DOM AV DEN 4.12.2003 — MAL C-448/01

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 4 december 2003 *

I mal C-448/01,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, frin Bundesvergabeamt (Osterrike),
att domstolen skall meddela ett féorhandsavgorande i det vid den nationella
domstolen anhingiga mélet mellan

EVN AG,
Wienstrom GmbH

och
Republik Osterreich,
ytterligare deltagare i rittegingen:
Stadtwerke Klagenfurt AG
och

Kirntner Elektrizitits-AG,

angdende tolkningen av artikel 26 i radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L
199, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 4, s. 126), och artiklarna 1 och

* Rittegingssprak: tyska.
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2.1 b i rddets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra férfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgdva, omrade 6,
volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt radets direktiv 92/S0/EEG av den 18 juni 1992
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L
209, s. 1; svensk specialutgdva, omréde 6, volym 3, s. 139),

meddelar

DOMSTOLEN (sjdtte avdelningen)

sammansatt av V. Skouris (referent), tillforordnad ordférande pa sjdtte avdel-
ningen, samt domarna C. Gulmann, J.-P. Puissochet, R. Schintgen och
N. Colneric,

generaladvokat: J. Mischo,
justitiesekreterare: byrddirektoren H.A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— EVN AG och Wienstrom GmbH, genom M. Ohler, Rechtsanwalt,

— Republik Osterreich, genom A. Gerscha, Rechtsanwalt,
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— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Nederlindernas regering, genom S. Terstal, i egenskap av ombud,

— Sveriges regering, genom K. Renman, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom M. Nolin, i egenskap av
ombud, bitridd av T. Eilmansberger, Rechtsanwalt,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid forhandlingen den 23 januari 2003
av: EVN AG och Wienstrom GmbH, Republik Osterreich, Osterrikes regering
och kommissionen,

och efter att den 27 februari 2003 ha hért generaladvokatens forslag till
avgorande,
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f6ljande

Dom

Bundesvergabeamt har, genom beslut av den 13 november 2001 som inkom till
domstolen den 20 november samma 4r, i enlighet med artikel 234 EG stillt fyra
frdgor om tolkningen av artikel 26 i radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993
om samordning av férfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199, s.
1; svensk specialutgava, omrdde 6, volym 4, s. 126), samt av artiklarna 1 och 2.1
b i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra férfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg-
och anliggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgiva, omride 6,
volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster (EGT L
209, s. 1; svensk specialutgdva, omride 6, volym 3, s. 139) (nedan kallat direktiv
89/665).

Fragorna har uppkommit i en tvist mellan en foretagsgrupp bestdende av
foretagen EVN AG och Wienstrom GmbH och Republik Osterreich, i egenskap
av upphandlande myndighet, angdende ett f6rfarande f6r offentlig upphandling
av varor, i vilket klagandena i mélet vid den nationella domstolen hade limnat in

anbud.
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Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestdimmelserna

I artikel 26 i avdelning IV, kapitel 3 i direktiv 93/36, bendmnd *Kriterier for
provning av anbud”, féreskrivs foljande i artiklarna 26.1 b och 62.2:

1. De omstindigheter som den upphandlande myndigheten skall ta hinsyn till
vid provningen av anbud skall vara

b) da tilldelning sker till formdn f6r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
olika kriterier hanférliga till kontraktet, t.ex. pris, leveransdatum, driftkost-
nader, driftkostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska och funktionella egen-
skaper, teknisk fortjinst, service efter upphandlingen och tekniskt underhall.

2. I det fall som avses i punkt 1 b skall de upphandlande myndigheterna i
kontraktshandlingarna eller i meddelandet ange alla de omstindigheter som de
avser att ta hansyn till vid prévningen, om mojligt i rangordning.”
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Det framgar av sjitte skilet i direktiv 89/665 att det dr nddvindigt att se till att
lampliga forfaranden finns inom alla medlemsstater, s att beslut i strid mot dess
bestimmelser kan upphivas och ersittning kan ges till dem som skadats av
overtrddelserna.

Artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665 lyder som foljer:

”1. Medlemsstaterna skall vidta nédvindiga dtgirder for att garantera, att en
upphandlande myndighets beslut provas effektivt, vad betriffar upphandling
inom ramen for direktiv 71/305/EEG och 77/62/EEG. I synnerhet skall
provningar goras skyndsamt enligt reglerna i foljande artiklar, dir sirskilt
uppmirksammas artikel 2.7 f6r de fall upphandlingsbeslut innefattar évertradelse
av gemenskapsritten for offentlig upphandling eller nationella bestimmelser om
inforande av sidan lag.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett provningsférfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande inf6rs och att det kan dberopas av var och
en, som har eller har haft intresse av att fd avtal om viss offentlig upphandling av
varor eller bygg- och anliggningsarbeten, och som har skadats eller riskerat att
skadas av en pastddd Overtridelse. Det forutses, att en medlemsstat skall kunna
krdva av den person som begédr prévning, att han dessférinnan meddelat den
avtalsslutande myndigheten att han hivdar férekomsten av [overtridelse], och att
han dmnar s6ka provning.”

I-14563



DOM AV DEN 4.12.2003 — MAL C-448/01

¢ Tartikel 2.1 b, 2.5 och 2.6 i direktiv 89/665 forordnas som foljer:

”1. Medlemsstaterna skall se till att inférda bestimmelser om prévning enligt
artikel 1 innefattar behorighet att

b) antingen [undanrdja] eller [lita undanréja] olagliga beslut, vilket innefattar
undanrdjandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella
specifikationer i anbuds- eller kontraktshandlingarna eller i varje annat
dokument som har samband med upphandlingen,

5. Medlemsstaterna far bestimma att, i de fall skada gors géllande pa grund av att
beslut tillkommit i strid mot lag, det 6verklagade beslutet forst skall upphidvas av
ett organ med noédvindig behorighet for detta.

6. Verkan av att behorighet har utovats enligt punkt 1 p4 ett redan slutet avtal om
upphandling skall regleras i nationell lag. Medlemsstaterna fir dessutom
bestimma att, utom i fall dir ett beslut méste undanrojas innan ersittning ges
ut, provningsorganets behorighet sedan ett upphandlingsavtal [slutits] skall
begrinsas till att limna ersittning till den som lidit skada av overtriddelsen.”
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I skdl 2 i Europaparlamentets och riddets direktiv 2001/77/EG av den
27 september 2001 om frimjande av el producerad fran fornybara energikillor
pé den inre marknaden for el (EGT L 283, s. 33) anges foljande:

“Frimjande av el producerad fran férnybara energikillor ér en viktig prioritering
for gemenskapen, sisom beskrivs i vitboken om férnybara energikillor ..., av skil
som hinfér sig till att trygga energiférsorjningen och diversifiera energitillférseln,
skydda miljén och frimja den sociala och ekonomiska sammanhéllningen. ...”

