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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 13 december 2017

Mal C-9/17

Maria Tirkkonen
Intervenient:
Landsbygdsverket (Finland)

(begédran om forhandsavgorande fran Hogsta forvaltningsdomstolen (Finland))

"Begdran om forhandsavgorande — Direktiv 2004/18/EG — Offentliga upphandlingsférfaranden rérande
jordbruksradgivning — Huruvida det foreligger ett offentligt kontrakt — System for kop av tjanster
genom kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal och som &r oppet for alla ekonomiska aktorer som
uppfyller de pa forhand faststillda villkoren — System som dérefter inte dr 6ppet for andra
ekonomiska aktorer”

1. Bland de stod for landsbygdsutveckling som finansieras av Europeiska jordbruksfonden for
landsbygdsutveckling (Ejflu), finns sadant som syftar till att erbjuda radgivning at jordbrukare. De
nationella myndigheterna véljer ut aktorer som ska erbjuda professionell radgivning at jordbrukare.
Det sker genom forfaranden som i princip dr oppna for alla som uppfyller lamplighetskraven for att
utfora denna uppgift.

2. Inom ramen for dessa urvalsforfaranden limnade Maria Tirkkonen anbud for att bli upptagen i
forteckningen 6ver jordbruksradgivare, varvid hon fyllde i det foreskrivna formuldret. Hon underlit
emellertid att fylla i den punkt ddr hon skulle ange om hon godtog “villkoren i utkastet till
ramavtalet”, vilket medforde att hennes anbud uteslots av den upphandlande myndigheten.

3. Enligt vad som framgar av beslutet att begdra forhandsavgorande hade den underlatenheten kunnat
avhjdlpas om den nationella lag som reglerar férhallandet mellan myndigheter och enskilda hade
tillampats. Om det ddremot ar lagen om offentlig upphandling som tillimpas, forefaller det som om
denna brist inte kan rittas till. Det havdade atminstone den finlandska myndigheten och den domstol
i forsta instans som faststéllde dess beslut.

4. Mot bakgrund av detta vill Hogsta forvaltningsdomstolen i Finland veta huruvida det system for
urval av jordbruksradgivare som tvisten ror dr att betrakta som ett “offentligt kontrakt”, i den mening
som avses i artikel 1.2 a i direktiv 2004/18/EG.?

5. For att besvara den hidnskjutande domstolens fraga bor domstolens praxis rorande detta begrepp i
maélet Falk Pharma® beaktas, vilken enligt min uppfattning ger tillricklig véagledning for att avgéra
tvisten.

1 Originalsprék: spanska.

2 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, 2004, s. 114).

3 Dom av den 2 juni 2016 (C-410/14, EU:C:2016:399) (nedan kallad domen Falk Pharma).
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I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2004/18

6. Artikel 1 ("Definitioner”) har foljande lydelse:

”

a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i
detta direktiv.

5. Ramavtal: ett avtal som ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
ekonomiska aktorer i syfte att faststélla villkoren for tilldelningen av kontrakt under en given
tidsperiod, sdrskilt i fraga om tdnkt pris och, i tillimpliga fall, uppskattad kvantitet.

7. Artikel 32 ("Ramavtal”) har foljande lydelse:

”

2. En upphandlande myndighet som d@mnar sluta ett ramavtal skall folja de forfarandebestammelser
som anges i detta direktiv i alla faser fram till tilldelningen av kontrakt som grundar sig pa detta
ramavtal. Valet av parter i ramavtalet skall ske med tillimpning av de tilldelningsgrunder som anges i
artikel 53.

Kontrakt som bygger pa ett ramavtal som skall tilldelas i enlighet med de forfaranden som avses i
punkterna 3 och 4. Dessa forfaranden far bara tillimpas mellan de upphandlande myndigheterna och
de ekonomiska aktorer som fran borjan ér parter i ramavtalet.

Vid tilldelning av kontrakt som bygger pa ett ramavtal far parterna inte i nagot fall visentligen dndra
villkoren i detta ramavtal, bland annat i det fall som avses i punkt 3....

4. Om ett ramavtal sluts med flera ekonomiska aktorer maste dessa vara minst tre till antalet, om det
finns ett tillrdckligt antal ekonomiska aktorer som uppfyller urvalskriterierna och/eller godtagbara
anbud som uppfyller tilldelningskriterierna.Tilldelning av kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal
som ingatts med flera ekonomiska aktorer kan ske antingen

— genom tillimpning av villkoren i ramavtalet utan fornyad inbjudan att lamna anbud, eller
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— om inte alla villkor &r faststdllda i ramavtalet, efter det att parterna blivit foremal for fornyad
inbjudan att lamna anbud pa grundval av samma villkor, som, om det dr nodvéndigt skall
preciseras, och, vid behov, andra villkor, som anges i forfragningsunderlaget till ramavtalet i
enlighet med f6ljande forfarande:

a)

b)

For varje kontrakt som skall tilldelas skall den upphandlande myndigheten skriftligen samrada
med de ekonomiska aktorer som ér i stand att genomfora kontraktet.

