situationer tillater ett
forhandlat forfarande for att anpassa de anbud som limnats av anbudsgivarna till de krav som stélls i
meddelandet om offentlig upphandling, upphandlingsunderlaget och de eventuella kompletterande
handlingarna och for att fa fram det basta anbudet.

I artikel 2 i direktivet foreskrivs att upphandlande myndigheter ska behandla ekonomiska aktorer pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande sdtt och forfara pa ett oppet sétt.

Domstolen har preciserat att kravet pa oppenhet huvudsakligen syftar till att garantera att det inte
forekommer nagon risk for favorisering eller godtycke fran den upphandlande myndighetens sida
(dom av den 29 mars 2012 i mal C-599/10, SAG ELV Slovensko m.fl., punkt 25).

Aven om den upphandlande myndigheten har ett utrymme fér skonsmissig bedomning i en offentlig
upphandling med ett foérhandlat forfarande ska den &nda sidkerstilla iakttagandet av de krav i
upphandlingen som den har bestdmt ska vara bindande. Om sa inte var fallet skulle principen om att
upphandlande myndigheter agerar pa ett Oppet sitt asidosdttas och det syfte som angavs i
punkt 36 ovan, skulle inte uppnas.

Om det godtogs att forhandlingar kunde foras om ett anbud som inte uppfyllde de bindande villkoren
skulle for ovrigt faststéllandet av bindande villkor i meddelandet om upphandling inte fylla ndgon som
helst funktion och det skulle inte vara mojligt for den upphandlande myndigheten att forhandla med
anbudsgivarna pa en gemensam grund, bestdende i dessa villkor, och dirmed inte heller att behandla
dem lika.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan ska den forsta fragan besvaras enligt foljande. Artikel 30.2 i
direktiv 2004/18 ska tolkas s&, att det inte ar tillatet for den upphandlande myndigheten att féorhandla
med anbudsgivarna om anbud som inte uppfyller de bindande kraven i de tekniska specifikationerna
for upphandlingen.

Med hénsyn till svaret pa den forsta fragan saknas skél att besvara fragorna 2 och 4.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter
har haft ar inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

Artikel 30.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster
ska tolkas sa, att det inte dr tillatet for den upphandlande myndigheten att forhandla med

anbudsgivarna om anbud som inte uppfyller de bindande kraven i de tekniska specifikationerna
for upphandlingen.

Underskrifter
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