Skal 18 i direktiv 2001/77 lyder som foljer:

*Det 4r viktigt att utnyttja marknadskrafternas och den inre marknadens styrka
och gora el producerad frin fornybara energikillor konkurrenskraftig och
attraktiv f6r medborgarna i Europa.”

Syftet med direktiv 2001/77 dr enligt dess forsta artikel att frimja en dkning av de
fornybara energikillornas bidrag till elproduktionen p den inre marknaden fér el
och att skapa en grund for ett framtida réttsligt ramverk pd gemenskapsniva for
detta. For detta dindamal foreskrivs i artikel 3.1 i direktivet att medlemsstaterna
skall vidta limpliga atgirder for att frimja en 6kad anvindning av el producerad
frdn férnybara energikillor i enlighet med de nationella vigledande mal som avses
i artikel 3.2 i samma direktiv.

I-14565



10

11

DOM AV DEN 4.12.2003 — MAL C-448/01

Den nationella lagstiftningen

Direktiven 89/665 och 93/36 har inforlivats med osterrikisk rdtt genom
Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabegesetz) 1997
(forbundslag fran ar 1997 om offentlig upphandling, BGBL. I, 1997/56, nedan
kallad BVergG).

[ 16 § forsta och sjunde styckena BVergG foreskrivs foljande:

1. Vid upphandling av tjdnster skall kontraktet, i enlighet med det i denna lag
foreskrivna forfarandet och i enlighet med principerna om fri och lojal
konkurrens och likabehandling av samtliga konkurrenter och anbudsgivare,
tilldelas behoriga foretag som ar effektiva och pélitliga — vilket skall bedémas
senast vid den tidpunkt dd anbuden 6ppnas — och som erbjuder rimliga priser.

7. Vid upphandlingsforfarandet skall tjinstens inverkan pa miljén beaktas, samt
huruvida den medfor att personer anstills pd larlingskontrakt.”
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I 53 § BVergG foreskrivs foljande:

”Bland de anbud som 4terstdr efter provningen skall det viljas som 4r mest
fordelaktigt ur teknisk och ekonomisk synvinkel i enlighet med de kriterier som
faststillts for upphandlingen (principen om det bista anbudet).”

1115 § forsta stycket BVergG anges foljande:

*1. En foretagare som gor gillande ett intresse av att sluta ett avtal som faller
inom tillimpningsomridet fér denna férbundslag kan anséka om prévning av
beslut som fattats av den upphandlande myndigheten under upphandlingsférfa-
randet, pa den grunden att det dr rittsstridigt, ndr denna rittsstridighet har skadat
eller riskerar att skada honom.”

Enligt § 117 forsta och tredje styckena BVergG giller f6ljande:

?1. Bundesvergabeamt skall pd administrativ vig undanrdja det beslut som den
upphandlande myndigheten har fattat inom ramen fér ett upphandlings-
forfarande — varvid Bundesvergabeamt skall ta hidnsyn till forliknings-
kommitténs uttalande ... — nir det ifrigavarande beslutet

1) strider mot denna lag eller de forordningar som utfirdats for att tillimpa den,
och
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2) beslutet har en visentlig inverkan pd utgdngen av upphandlingsforfarandet.

3. Efter tilldelningen av kontraktet skall Bundesvergabeamt i enlighet med
villkoren i forsta stycket endast faststilla huruvida den pastddda rittsstridig-
heten foreligger eller inte.”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Svaranden i malet vid den nationella domstolen hade satt i ging ett Gppet
upphandlingsférfarande avseende elférsérjning. Genom upphandlingen skulle ett
ramavtal och dirpd grundade tillimpningsavtal tilldelas, for elleverans till
samtliga avdelningar inom den statliga forvaltningen i delstaten Kérnten
(Osterrike). Avtalets giltighetstid var faststilld till perioden den 1 januari 2002
till den 31 december 2003. I anbudsinfordran, som offentliggjordes i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning den 27 mars 2001, angavs foljande under
rubriken *Upphandlingskriterier”:

”Det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet enligt foljande kriterier: Tjdnsternas
miljépédverkan enligt kontraktshandlingarna.”

I anbudet skulle priset per kilowattimme (kWh) anges i ATS. Detta pris skulle
gilla under avtalets hela giltighetstid och inte vara foremal f6r ndgon omprovning
eller justering, Elleverantoren skulle forplikta sig att sd ldngt det var tekniskt
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mojligt leverera el frdn fornybara energikillor och att inte under ndgra
omstindigheter leverera el som den visste hade producerats frin kidrnkraft. Det
foreskrevs dock inte att elleverantéren var skyldig att inge handlingar som visade
varifrin elen koptes. Det féreskrevs en hidvningsritt for den upphandlande
myndigheten, samt avtalsvite, for det fall att nimnda skyldigheter &sidosattes.

I kontraktshandlingarna angavs att den upphandlande myndigheten var medveten
om att det av tekniska skil inte var méjligt f6r ndgon leverantor att garantera att
den el som levererades till en viss képare hade producerats fran fornybara
energikillor, men att den upphandlande myndigheten dnda var fast besluten att
ingd avtal med anbudsgivare som 4rligen kunde leverera minst 22,5 gigawatt-
timmar (GWh) el som producerats pa s sitt, d4 den &rliga férbrukningen vid de
statliga avdelningarna uppskattades till ungefiar 22,5 GWh.

Det angavs dessutom att de anbud som inte inneh6ll ndgra bevis pa att
»anbudsgivaren under de senaste tvd dren och/eller under de kommande tva dren
har producerat eller kopt, respektive skall producera eller képa, minst 22,5 GWh
el frin férnybara energikillor som denne har levererat, eller skall leverera, till
slutkonsumenterna” skulle underkéinnas. Som upphandlingskriterier faststilldes
nettopriset per kWh, vilket skulle viigas in med 55 procent, samt kriteriet ”el frdn
fornybara energikillor”, vilket skulle vidgas in med 45 procent. Avseende det
sistnimnda upphandlingskriteriet angavs att man ”endast skulle ta hdnsyn till den
arliga mingd el utéver 22,5 GWh som anbudsgivaren kunde leverera frin
fornybara energikallor”.

De fyra anbud som limnats 6ppnades den 10 maj 2001. I det anbud som
inkommit frin anbudsgivargrupperingen Kirntner Elektrizitidts-AG och Stadt-
werke Klagenfurt AG (nedan kallad KELAG) angavs ett pris pd 0,44 ATS/kWh
och, med hinvisning till en bifogad tabell 6ver den mingd el som producerats eller
levererats av de nimnda foretagen samt dver dess ursprung, uppgavs att dessa
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totalt kunde leverera 3406,2 GWh el frin fornybara energikillor. Energie
Oberdsterreich AG hade limnat ett annat anbud med ett pris pd 0,4191 ATS/
kWh, fér en drskonsumtion pd minst 1 miljon GWh, samt bifogat en tabell
avseende dren 1999-2002 med uppgift om de olika minger el frin fornybara
energikillor som det kunde leverera for varje dr under perioden. Det hogsta
virdet i detta hdnseende var 5 280 GWh om &ret. Ett annat anbud hade limnats
av BEWAG, som hade erbjudit ett pris pd 0,465 ATS/kWh. Den tabell som hade
bifogats anbudet avsig andelen el frin fornybara energikillor av den totala
mingd el som producerats eller levererats av foretaget, och den upphandlande
myndigheten tolkade tabellen si att virdet i detta avseende var 449,2 GWh.