Den upphandlande myndigheten skall faststélla en tidsfrist som ar tillracklig for att ldimna in
anbud betréffande varje sdrskilt kontrakt, med hénsynstagande till faktorer som hur komplext
kontraktsforemalet dr och den tid som behovs for att lamna anbud.

Anbuden skall ldmnas skriftligen, och innehallet i dem skall vara hemligt tills den angivna
svarstiden har 16pt ut.

Den upphandlande myndigheten skall tilldela varje enskilt kontrakt till den anbudsgivare som
har lamnat det bédsta anbudet pa grundval av de tilldelningskriterier som anges i
forfragningsunderlaget till ramavtalet.”

8. Artikel 53 ("Tilldelningsgrunder”) har féljande lydelse:

”1. Utan att nationella lagar och andra forfattningar om ersattning for vissa tjanster paverkas skall den
upphandlande myndigheten tillimpa foljande kriterier vid tilldelning av offentliga kontrakt:

a)

b)

Om tilldelningen sker pa grundval av det anbud som ur den upphandlande myndighetens
synvinkel dr det ekonomiskt mest fordelaktiga, olika kriterier som &r kopplade till foremalet for
det offentliga kontraktet i fraga, t.ex. kvalitet, pris, tekniska fordelar, estetiska och funktionella
egenskaper, miljoegenskaper, driftskostnader, kostnadseffektivitet, eftermarknadsservice och
tekniskt stod, leveransdag och leveranstid eller tid for fullgorandet.

I annat fall, enbart det lagsta priset.

2. Utan att bestimmelserna i tredje stycket dsidosatts skall, om tilldelningen sker enligt punkt 1 a, den
upphandlande myndigheten i meddelandet om upphandling, i forfragningsunderlaget eller, nér det
giller den konkurrenspréiglade dialogen, i det beskrivande dokumentet ange hur de olika
kriterierna kommer att viktas inbordes vid bedomningen av vilket anbud som ar det ekonomiskt
mest fordelaktiga.

Kriterieviktningen far anges som intervall med en lamplig storsta tilldtna spridning.

Om, enligt den upphandlande myndighetens asikt, viktning inte dr mojlig av pavisbara skél skall den
upphandlande myndigheten i meddelandet om upphandling, i forfragningsunderlaget eller, ndr det
giller den konkurrenspréglade dialogen, i det beskrivande dokumentet ange kriterierna i fallande
prioritetsordning.”
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2. Forordning (EU) nr 1305/2013*
9. I artikel 15.3 foreskrivs foljande:

"De myndigheter eller organ som utsetts for uppgiften att erbjuda radgivning ska ha ldmpliga resurser i
form av regelbundet utbildad och kvalificerad personal och erfarenhet av radgivning samt tillforlitlighet
inom de omraden dir de erbjuder radgivning. Stoddmottagarna enligt denna atgird ska utses genom
anbudsforfaranden. Urvalsforfarandet ska styras av lagstiftningen om offentlig upphandling och ska
vara Oppet for bade offentliga och privata organ. Forfarandet ska vara objektivt och ska utesluta
kandidater med intressekonflikter.

»

3. Genomfiorandeforordning (EU) nr 808/2014°
10. I artikel 7 foreskrivs foljande:

"De anbudsforfaranden som avses i artikel 15.3 i forordning (EU) nr 1305/2013 ska folja tillampliga
unionsregler och nationella regler om offentlig upphandling. De ska ta vederborlig hénsyn till i vilken
grad de sokande har uppnatt de kvalifikationer som avses i samma artikel.”

B. Nationell rdtt
11. Direktiv 2004/18 inforlivades i Finland genom lagen om offentlig upphandling (348/2007).

12. Enligt 45 § forsta stycket i lagen om verkstallighet av jordbruksstod (192/2003, éndrad genom lag
501/2014), véljs radgivarna med iakttagande av upphandlingslagen. Radgivarna viljs och godkanns for
viss tid, som loper ut nir giltigheten for programmet for utveckling av landsbygden i Fastlandsfinland
2014-2020 upphdr.

13. Enligt 45 § andra stycket forutsdtter valet och godkdnnandet av en radgivare att han eller hon har
tillracklig sakkunskap med hénsyn till radgivningsuppgiftens art och omfattning. Rédgivaren ska
dessutom uppfylla behorighetsvillkoren.

II. Faktiska omstindigheter

14. Den 16 september 2014 offentliggjorde Landsbygdsverket ett meddelande om upphandling genom
ett oppet forfarande for tilldelning av ett kontrakt for tillhandahéllande av radgivningstjédnster for
jordbruksforetag som skulle genomforas som ramavtal for perioden 2015-2020.

15. I meddelandet angavs att anbudsforfarandet var 6ppet for saval offentliga som privata radgivare och
att syftet med det var att fa fram tjansteleverantorer som uppfyllde kraven i artikel 15.3 i férordning
nr 1305/2013 och artikel 13.1 i férordning (EU) nr 1306/2013° och hade erfarenhet av radgivning.

4 Europaparlamentets och rddets forordning (EU) nr 1305/2013 av den 17 december 2013 om stdd for landsbygdsutveckling fran Europeiska
jordbruksfonden for landsbygdsutveckling (Ejflu) och om upphdvande av radets forordning (EG) nr 1698/2005 (EUT L 347, 2013, s. 487).

5 Kommissionens férordning (EU) nr 808/2014 av den 17 juli 2014 om regler for tillimpningen av Europaparlamentets och rédets forordning
(EU) nr 1305/2013 om stod for landsbygdsutveckling fran Europeiska jordbruksfonden for landsbygdsutveckling (Ejflu) (EUT L 227, 2014,
s. 18).

6 Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1306/2013 av den 17 december 2013 om finansiering, forvaltning och 6vervakning av den
gemensamma jordbrukspolitiken och om upphévande av radets forordningar (EEG) nr 352/78, (EG) nr 165/94, (EG) nr 2799/98, (EG)
nr 814/2000, (EG) nr 1290/2005 och (EG) nr 485/2008 (EUT L 347, 2013, s. 549).
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16. Urvalssystemet byggde pa ett ramavtal enligt lagen om offentlig upphandling, vilket innebar att
tjiansteleverantorer valdes for ramavtal genom ett 6ppet forfarande enligt 65 § i upphandlingslagen.

17. Ramavtalet inneholl de viktigaste villkoren for tillhandahallandet av tjansten. De enskilda
kontrakten skulle tilldelas utan separat anbudsforfarande pa sé sétt att den lantbrukare/markforvaltare
som ansokte om det fick radgivning av en radgivare som bast ansags tillgodose behovet av radgivning. I
allmédnhet anlitades radgivningstjanster i den ndrmaste omgivningen, men nér det var motiverat kunde
dven andra radgivare anlitas.

18. Radgivningen tillhandahoélls mot en timbaserad ersittning som betalades av Landsbygdsverket (med
undantag av mervérdesskatten som jordbrukaren fick betala).

19. Med beaktande av den befintliga efterfragan pa radgivning skulle alla radgivare viljas som uppfyllde
de behorighetsvillkor och minimikrav som angavs i bilagorna till ramavtalet. Dessutom skulle
anbudsgivarna genomga ett separat prov, som var en del av anbudsforfarandet.

20. Genom beslut av den 18 december 2014 uteslét Landsbygdsverket Maria Tirkkonens anbud,
eftersom hon inte hade fyllt i punkt 7 i blanketten "Uppfyllande av de formella kraven i anbudet och
villkoren i anbudsinfordran” (bilaga 2 till anbudsforfragan). I denna punkt skulle anbudsgivaren genom
att kryssa i "ja” eller "nej” bland annat ange om han eller hon ”"godtog de villkor som angavs i det
utkast till ramavtal som hade bifogats anbudsforfragan”.

21. Maria Tirkkonen o6verklagade Landsbygdsverkets beslut till Marknadsdomstolen och gjorde
gillande att det inte rorde sig om tilldelning av ett offentligt kontrakt. Det innebar att
upphandlingslagen inte var tillimplig utan forvaltningslagen, enligt vilken Landsbygdsverket borde ha
uppmanat henne att komplettera sina anbudshandlingar.

22. Marknadsdomstolen ogillade Maria Tirkkonens oOverklagande genom dom av den
7 september 2015 och hon o6verklagade den domen till Hogsta forvaltningsdomstolen, som har
hénskjutit tolkningsfragan.

23. Enligt beslutet att begéra forhandsavgorande vill den hénskjutande domstolen fa klarlagt huruvida
"Landsbygdsverkets arrangemang i fraga om radgivningstjansterna var sidan offentlig upphandling
som avses i upphandlingsdirektivet 2004/18/EG och saledes ocksa sadan offentlig upphandling som

avses i den nationella lagen om offentlig upphandling”.”