I det anbud som hade ingivits av klagandena i milet vid den nationella domstolen
angavs ett pris pd 0,52 ATS/kWh. De sistnimnda gav inte ndgra konkreta
uppgifter om den mingd el de kunde leverera frdn fornybara energikillor, utan
angav helt enkelt i detta avseende att de forfogade 6ver egna elproduktions-
anldggningar i vilka de producerade el frin sddana killor. Darutéver hade de
inkopsrittigheter hos de vattenkraftverk som tillhérde Osterreichische Elektrizi-
tatswirtschafts-Aktiengesellschaft med flera 6sterrikiska vattenkraftverk, och den
ytterligare el som koptes in hirrorde till dvervigande del fran langtidskontrakt
med den storsta producenten av el som garanterat producerades pd si sdtt. Under
aren 1999 och 2000 hade man enbart kopt vattenkraft som producerats i Schweiz
och detta fortsatte man med. Sammanlagt producerades en mingd el som var flera
ginger storre 4n den som var foremdl fér anbudsinfordran frin férnybara
energikillor.

Bland de fyra ingivna anbuden ansig svaranden i madlet vid den nationella
domstolen att KELAG:s anbud var det bista, och det erhdll hogsta antalet poing
avseende bada upphandlingskriterierna. Vad giller klagandena i malet vid den
nationella domstolen erholl dessa i bida fallen ldgsta antalet poing.
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Efter det att klagandena i mélet vid den nationella domstolen redan den 9 och den
30 maj 2001 hade meddelat den upphandlande myndigheten att de ansig att flera
bestimmelser i upphandlingen var olagliga, ddribland upphandlingskriteriet el
producerad frin fornybara energikillor”, ansokte klagandena i méilet vid den
nationella domstolen den 12 juni 2001 om att ett forlikningsforfarande skulle
inledas vid Bundes-Vergabekontrollkommission (férbundskommission fér tillsyn
over upphandlingar), vilken avslog ans6kan pd grund av att den ansdg att ett
forlikningsforfarande omojligt kunde lyckas.

Klagandena i maélet vid den nationella domstolen vickte di talan vid
Bundesvergabeamt. De yrkade i sin ansékan bland annat att Bundesvergabeamt
skulle undanréja upphandlingen i dess helhet, en rad enskilda bestimmelser i
kontraktshandlingarna och olika beslut av den upphandlande myndigheten.
Bland annat avsigs beslutet att féreskriva att anbud skulle underkinnas om det
saknades bevis for produktion och inkép av el frdn fornybara energikillor under
en given tidsperiod, eller for framtida ink6p, beslutet att som upphandlings-
kriterium foreskriva bevis for produktion eller inkép av el frdn férnybara
energikillor i en viss omfattning under en viss tidsperiod, beslutet att som
upphandlingskriterium foreskriva att det skulle finnas mer dn 22,5 GWh el att
tillgd frin férnybara energikillor samt beslutet att inte dterkalla upphandlingen.
Nimnda klaganden ansokte ocksd om att den upphandlande myndigheten
interimistiskt skulle férbjudas att tilldela kontraktet.

Genom beslut av den 16 juli 2001 bif6ll Bundesvergabeamt klagandenas i méilet
vid den nationella domstolen ansdkan och férbjéd initialt tilldelning av kontraktet
fram till den 10 september 2001. P4 en ny ans6kan av nimnda klaganden vidtog
Bundesvergabeamt genom beslut av den 17 september 2001 en interimistisk
dtgird genom vilken den tillit den upphandlande myndigheten att tilldela
kontraktet under foérutsittning att tilldelningen 4terkallades och avtalet hivdes
om Bundesvergabeamt skulle bifalla ndgot av de yrkanden som framstillts av
klagandena vid den nationella domstolen, eller om beslutet att tilldela nigon av
deras konkurrenter kontraktet i friga skulle visa sig vara rittsstridigt till foljd av
andra faststiillanden av Bundesvergabeamt.
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Den 24 oktober 2001 tilldelades foretaget KELAG ramavtalet pd de villkor som
angavs i det ovanndmnda beslutet.

Bundesvergabeamt ansig att losningen av den tvist som anhingiggjorts vid den
kravde en tolkning av flera gemenskapsrittsliga bestimmelser. Den besl6t darfor
att vilandeforklara mélet och att stilla f6ljande tolkningsfragor till domstolen:

1) Innebir de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling,

sdrskilt artikel 26 i direktiv 93/36/EEG, férbud mot att den upphandlande
myndigheten vid inkdp av el bestimmer ett upphandlingskriterium, som vid
bedomningen av anbuden skall vigas in med 45 procent, enligt vilket
anbudsgivaren — utan att vara bunden till en viss leveransdag — skall ange
hur mycket el frdn fornybara energikillor han kan leverera till en inte
nirmare avgransad krets kopare och som innebir att det maximala antalet
podng uppnds av den anbudsgivare som anger stérst mingd, varvid endast
den mingd beaktas som overskrider den inom ramen for upphandlingen
forvintade konsumtionen?

Innebidr de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling,
sdrskilt artikel 2.1 b i direktiv 89/665/EEG, férbud mot att upphivandet av
ett rattsstridigt beslut i provningsforfarandet enligt artikel 1 i direktiv 89/665/
EEG gors beroende av att det visas att det rittsstridiga beslutet har en
visentlig inverkan pd upphandlingsférfarandets utgéng?

Innebidr de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling,
sdrskilt artikel 26 i direktiv 93/36/EEG, forbud mot att upphdvandet av ett
rdttsstridigt beslut i provningsforfarandet enligt artikel 1 i direktiv 89/665/
EEG gors beroende av att det visas att det rittsstridiga beslutet har en
visentlig inverkan pd upphandlingsforfarandets utgdng, om detta skall ske
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genom att provningsorganet provar huruvida rangordningen av de avgivna
anbuden dndras nér dessa blir féremal f6r en ny beddmning vid vilken det
rdttsstridiga upphandlingskriteriet limnas utan avseende?

4) Foreskrivs i de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphand-
ling, sdrskilt artikel 26 i direktiv 93/36/EEG, att den upphandlande
myndigheten skall dterkalla upphandlingen, om ndgot av de upphandlings-
kriterier som den har bestimt i provningsforfarandet enligt artikel 1 i direktiv
89/665/EEG visar sig vara réttsstridigt?”