III. Fragan som har hinskjutits for ett forhandsavgorande
24. Tolkningsfragan har foljande lydelse:

"Ska artikel 1.2.a i upphandlingsdirektivet 2004/18/EG tolkas sa att den i direktivet avsedda
definitionen av offentliga kontrakt omfattar ett sadant avtalsarrangemang,

7 Den hinskjutande domstolen har betonat att fragan huruvida Landsbygdsverket “har handlat i enlighet med upphandlingsreglerna” inte ar
foremal for forevarande begiran om forhandsavgorande (punkt 8 i beslutet att begiéra forhandsavgorande). Det bor under alla férhallanden
klargoras att om direktiv 2004/18 ar tillimpligt, sa foljer det av det direktivet att den upphandlande myndigheten vid offentlig upphandling far
medge att formella brister avhjilps forutsatt att det inte innebdr att ett nytt anbud ldmnas eller att det ursprungliga anbudet &ndras visentligt.
Jag hidnvisar, betriffande detta, till mitt forslag till avgorande i mélet M.A.T.. SUD och DUEMMESGR (C-523/16 och C-536/16,
EU:C:2017:868).
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— i vilket ett offentligt organ har for avsikt att pa marknaden upphandla tjanster for en pa forhand
bestamd avtalsperiod genom att pa de villkor som framgar av ett utkast till ramavtal som fogats till
anbudsforfragan ingd avtal med alla sddana ekonomiska aktorer som uppfyller i handlingarna i
anbudsforfragan stéllda specificerade krav i fraga om anbudsgivarens lamplighet och den tjanst
som ska tillhandahéllas samt godkénns vid [det prov] som ndrmare beskrivs i anbudsforfragan, och

— som det inte ldngre ar mojligt att ansluta sig till under avtalets giltighetstid?”

IV. Forfarandet vid domstolen och parternas standpunkter

25. Begidran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 9 januari 2017. Skriftliga
yttranden har inkommit fran Maria Tirkkonen, den finlindska regeringen och kommissionen. Det
ansags inte nddvindigt att halla muntlig forhandling.

26. Maria Tirkkonen gor géllande att av de tre faser som varje upphandling innefattar (kontroll av
anbudsgivarnas behorighet, bedomning av om anbuden uppfyller villkoren i anbudsinfordran samt val
av ett anbud enligt kriteriet om ldgsta pris eller kostnadseffektivitet), genomfordes den tredje fasen
inte i det hdr aktuella fallet, eftersom anbuden inte jamfordes med varandra och det ankom pa
jordbrukaren att vilja tjdnsteleverantér. Maria Tirkkonen har bland annat papekat att de 140
radgivare som forst valdes ut genomgick provet och att 138 av dem godkidndes, men att detta prov i
sjdlva verket inte gjorde det mojligt att rangordna dem efter meriter. Eftersom det inte hade skett
nagot urval bland de anbud som ldmnats kunde det inte anses foreligga ett offentligt kontrakt.

27. Den finldndska regeringen anser att den praxis som foljer av domen Falk Pharma ar relevant, men
den papekar samtidigt att systemet i forevarande fall inte &dr 6ppet for nya anbudsgivare hela tiden. Den
menar att eftersom den upphandlande myndigheten 7stiller ett antal precisa krav pa
tjdnsteleverantdrerna som inte bygger pé lagstiftningen”® liknar systemet ett offentligt kontrakt.
Tillimpningen av lagstiftningen om offentlig upphandling motiveras av behovet att sékerstilla att
urvalskriterierna inte faststills pa ett diskriminerande sétt.

28. Den finldndska regeringen gor dessutom gillande att av de 163 anbud som ldmnats, godkéndes 140
villkorligt och 138 slutgiltigt. Detta visar att det rorde sig om ett urvalsforfarande och att det fanns en
avsikt hos den upphandlande myndigheten att bara anta de bésta anbuden, samt att de krav som
stilldes pa anbudsgivarna hade en avskrickande verkan.

29. Den finlandska regeringen anser att den omsténdigheten att systemet &r giltigt i sex ar medfor att
nya radgivare inte kan godkdnnas under den tiden, vilket innebar att forfarandet i fraga skiljer sig fran
ett rent tillstdndssystem.

30. Kommissionen menar att de sdrskilda kraven i anbudsinfordran om anbudsgivarens behorighet och
om tjdnsten, sdsom den hénskjutande domstolen har beskrivit dem, inte utgor ett tilldelningskriterium,
utan enbart ett urvalskriterium.