Den forsta fragan

Det framgar av de forklaringar som limnats av den nationella domstolen att dess
forsta fraga utgdrs av tvd delfrdgor. Fragan giller for det forsta huruvida
gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling, sirskilt artikel 26 i
direktiv 93/36/EEG, utgér hinder fo6r att en upphandlande myndighet inom
ramen for en bedémning av vilket anbud som ekonomiskt sett dr mest férdelaktigt
for tilldelning av kontrakt om elférsorjning, tillimpar ett kriterium enligt vilket
det krivs att den levererade elen producerats fran férnybara energikillor.

For det andra, och under forutsdttning att svaret pd den forsta delfrigan ir
jakande, ber den nationella domstolen om fortydliganden av de krav som stills i
gemenskapsritten avseende den faktiska tillimpningen av ett sidant kriterium,
med beaktande av den sidrskilda formulering det kriterium har som ér i fraga i det
mal den har att avgora. Den andra delfrigan kan siledes delas upp i flera
delfragor.
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Den nationella domstolen undrar nirmare bestimt huruvida ett sddant kriterium
dr 1 Gverensstimmelse med gemenskapsritten, med beaktande av de omstindig-
heter som anges nedan i a—d, det vill siga med beaktande av att

a) kriteriet vid beddmningen av anbuden skall vigas in med 45 procent,

b) det inte dr férenat med krav som méjliggor en verklig kontroll av att den
information som limnats i anbuden 4r korrekt, och inte nodvindigtvis
mojliggor att det avsedda syftet uppnds,

c) det inte faststills en viss leveransdag, och

d) det krdvs att anbudsgivarna anger hur mycket el frdn fornybara energikéllor
de kan leverera till en inte nirmare avgrinsad krets kopare, varvid det
maximala antalet poing tilldelas den anbudsgivare som anger storst mingd,
och det preciseras att endast den mingd beaktas som overskrider den inom
ramen for upphandlingen forvintade konsumtionen.

Den forsta delfragan i den forsta fragan

Bundesvergabeamt har papekat att uttrycket ”det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet” i artikel 26 i direktiv 93/36 dr vagt formulerat, och forst stillt
principfrigan huruvida det enligt gemenskapsritten ir tillitet att den upp-
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handlande myndigheten faststéller kriterier som syftar till att ge férdelar som inte
omedelbart och objektivt kan virderas ekonomiskt, sdsom de som ror miljs-

skyddet.

Domstolen papekar i detta avseende att den, efter det att beslutet om
hinskjutande i férevarande mal hade ingivits, haft tillfille att i en dom avseende
tolkningen av artikel 36.1 a i direktiv 92/50, vars lydelse huvudsakligen dr
identisk med den i artikel 26.1 b i direktiv 93/36, uttala sig i frAgan huruvida, och
under vilka omstindigheter, en upphandlande myndighet inom ramen f6r en
bedémning av det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet far beakta kriterier som
avser ekologi.

Domstolen har nirmare faststillt, i punkt 55 i domen av den 17 september 2002 i
mél C-513/99, Concordia Bus Finland (REG 2002, s. I-7213), att artikel 36.1 a i
direktiv 92/50 inte skall tolkas si att samtliga kriterier som den upphandlande
myndigheten tillimpar for att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
skall vara av rent ekonomisk art.

Foljaktligen har domstolen godtagit att en upphandlande myndighet, dd den
beslutar att kontraktet i fraga skall tilldelas den anbudsgivare som ldmnar det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, kan beakta miljokriterier, under forutsétt-
ning att dessa kriterier har ett samband med kontraktets féremal, inte ger
myndigheten en obegriinsad valfrihet, uttryckligen anges i kontraktshandlingarna,
eller i meddelandet om upphandling, och ir férenliga med alla grundliggande
principer i gemenskapsritten och sirskilt icke-diskrimineringsprincipen (domen i
det ovanndmnda mélet Concordia Bus Finland, punkt 69).
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Av detta foljer att gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling inte
utgdr hinder for att en upphandlande myndighet inom ramen for en bedémning
av vilket anbud som #r ekonomiskt sett mest fordelaktigt for tilldelning av
kontrakt om elférsérjning, tillimpar ett kriterium enligt vilket det krivs att den
levererade elen producerats fran férnybara energikillor, under forutsdttning att
kriteriet har ett samband med kontraktets féremdl, inte ger myndigheten en
obegrinsad valfrihet, uttryckligen anges i kontraktshandlingarna, eller i
meddelandet om upphandhng, och ir forenligt med alla grundliggande principer
i gemenskapsritten och sirskilt icke-diskrimineringsprincipen.

Den andra delfragan i den forsta fragan

Den andra delfrigan, a)

Den nationella domstolen anger i sin begdran om forhandsavgorande att dven om
ett upphandlingskriterium som avser miljon, som det som tillimpats i mélet vid
den nationella domstolen, i princip anses std i Overensstimmelse med
bestimmelserna i gemenskapsritten om offentlig upphandling, uppstir ett annat
problem genom att kriteriet vid bedomningen av anbuden skall vigas in med
45 procent, eftersom det i detta avseende skulle kunna invindas att nigot som inte
omedelbart kan bedémas ekonomiskt inte fir tillmitas sd stor vikt av den
upphandlande myndigheten i beslutet om tilldelning av kontraktet.

Svaranden i mélet vid den nationella domstolen har i detta avseende gjort géllande
att, med hinsyn till att det utrymme f6r skonsmissig bedémning som den
upphandlande myndigheten har nir den skall bedoma vilket anbud som ir det
ekonomiskt mest fordelaktiga, endast en sddan viktning som leder till en
oberittigad obalans ir otilldten. I malet vid den nationella domstolen finns det
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emellertid inte endast ett objektivt samband mellan kriterierna ”pris” och el frdn
fornybara energikillor”, utan dessutom har det kriterium som 4r berdkningsbart
fatt foretride genom att det vigs in med en koefficient som ir 10 punkter hogre
dn den som hénforts till kapaciteten att leverera pd si sitt producerad el.

Domstolen erinrar om att enligt fast rittspraxis fir de upphandlande myndighe-
terna vid valet av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet vilja de kriterier som
de dmnar tillimpa, pa villkor att de syftar till att mojliggora att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet faststills, och att de inte medfér att den upphandlande
myndigheten ges en obegridnsad valfrihet ndr den tilldelar en anbudsgivare ett
kontrakt (se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 september 1988 i mal
31/87, Beentjes, REG 1988, s. 4635, punkterna 19 och 26, av den 18 oktober
2001 i mal C-19/00, SIAC Construction, REG 2001, s. I-7725, punkterna 36 och
37, och i det ovannimnda mdlet Concordia Bus Finland, punkterna 62 och 63).

Tillimpningen av nimnda kriterier skall dessutom ske med iakttagande av sdvil
forfarandereglerna som de grundliggande principer som féljer av gemenskaps-
ritten (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannimnda maélen
Beentjes, punkterna 29 och 31, och Concordia Bus Finland, punkterna 62 och
63).

Av detta foljer att de upphandlande myndigheterna under iakttagande av
foreskrifterna i gemenskapsritten, inte endast dr fria att vilja kriterier for
tilldelningen av kontraktet, utan dven att bestimma viktningen av dessa, sivida en
utvirdering kan goras pd grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att faststilla
vilket anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Vad giller det upphandlingskriterium som dr i friga i mélet vid den nationella
domstolen skall det papekas att, sdsom redan har faststillts av domstolen,
anvindningen av fornybara energikillor for elproduktion tjdnar ett miljoskydds-
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dndamal, eftersom den bidrar till att minska utsldppen av vixthusgaser, som dr en
av huvudorsakerna till klimatférindringarna, vilka Europeiska gemenskapen och
dess medlemsstater har féresatt sig att motverka (dom av den 13 mars 2001 i mal
C-379/98, PreussenElektra, REG 2001, s. 1-2099, punkt 73).

Dessutom ir det just i detta syfte man genom direktiv 2001/77 avser att med hjilp
av marknadskrafterna medverka till en 6kning av de fornybara energikillornas
andel av el-produktionen pa den inre marknaden, sdsom framgar av skil 18 i det
direktivet och av artiklarna 1 och 3 i detsamma. Detta syfte 4r enligt skal 2 i
samma direktiv en viktig prioritering fér gemenskapen.

Med hinsyn till att det dr ett betydelsefullt syfte som ligger bakom det kriterium
som 4r i friga i mélet vid den nationella domstolen forefaller inte en viktning av
detsamma uppgdende till 45 procent utgora hinder for att en utvirdering gors pa
grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att faststilla vilket anbud som ér det
ekonomiskt mest fordelaktiga.

Under dessa omstindigheter och i avsaknad av omstidndigheter som visar att
foreskrifterna i gemenskapsritten dsidosatts, kan det konstateras att viktningen av
det upphandlingskriterium som #r i friga i den nationella domstolen med 45
{procent i sig inte strider mot gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphand-
ing.

Den andra delfragan, b)

Den nationella domstolen vill dessutom f& klarhet i huruvida det upphandlings-
kriterium som ir i friga i méilet vid den nationella domstolen ir tilldtet enligt
gemenskapsritten, d4 den upphandlande myndigheten sjilv har erkdnt att den
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inte dr i stdnd att tekniskt kontrollera huruvida den levererade elen verkligen har
producerats frin férnybara energikillor, och da den inte krivt att anbudsgivarna
skulle limna in ndgra handlingar till styrkande av sina konkreta leveransskyldig-
heter eller redan ingdngna elleveransavtal.

Den nationella domstolen undrar féljaktligen i huvudsak huruvida de bestim-
melser i gemenskapsritten som reglerar offentlig upphandling utgér hinder for att
en upphandlande myndighet tillimpar ett upphandlingskriterium som inte férenas
med krav som mojliggér en verklig kontroll av att den information som limnats i
anbuden dr korrekt.

Den nationella domstolen stiller sig i detta sammanhang dven frigande till i
vilken utstrickning ett sddant upphandlingskriterium mojliggér att det avsedda
syftet uppnds. Eftersom det inte har foreskrivits ndgon kontroll av huruvida
leverantoren genom sin produktionsstruktur verkligen bidrar till att oka
produktionen av el frin férnybara energikillor, anser nidmligen den nationella
domstolen att det kan vara s att tillimpningen av detta kriterium inte har nigon
effekt pa den totala mingd el som produceras pa detta vis.

Domstolen erinrar om att principen om likabehandling av anbudsgivare, som,
sdsom domstolen vid upprepade tillfillen har slagit fast, utgér grunden for
direktiven om offentlig upphandling (se bland annat dom av den 12 decem-
ber 2002 i mal C-470/99, Universale-Bau m.fl., REG 2002, s. I-11617, punkt 91,
och av den 19 juni 2003 i mil C-315/01, GAT, REG 2003, s. I-6351, punkt 73),
for det forsta innebdr att anbudsgivarna skall behandlas lika bide nir de
utarbetar sina anbud och nir anbuden prévas av den upphandlande myndigheten
(domen i det ovannimnda madlet SIAC Construction, punkt 34).
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Detta innebdr nirmare bestimt att upphandlingskriterierna vid prévningen av
anbuden skall tillimpas objektivt och enhetligt pa samtliga anbudsgivare (domen i
det ovannimnda malet SIAC Construction, punkt 44).

Principen om likabehandling innebir for det andra en skyldighet att limna insyn,
s& att det kan kontrolleras att principen iakttas. Denna skyldighet syftar bland
annat till att garantera att det 4r mojligt att kontrollera att upphandlingsforfar-
andena dr opartiska (se, for ett liknande resonemang, bland annat domen i det
ovannimnda malet Universale-Bau m.fl., punkterna 91 och 92).

En objektiv och 6ppen bedémning av de olika anbuden forutsitter emellertid att
den upphandlande myndigheten har en verklig mojlighet att pd grundval av den
information och de bevis som inges av anbudsgivarna kontrollera om anbuden
frin de sistnimnda uppfyller upphandlingskriterierna.

Det framgdr sdledes att en upphandlande myndighet som foreskriver ett
upphandlingskriterium, och anger att den varken dmnar eller har mojlighet att
verkligen kontrollera att den information som limnas av anbudsgivarna ir
korrekt, dsidositter principen om likabehandling, eftersom ett sddant kriterium
inte dr forenligt med ett 6ppet och objektivt upphandlingsforfarande.

Det kan foljaktligen konstateras att ett upphandlingskriterium som inte forenas
med krav som méjliggor en verklig kontroll av att den information som limnas av
anbudsgivarna ir korrekt strider mot principerna i gemenskapsritten om offentlig
upphandling.

Vad giller den nationella domstolens undran huruvida det upphandlingskriterium
som dr i friga i malet vid den nationella domstolen strider mot gemenskapsbe-
stimmelserna genom att det inte nédvindigtvis bidrar till att 6ka produktionen av
el frin f6rnybara energikillor, racker det att pdpeka att 4ven om sd verkligen vore
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fallet, skulle ett sdant kriterium inte anses strida mot gemenskapsbestimmelserna
om offentlig upphandling endast p grund av att det inte nddvandigtvis medforde
att det avsedda syftet uppnidde.

Den andra delfrigan, c)

Den nationella domstolen anser att, di den upphandlande myndigheten inte har
faststillt ndgot leveransdatum avseende den mingd som anbudsgivarna skulle
uppge att de kan leverera, det tillimpade kriteriet strider mot principen om att
anbuden skall kunna jimféras, vilken foljer av principen om insyn. Den har
understrukit att vad giller de bevis som begérts fér kontrollen av anbudsgivarnas
duglighet, har den tidsperiod som avser de tvd &ren som nirmast féregitt
anbudsinfodran samt de tvd dirpa foljande dren som angivits som relevant vad
avser den mingd el som forvintas for den konkreta leveransen. Enligt den
nationella domstolen dr det emellertid sd att dven om denna bestimmelse ocksa
tillimpades avseende upphandlingskriteriet, skulle det inte leda till att en exakt
leveransdag faststilldes som skulle goéra det mojligt att verkligen exakt berikna
den mingd som faktiskt skall beaktas. Tvirtom kan det under en tid pa fyra ar
levereras olika mingder. Det kan till och med tinkas att anbudsgivaren anger
méngder som bygger pa antaganden om att det skall byggas kraftverk eller p3 en
rent fiktiv produktion frin férnybara energikillor.