31. Enligt kommissionen inneholl forfarandet inte nagra tilldelningskriterier och Landsbygdsverket

kunde inte utesluta eller avvisa en behorig radgivare som en jordbrukare hade valt ut. I forfarandet
hade enbart urvalskriterier anvants.

8 Punkt 22 i det skriftliga yttrandet.
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32. Mot bakgrund av detta hdavdar kommissionen att malet liknar det som mynnade ut i domen Falk
Pharma, vars praxis har bekriftats av direktiv 2014/14/EU.” Kommissionen anser att det inte har
nagon storre betydelse att systemet inte dr Oppet hela tiden for intresserade personer, eftersom
avsaknaden av ett urval skulle utgora ett tillrickligt skal for att det inte ska anses vara ett offentligt
kontrakt.

V. Bedomning

33. Enligt den hdnskjutande domstolen har de finlindska myndigheterna infoért ett program som
bygger pa forordning nr 1305/2013, i vilken det i artikel 15.3 anges att forfarandet for urval av
leverantorer av radgivningstjdnster ska styras av lagstiftningen om offentlig upphandling.
Tolkningsfragan ska siledes besvaras mot bakgrund av denna lagstiftning.

34. Jag anser att denna hénvisning till lagstiftningen om offentlig upphandling ska tolkas s&, att
forfarandet for urval av jordbruksradgivare ska iaktta de principer (om icke-diskriminering,
likabehandling och 6ppenhet) som giller for detta omrade av rittsordningen. Det ror sig enligt min
uppfattning inte om ett krav pa att alla bestimmelser i unionens direktiv om offentlig upphandling ska
foljas.

35. Nédrmare bestamt vill den hénskjutande domstolen veta om ett system som det i forevarande mal
“omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18”. Jag vill erinra om att systemet syftar till att fa
fram ett obestamt antal personer som kan erbjuda radgivning &t jordbrukare. Dessa ska viljas ut genom
ett forfarande som ar underkastat de villkor som anges i ett ramavtal, ddr den som uppfyller villkoren i
forfragningsunderlaget och godkdnns pa ett prov far delta. Systemet géller under en viss begransad tid
och under den tiden far nya radgivare inte ansluta sig.

36. De uppgifter som den hanskjutande domstolen har tillhandahallit visar, sasom kommissionen har
papekat,’ att systemet forefaller ha de egenskaper som utmirker kontrakt enligt definitionen i
artikel 1.2 a i direktiv 2004/18. Det ar ett skriftligt avtal som bygger pa ett ramavtal, som ingas mellan
en ekonomisk aktor (rddgivaren) och en upphandlande myndighet (Landsbygdsverket) och dér
foremélet ar tillhandahédllande av tjanster mot erséittning. Det beror enligt den héinskjutande
domstolen'' bland annat pé att rddgivningen inte bara gynnar jordbrukaren, som den riktas till, utan
dven Landsbygdsverket, som betalar ut ersdttning till radgivarna och i vars namn radgivningen
tillhandahalls, inom ramen for dess administrativa behorighet.

37. Det ska emellertid erinras om att domstolen har slagit fast att "[u]rvalet av ett anbud och darmed
av en vinnande anbudsgivare ska ... anses vara ett grundldggande kriterium med avseende pé offentlig
upphandling i den mening som avses i ... direktiv [2004/18] och saledes for begreppet ’offentligt

kontrakt’ i den mening som avses i artikel 1.2 a i samma direktiv”."

38. Jag anser inte att detta synsétt i domen Falk Pharma ér alltfor sndvt. Med det vill domstolen nér
allt kommer omkring visa att det vid offentliga kontrakt som omfattas av direktiv 2004/18, i slutdndan
maste finnas en vinnande anbudsgivare som foredras framfor de andra konkurrenterna pa grund av
innehallet i hans eller hennes anbud. Detta dr en grundegenskap "for varje kontrakt, varje ramavtal

9 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphéivande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

10 Punkterna 27 och 28 i kommissionens skriftliga yttrande.

11 Punkt 56 i beslutet att begira féorhandsavgorande: "Det kan ... utgas fran att Landsbygdsverket har ett direkt ekonomiskt intresse av den tjanst
som hanfor sig till tillhandahallande av de aktuella tjdnsterna.”

12 Domen Falk Pharma, punkt 38.
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och varje genomforande av ett dynamiskt inkopssystem”, for vilka "den upphandlande myndigheten ska
uppritta ett protokoll, som ska innehalla namnet pda den anbudsgivare som tilldelats kontraktet och
skdlen till att vederborandes anbud valts” [artikel 43, forsta stycket e i direktiv 2004/18, min
kursivering].