Svaranden i milet vid den nationella domstolen har i detta avseende fortydligat att
elmarknaden i Osterrike helt privatiserades den 1 oktober 2001 och att det sedan
dess dr mojligt att bilda grossistforetag vars verksamhet bestir i inkdp och
vidareforsiljning av el. Den har papekat att, d4 upphandlingen offentliggjordes
ungefir sex mdnader efter nimnda datum, den blev tvungen att avfatta
upphandlingskriterierna s att sivil de foretag som redan fanns pd marknaden,
och som forfogade 6ver sina egna produktionsanliggningar for el, som de
grossistforetag som endast haft verksamhetstillstind sedan den 1 oktober 2001
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kunde inge anbud. Den ville foljaktligen ge foretagen mojlighet att antingen ange
den mingd el som de hade producerat frin férnybara energikillor eller kopt in
under de tv4 kalenderdr som nirmast féregatt upphandlingen, eller inge uppgifter
avseende de tvd kommande &ren. Slutligen har den angivit att samtliga
andbudsgivande foretag de facto endast ingivit uppgifter avseende de tva ar
som foregitt anbudsinfodran, och di de &rliga mingderna varierade faststélldes
det bidsta anbudet med utgdngspunkt i medelvirdet.

Det foljer av domstolens rittspraxis att di kontrakt skall tilldelas vid offentlig
upphandling maste bdde principen om likabehandling av mojliga anbudsgivare
och principen om insyn iakttas i alla stadier, s att alla ges samma mojligheter nér
de utformar sina anbud (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannimnda mdlet Universale-Bau m.fl., punkt 93).

Detta innebir i synnerhet att upphandlingskriterierna skall vara formulerade, i
kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling, pa ett sidant sitt att
alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka
kriterierna pd samma sitt (domen i det ovanndmnda malet SIAC Construction,
punkt 41).

I mélet vid den nationella domstolen kan foljaktligen den omstindigheten, att den
upphandlande myndigheten underlit att ange i anbudsinfordran vilken period
som avsigs d4 anbudsgivarna skulle ange den mingd el frin fornybara
energikillor de kunde producera, innebira att principerna om likabehandling
och om insyn har dsidosatts, om det visar sig att underldtelsen inneburit att det
blivit svart eller omojligt for anbudsgivarna att férstd den exakta inneborden av
ifrdgavarande kriterium och f6ljaktligen att tolka den pa samma sitt.
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D4 det emellertid ror sig om en materiell bedémning ankommer det pd den
nationella domstolen att med beaktande av samtliga omstidndigheter i det enskilda
fallet kontrollera huruvida det upphandlingskriterium som ir i friga i méilet vid
den nationella domstolen trots underlatelsen har utformats tillrackligt klart for att
uppfylla de krav pi likabehandling och insyn som stills pd forfaranden for
tilldelning av kontrakt.

Den andra delfragan, d)

Den nationella domstolen har angivit att det upphandlingskriterium som 4r i friga
i mélet vid den nationella domstolen innebir att podng ges for den mingd el
producerad frin férnybara energikillor som anbudsgivarna kan leverera till en
inte ndrmare avgrinsad krets kopare, varvid det preciserats att endast den mingd
beaktas som o6verskrider den konsumtion som férvdntas inom ramen for
upphandlingen. I den man detta kriterium endast dr kopplat till den totala
mingd som kan levereras allmint sett, och inte den mingd som skulle kunna
inforskaffas just 4t den upphandlande myndigheten, undrar den nationella
domstolen emellertid huruvida kriteriet i friga ger den upphandlande myndig-
heten direkta ekonomiska férdelar.

—  Yitranden som har inkommit till domstolen

Klagandena i mélet vid den nationella domstolen, den nederlindska regeringen
och kommissionen har i detta avseende gjort gillande att i den mén det i nimnda
kriterium hinvisas till en mingd el som Overskrider den inom ramen for
upphandlingen f6rvintade konsumtionen ir villkoret om ett direkt samband med
kontraktet i forevarande fall inte uppfyllt. Endast den méngd el producerad frén
fornybara energikillor som kan levereras till den upphandlande myndigheten dr
enligt dem relevant.
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Enligt kommissionen hade det varit tillrickligt att den upphandlande myndig-
heten begirde att anbudsgivaren skulle ha en viss kapacitet att leverera el
producerad frin fornybara energikillor, eller att den endast skulle visa att den
kunde leverera en viss mingd utéver den som 4rligen konsumeras, till exempel
med beridkning av en reservmingd pa 10 procent.

Klagandena i mélet vid den nationella domstolen har dven gjort gillande att
upphandlingskriteriet i sjdlva verket dr ett dolt urvalskriterium, eftersom det i
detta hinvisas till anbudsgivarnas kapacitet att leverera storsta mojliga mingd el
som producerats frin fornybara energikillor, och dirmed i slutindan till
anbudsgivarna sjilva.

Svaranden i malet vid den nationella domstolen och den &sterrikiska regeringen
anser ddremot att den upphandlande myndigheten genom att ta hinsyn till den
mingd el producerad frin férnybara energikillor som varje anbudsgivare kunde
leverera utdver de 22,5 GWh som dessa under alla omstidndigheter skulle
garantera leverans av, uppstillde som upphandlingskriterium en tryggad forsorj-
ning, vilken hiinger samman med den totala mingd el som ett foretag férfogar
over. De har forklarat att genom att el inte kan lagras saknar detta kriterium inte
pd ndgot sitt samband med tjinsten, ty ju mer hogpresterande en anbudsgivare
dr, desto mindre risk l6per den upphandlande myndigheten att dess efterfrigan
inte skall tillgodoses och att den eventuellt nédgas att med kort varsel finna ett
kostsamt alternativ.

Den osterrikiska regeringen har nidrmare angivit att elproduktion frin fornybara
energikillor, sdsom vindkraft eller solenergi, 4r beroende av arstid, och att det ar
pd vintern efterfrigan dr som storst. Nimnda upphandlingskriterium syftade
sdledes till att garantera att elférsdrjningen fortlopande fungerade, oaktat att
efterfrigan inte var jimn under hela &ret, vilket dven var orsaken till den
avsevirda vikt, uppgdende till 45 procent, som tillmittes detta kriterium.
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— Domstolens bedémning

S4som har papekats i punkt 33 i férevarande dom, skall kriterier avseende ekologi
som en upphandlande myndighet tillimpar som upphandlingskriterier i syfte att
faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, bland annat ha ett samband
med kontraktets féremal.

I milet vid den nationella domstolen kan det konstateras att det upphandlings-
kriterium som tillimpats inte avser den tjinst som ir foremal for kontraktet, det
vill siga leveransen till den upphandlande myndigheten av sidana mingder el som
motsvarar den inom ramen f6r upphandlingen férvintade arliga konsumtionen,
utan det avser den mingd som anbudsgivarna levererat eller skall leverera till
andra kunder dn den upphandlande myndigheten.

Ett upphandlingskriterium i vilket det endast hinvisas till den mingd el
producerad fran fornybara energikillor som 6verskrider den inom ramen for
upphandlingen faststillda férvintade &rliga konsumtionen kan emellertid inte
anses ha ett samband med kontraktets foremal.

Den omstindigheten, att det enligt det tillimpade upphandlingskriteriet dr den
mingd som overskrider den inom ramen f6r upphandlingen faststillda forvintade
arliga konsumtionen som idr avgorande, kan dessutom medféra att de
anbudsgivare gynnas som pa grund av sin stdrre produktions- eller leverans-
kapacitet kan leverera stérre mingder el in de andra. Detta kriterium kan séledes
medféra en oberittigad diskriminering av de anbudsgivare vars anbud till fullo
uppfyller de villkor som har ett samband med kontraktets féremal. En sidan
begrinsning av den krets av ekonomiska aktérer som har mojlighet att limna
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anbud motverkar emellertid syftet med direktiven om samordning av forfar-
andena vid offentlig upphandling av tjinster, som ir att 6ppna upp for
konkurrens.

Slutligen, om man utgdr ifrdn att nimnda kriterium tillkommit av en 6nskan att
garantera leveranssikerheten, vilket det ankommer pé den nationella domstolen
att prova, skall det pdpekas att 4ven om leveranssikerheten i princip kan inga
bland de kriterier som laggs till grund f6r bedomningen av vilket anbud som ar
det ekonomiskt mest foérdelaktiga, kan man inte som upphandlingskriterium
uppstilla anbudsgivarnas formaga att leverera storsta mojliga mingd el utéver
den mingd som faststillts i upphandlingen.

Av detta foljer att i den man det krivs att anbudsgivarna anger hur mycket el fran
fornybara energikillor de kan leverera till en inte nidrmare avgrinsad krets
képare, varvid det maximala antalet poing tilldelas den anbudsgivare som anger
storst mingd, och det preciseras att endast den mingd beaktas som overskrider
den inom ramen for upphandlingen foérvintade konsumtionen, dr det upp-
handlingskriterium som tillimpats i férevarande fall inte forenligt med
gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan skall den forsta frigan besvaras med att
gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling inte utg6r hinder for att en
upphandlande myndighet inom ramen f6r en bedémning av vilket anbud som ar
ekonomiskt mest fordelaktigt for tilldelning av kontrakt om elférsorjning,
tillimpar ett upphandlingskriterium, enligt vilket det krdvs att den levererade
elen producerats frin fornybara energikillor, vilket vigs in med 45 procent, och
att den omstindigheten att nimnda kriterium inte nodvindigtvis medfor att det
avsedda syftet uppnds saknar betydelse i detta avseende.
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Diremot utgdr nimnda bestimmelser hinder f6r ett sidant kriterium i den mén

— det inte ir forenat med krav som mojliggér en verklig kontroll av att den
information som limnats i anbuden ir korrekt,

— det krivs att anbudsgivarna anger hur mycket el frin férnybara energikillor
de kan leverera till en inte nidrmare avgrinsad krets kopare, varvid det
maximala antalet poing tilldelas den anbudsgivare som anger storst méangd,
och det preciseras att endast den mingd beaktas som overskrider den
konsumtion som forvintas inom ramen fér upphandlingen.

Det ankommer pd den nationella domstolen att kontrollera huruvida upp-
handlingskriteriet, trots den upphandlande myndighetens underlatelse att ange ett
bestimt leveransdatum, har utformats tillrackligt klart f6r att uppfylla de krav pa
likabehandling och insyn som stills pa offentliga upphandlingsforfaranden.

Den andra och den tredje fragan

Den nationella domstolen har stillt dessa tvd frdgor, som skall behandlas
gemensamt, for att fi klarhet i huruvida artikel 2.1 b i direktiv 89/665 utgor
hinder f6r en bestimmelse i nationell rdtt som den i 117 § forsta stycket andra
punkten BVergG, enligt vilken det som villkor for ett undanréjande av ett
rittsstridigt beslut av den upphandlande myndigheten inom ramen f{or ett
provningsforfarande, krivs att beslutet har haft en visentlig inverkan pa utgangen
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av upphandlingsforfarandet, och huruvida det med hinsyn sirskilt till artikel 26 i
direktiv 93/36 skall ges ett annat svar pd denna friga, om denna inverkan skall
bevisas genom att provningsorganet provar huruvida rangordningen av de
avgivna anbuden dndras nér dessa blir féremal for en ny bedémning vid vilken det
réttsstridiga upphandlingskriteriet 1imnas utan avseende?

Det skall inledningsvis erinras om att det, enligt fast rittspraxis, inom ramen for
det samarbete mellan domstolen och de nationella domstolarna som har inrittats
genom artikel 234 EG, uteslutande ankommer p4 de nationella domstolarna, vid
vilka tvisten anhingiggjorts och som har ansvaret fér det rittsliga avgorandet, att
mot bakgrund av de sdrskilda omstidndigheterna i varje enskilt mal bedoma sivil
om ett forhandsavgorande dr nddvindigt som relevansen av de frigor som stills
till domstolen. Domstolen 4r foljaktligen i princip skyldig att meddela ett
forhandsavgorande nir de frigor som stillts avser tolkningen av gemenskapsrit-
ten (se bland annat dom av den 15 december 1995 i mal C-415/93, Bosman,
REG 1995, 5. 1-4921, punkt 59, domen i det ovannimnda mélet PreussenFElektra,
punkt 38, dom av den 22 januari 2002 i mil C-390/99, Canal Satélite Digital,
REG 2002, s. I-607, punkt 18, av den 10 december 2002 i mal C-153/00, Der
Weduwe, REG 2002, s. I-11319, punkt 31, och av den 21 januari 2003 i
mal C-318/00, Bacardi-Martini och Cellier des Dauphins, REG 2003, s. 1-905,
punkt 40).

Domstolen har dock ansett att det i undantagsfall ankommer pa den att — for att
prova sin egen behorighet — undersdka de omstindigheter under vilka den
nationella domstolen anhingiggjorde sin begiran om férhandsavgdrande
(domarna i de ovannimnda maélen PreussenElektra, punkt 39, och Canal Satélite
Digital, punkt 19). Den samarbetsanda som bor rdda vid behandlingen av
begaran om forhandsavgoranden innebir nimligen att den nationella domstolen
4 sin sida skall ta hinsyn till den uppglft som EG-domstolen har anfortrotts,
vilken dr att bidra till rittskipningen i medlemsstaterna och inte att avge
rddgivande yttranden i allmidnna eller hypotetiska frigor (domarna i de
ovanndmnda mdlen Der Weduwe, punkt 32, och Bacardi-Martini och Celliers
des Dauphins, punkt 41).