39. Enligt min uppfattning gar det inte att identifiera nagra kriterier for tilldelning av kontrakt avseende
radgivningstjanster i det omtvistade systemet, utan endast kriterier for urval av ekonomiska aktorer
som &r behoriga att erbjuda dessa tjénster.

40. Sasom generaladvokaten Wathelet erinrade om i sitt forslag till avgorande i mélet Ambisig,"* gor
domstolen éatskillnad mellan tva typer av kriterier. Det ar skillnad mellan “kontrollen av
anbudsgivarnas lamplighet nér det giller att fullgora de kontrakt som ska tilldelas” och "tilldelningen av
kontraktet” i sig. "Urvalet ror en anbudsgivares personliga forhallande och vederborandes lamplighet
att bedriva den aktuella yrkesverksamheten, men kontraktet tilldelas den anbudsgivare som har lamnat
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet sett ur den upphandlande myndighetens synvinkel
(artikel 53.1 a i direktiv 2004/18) eller som har erbjudit det ldgsta priset (punkt 1 b i samma artikel).”

41. Det innebdr att om wurvalskriterierna syftar till att bedoma anbudsgivarna ur lamplighetssynpunkt,
ar syftet med tilldelningskriterierna att identifiera och vélja det mest fordelaktiga anbudet bland dem
som har lidmnats av olika anbudsgivare. Eftersom avsikten &r att ”"garantera att offentlig upphandling
oppnas for konkurrens”,” méaste de ekonomiska aktérerna konkurrera med varandra, som rivaler, for

att fa tillhandahélla tjdnsterna.

42. Mot bakgrund av detta anser jag att det som den hdnskjutande domstolen har angett dr av central
betydelse, namligen att ”[i] anbudsforfragan faststélls inte nagra tilldelningskriterier pa grundval av
vilka anbuden har jamforts med varandra och Landsbygdsverket har inte bedomt eller jamfort
anbuden med anvindning av ett poangsystem”, utan ”[a]lla anbudsgivare som uppfyller kraven i
anbudsforfarandet bland annat med avseende pa utbildning och yrkeserfarenhet har valts ut for
ramavtalet savida de har genomgatt det prov som nidrmare beskrivs i anbudsforfragan med godkant

resultat”. '

43. Den finldndska regeringen anser att tilltrddeskriterierna innebar att det verkligen rérde sig om ett
urvalsforfarande. Dels kunde den omstédndigheten att de offentliggjordes i forviag fa intresserade som
trodde att de inte uppfyllde dessa kriterier att avstd fran att lamna ett anbud. Dels var villkoren sa
stranga att alla inte kunde uppfylla dem, vilket innebar att forfarandet i sjéilva verket endast omfattade
en “utvald grupp”.” Den omstindigheten att forfarandet har karaktiren av ett urval, innebir enligt den
finlaindska regeringen att det maste faststillas kriterier for detta urval som inte ar diskriminerande,
vilket innebér att lagstiftningen om offentlig upphandling ska tillampas.

44. Det rader inget tvivel om att vissa krav pa kvalifikationer och meriter for att f tilltrade till systemet
i fraga, innebdr en viss urvalsmekanism. Det avgorande ndr det giller kontrakt som omfattas av
direktiv 2004/18 dr emellertid inte konstaterandet av anbudsgivarnas formaga att lamna radgivning
(urvalskriterium), utan jaimforelsen mellan anbuden fran anbudsgivarna, niar det vil har slagits fast att
de har formaga, for att slutligen vélja vem eller vilka av dem som ska fi tillhandahalla denna tjénst
(tilldelningskriterium).

13 Ibidem, punkt 39.

14 Mal C-601/13, EU:C:2014:2474, punkterna 17 och 19.
15 Skal 2 i direktiv 2004/18.

16 Beslutet att begira forhandsavgorande, punkt 59.

17 Punkt 38 i den finlandska regeringens skriftliga yttrande. Den finlindska regeringen betonar dér att av totalt 163 anbud, var det 140 som antogs
prelimindrt och 138 som antogs slutgiltigt, det vill siga 85 procent av kandidaterna.
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45. Villkoren for att fa tilltrdde till systemet med jordbruksradgivning som bygger pé teknisk kapacitet
(bland annat att det krdvs godkdnt resultat pa ett prov), gor det naturligtvis mojligt att vilja ut
kandidater genom att hdnvisa till en pa forhand faststilld troskel. Det urval som har betydelse, nér det
giller begreppet offentligt kontrakt i direktiv 2004/18, ar emellertid det som f6ljer av den jamforelse
mellan kapacitet och meriter i anbuden fran de olika anbudsgivarna. Det avgorande dr med andra ord
den slutliga tilldelningen, genom en jamforelse, till den anbudsgivare som ldmnat det bésta anbudet,
och inte det inledande urval som gjorts genom hénvisning till en troskel, vars overskridande inte
innebdr nagon konkurrens mellan kandidaterna.

46. Den hinskjutande domstolen har hinvisat till domen Ambisig, ' i vilken domstolen slog fast att nir
ett kontrakt ska fullgoras av ett arbetslag dr det kompetensen och erfarenheten hos dem som ingér i
arbetslaget "som édr avgorande for att bedoma arbetslagets yrkesmaissiga kvalitet” och att ”[d]enna
kvalitet kan vara en oskiljaktig del av anbudet och kopplad till kontraktsforemalet, i den mening som
avses i artikel 53.1 a i direktiv 2004/18”," vilket innebdr att ”"[a]rbetslagets yrkesmissiga kvalitet far ...
anges som tilldelningskriterium i det meddelande om upphandling eller i det forfragningsunderlag som

det ér fraga om”.*

47. Detta konstaterande fran domstolens sida gjordes emellertid i ett sammanhang dér den
upphandlande myndigheten hade valt ut en av de konkurrerande anbudsgivarna och uteslutit den
andra, varvid den som kriterium just anviande kvaliteten pa respektive arbetslag.

48. I forevarande mal har Landsbygdsverket tvartom, enligt den hédnskjutande domstolen, inte pa
forhand begrinsat antalet mojliga tjansteleverantérer® och inte heller jamfort anbuden med varandra.
Inte heller har Landsbygdsverket slutgiltigt valt ut ett eller flera av dem, pa grundval av en jamférande
bedémning av deras innehéll, och uteslutit de dvriga.*

49. Det ror sig saledes om ett fall dir den praxis som f6ljer av. domen Falk Pharma ér tillimplig.
Domstolen slog dar fast att ”[n]ar ett offentligt organ avser att ingd leveransavtal med alla ekonomiska
aktorer som oOnskar leverera de berérda varorna pa de villkor som ndmnda organ har angett, innebar
saledes den omstdndigheten att man inte véljer ut nagon ekonomisk aktor som ges ensamritt till ett
kontrakt att det inte dr nodvéndigt att lata denna upphandlande myndighets agerande omfattas av de

precisa bestimmelserna i direktiv 2004/18 for att forhindra att denna behandlar de nationella

aktorerna férmanligare vid tilldelningen av ett kontrakt”.”

18 Dom av den 26 mars 2015 (C-601/13, EU:C:2015:204).
19 Ibidem, punkt 33.
20 Ibidem, punkt 34.

21 Enligt den hénskjutande domstolen angav Landsbygdsverket att "[d]et krdvs ... en s& stor grupp tjansteleverantdrer som mojligt for att
sakerstilla att tjanstemottagarna erhéller de tjanster som de behéver” (punkt 50 i beslutet att begira forhandsavgorande).

22 Det slutgiltiga valet av den som ska tillhandahalla tjansten i varje enskilt fall gors dessutom inte ens av Landsbygdsverket, utan av de
jordbrukare som omfattas av radgivningssystemet. De far vilja den radgivare som bist antas tillgodose behovet av radgivning. I allmadnhet
anlitas radgivningstjénster i den ndrmaste omgivningen, men ndr det dr motiverat kan &ven andra radgivare anlitas. Se betriffande detta
punkt 14 i beslutet att begdra forhandsavgorande.

23 Domstolen erinrade i punkt 35 i samma dom om att "madlsittningen med direktiv 2004/18 [dr] att undanrdja risken for att nationella
anbudsgivare eller nationella anbudssokande ges foretrade nir upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt”. Denna risk, fortsatte domstolen
(punkt 36) ”[dr] ndra forknippad med det urval som den upphandlande myndigheten avser att gora bland de godtagbara anbuden och den
exklusivitet som sedan foljer av att det aktuella kontraktet tilldelas den aktor vars anbud har valts ut, eller de ekonomiska aktorer vars anbud
har valts ut for det fall det ror sig om ett ramavtal, vilket utgor syftet med ett forfarande for offentlig upphandling”.
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50. Den finlindska regeringen® och den hinskjutande domstolen dr eniga om att ovanndmnda praxis
ar relevant i forevarande mal. Deras enda tvivel, vilket i Hogsta forvaltningsdomstolens fall tycks vara
det som foranlett den att hinskjuta tolkningsfrigan,” &r att det system som har inforts av
Landsbygdsverket, till skillnad fran vad som var fallet i domen Falk Pharma, inte hela tiden dr 6ppet
for samtliga intresserade ekonomiska aktorer sa lange systemet giller.

51. Att upphandlingssystemet under den period da det giller dr begrédnsat till de ekonomiska aktorer
som ursprungligen godkéints av Landsbygdsverket (vilket hindrar nya radgivare fran att ansluta sig
senare), innebdr i sjdlva verket en viss kvantitativ begrdnsning. Det beror emellertid enbart pa
radgivningssystemets strikta begrénsning i tiden, vilken dr parallell med den begrinsning som géller
for programmet for utveckling av landsbygden i Fastlandsfinland 2014-2020.

52. Vidare anser jag inte att domstolens hdnvisning i domen Falk Pharma till att det under systemets
hela giltighetstid ska sta nya anbudsgivare fritt att ansluta sig var den domens ratio decidendi, utan ett
konstaterande som gjordes for fullstindigheten skull. Det avgorande var att den upphandlande
myndigheten hade tilldelat en av anbudsgivarna kontraktet med ensamritt.*

53. I forevarande fall har det, liksom i mélet Falk Pharma, inte heller funnits nigot inslag av verklig
konkurrens mellan kandidater, for att bedoma vilket av deras anbud som é&r bést och samtidigt lamna
de 6vriga darhén.

54. Vidare erinrade domstolen i den domen® om att denna avgérande faktor nu anges uttryckligen i
definitionen av begreppet “upphandling” i direktiv 2014/24. Ett av kriterierna dédri &r att den
upphandlande myndigheten ska ha valt ut den ekonomiska aktor fran vilken den sedan genom ett
offentligt kontrakt anskaffar de byggentreprenader, varor eller tjanster som é&r foremal for
upphandlingen. *

55. Den positiva och negativa betydelsen av denna faktor framgar av skél 4 i direktiv 2014/24, dar det
anges att situationer da samtliga aktorer som uppfyller vissa villkor har ratt att utfora en viss uppgift
utan selektivitet "inte [bor] ses som upphandling”.

24 Enligt den finldndska regeringen innebar det att detta forfarande skiljer sig fran ett rent tillstindssystem och far det att mer likna ett "offentligt
kontrakt”, i den mening som avses i direktiv 2004/2018.

25 Enligt den hénskjutande domstolen uppkommer osékerheten nér det ska avgoras “om det av ovannimnda egenskap att det inte star andra
ekonomiska aktorer fritt att ansluta sig foljer att det kan rora sig om ett offentligt kontrakt i den mening som avses i artikel 1.2 a i
upphandlingsdirektivet (beslutet att begéra forhandsavgoérande, punkt 63).

26 Domen Falk Pharma, punkt 38.

27 Ibidem, punkt 40.

28 I artikel 1.2 i direktiv 2014/14 foreskrivs det att "[m]ed upphandling avses i detta direktiv en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning
genom ett offentligt kontrakt av byggentreprenader, varor eller tjanster fran ekonomiska aktorer som utvalts av dessa upphandlande
myndigheter oberoende av om byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna ér avsedda for ett offentligt &ndamal eller inte”. Min kursivering.
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VI. Forslag till avgorande

56. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar den tolkningsfraga som
Hogsta forvaltningsdomstolen har stillt pa foljande sétt:

"Artikel 1.2 a 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 pa sa sdtt att ett system for urval av tjdnsteleverantorer for radgivning at jordbrukare som det
som dr aktuellt i det nationella malet, genom vilket ett offentligt organ godkidnner samtliga
ekonomiska aktorer som uppfyller lamplighetskraven och godkidnns pé ett prov, utan att nigon eller
nagra radgivare viljs ut i konkurrens med andra for att med ensamritt tillhandahalla tjansten, inte
utgor ett offentligt kontrakt i den mening som avses i det direktivet. Det saknar i det har
sammanhanget betydelse att systemet har en begriansad giltighetstid, under vilken nya leverantorer
inte far ansluta sig.”

ECLILEU:C:2017:962 11



	Förslag till avgörande av generaladvokat
	
	I. Tillämpliga bestämmelser
	A. Unionsrätt
	1. Direktiv 2004/18
	2. Förordning (EU) nr 1305/2013
	3. Genomförandeförordning (EU) nr 808/2014

	B. Nationell rätt

	II. Faktiska omständigheter
	III. Frågan som har hänskjutits för ett förhandsavgörande
	IV. Förfarandet vid domstolen och parternas ståndpunkter
	V. Bedömning
	VI. Förslag till avgörande