Domstolen avstdr sdlunda frdn att besvara en tolkningsfriga som en nationell
domstol har stillt d& det ir uppenbart att den av den nationella domstolen
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begirda tolkningen av en gemenskapsrittslig regel eller bedémningen av
giltigheten av en sidan regel inte har ndgot samband med de verkliga
omstindigheterna eller foremalet for talan i mélet vid den nationella domstolen,
eller da fragan ir hypotetisk, eller d4 domstolen inte har tillgéng till de uppgifter
om de faktiska eller rittsliga férhillandena som 4r nddvindiga for att kunna ge
ett anvindbart svar pa de fridgor som stillts till den (se, bland annat, domen i det
ovannidmnda milet Bosman, punkt 61, dom av den 9 mars 2000 i mal C-437/97,
EKW och Wein & Co., REG 2000, s. I-1157, punkt 52, av den 13 juli 2000 i mal
C-36/99, Idéal Tourisme, REG 2000, s. [-6049, punkt 20, och domen i det
ovannimnda mélet Bacardi-Martini och Celliers des Dauphins, punkt 42).

Domstolen erinrar i synnerhet om att forfarandet enligt artikel 234 EG dr ett
medel f6r samarbete mellan domstolen och de nationella domstolarna, vilket
innebér att domstolen tillhandah&ller de nationella domstolarna en tolkning av
gemenskapsritten som de behdver for att kunna bedéma verkan av en nationell
bestimmelse som ir i friga i den tvist de har att avgéra (se, bland annat, dom av
den 15 maj 2003 i mal C-300/01, Salzmann, REG 2003, s. 1-4899, punkt 28).

For att domstolen skall kunna utféra sin uppgift i enlighet med EG-fordraget ér
det f6ljaktligen nédvindigt att de nationella domstolarna anger varfor de anser att
ett svar pa deras frigor behovs for att de skall kunna déma i mélet, nir skilen inte
framgdr entydigt av handlingarna i malet (se, bland annat, domen i det
ovannimnda malet Bacardi-Martini och Celliers des Dauphins, punkt 43).

I forevarande fall har domstolen inte tillging till ndgon uppgift dirom.

Talan vid den nationella domstolen syftar ndmligen, sdsom har papckats i
punkt 23 i férevarande dom, bland annat till att upphandlingen i dess helhet,
liksom en rad enskilda bestimmelser i kontraktshandlingarna och beslut av den
upphandlande myndigheten avseende de krav som stills i de tillimpade
upphandlings- och duglighetskriterierna, skall undanréjas.
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Med hinsyn till de uppgifter som limnats i begiran om férhandsavgorande

forefaller det sdledes vara s§ att samtliga de beslut man begirt undanréjande av i

malet vid den nationella domstolen 4r av avgorande betydelse f6r upphandlings-
forfarandets utging.

Vidare har den nationella domstolen inte angivit de exakta orsakerna till att den
kommit fram till att ett svar pd frdgan huruvida det villkor som uppstills i 117 §
forsta stycket punkt 2 BVergG ir forenligt med gemenskapsbestimmelserna ir
nodvindigt {6r att den skall kunna avgéra det mal som anhingiggjorts vid den.

I avsaknad av omstindigheter som kan visa att ett svar pd den andra och den
tredje frdgan dr nodvindigt for att tvisten vid den nationella domstolen skall
kunna avgéras, méste dessa frdgor anses vara hypotetiska och kan féljaktligen
inte provas.

Den fjarde fragan

Den nationella domstolen har stillt den fjirde frigan for att f3 klarhet i huruvida
det foreskrivs i de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling,
sarskilt artikel 26 i direktiv 93/36, att den upphandlande myndigheten skall
aterkalla upphandlingen om det i provningsférfarandet enligt artikel 1 i
direktiv 89/665 visar sig att ett beslut avseende ndgot av de upphandlingskriterier
som den har bestimt ir rittsstridigt?

Den nationella domstolen har anfért att om man utgér ifrdn att en kontroll av
verkan av rittsstridiga beslut avseende upphandlingskriterier strider mot
gemenskapsritten, forefaller enda mojligheten, nir ett sidant beslut 4r ritts-
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stridigt, vara att upphandlingen aterkallas, eftersom upphandlingsférfarandet i
annat fall fullféljs med en viktning av kriterier som inte har bestdmts av den
upphandlande myndigheten och som heller inte varit kind av anbudsgivarna.

Yttranden som har inkommit till domstolen

Den osterrikiska regeringen har anfért att det inte enligt gemenskapsritten
foreligger ndgon uttalad skyldighet att dterkalla, och att det inte heller i direktiven
om offentlig upphandling féreskrivs ndgon skyldighet att tilldela kontrakt, av
vilket den drar slutsatsen att det ankommer pd medlemsstaterna att med
iakttagande av gemenskapsrittens principer faststilla huruvida den upphand-
lande myndigheten ir skyldig att 4terkalla upphandlingen d& det visats att ett
beslut avseende ett upphandlingskriterium dr rdttsstridigt.

Svaranden vid den nationella domstolen har anmirkt att enligt artikel 2.6 i
direktiv 89/665 skall foljderna av en 6vertridelse av bestimmelserna om offentlig
upphandling, som konstaterats efter det att kontraktet tilldelats, bedomas enligt
nationell lag. D4 kontraktet redan tilldelats skall emellertid, enligt svaranden, det
organ vid vilket frigan anhiingiggjorts, i enlighet med 117 § tredje stycket
BVergG begrinsa sig till att faststilla huruvida den pastddda rittsstridigheten
foreligger eller inte. Svaranden drar sdledes slutsatsen att svaret pa frdgan mdste

bli nekande.

Klagandena vid den nationella domstolen och kommissionen anser ddremot att
om prévningsorganet, efter det att anbuden ingivits eller 6ppnats, forklarar att ett
beslut avseende ett upphandlingskriterium ir rittsstridigt, kan upphandlingen inte
resultera i att kontraktet tilldelas, utan den enda mojligheten ir att dterkalla den.
Varje dndring av kriterierna far ndmligen betydelse f6r beddmningen av anbuden,
medan anbudsgivarna inte Lingre har mojlighet att anpassa dem, eftersom de har
utarbetats under andra omstindigheter och pd grundval av andra kriterier. Den
enda mojligheten ir foljaktligen att borja om hela upphandlingsforfarandet.
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Domstolens bedémning

Domstolen papekar att det forhdllandet att ett beslut avseende ett upphandlings-
kriterinm konstaterats vara rittsstridigt inte under alla omstindigheter leder till
att beslutet undanrojs.

Den mojlighet som medlemsstaterna ges enligt artikel 2.6 i direktiv 89/665, att
bestimma att provningsorganets behorighet, sedan ett upphandlingsavtal slutits,
skall begrinsas till att limna ersittning till den som lidit skada av dvertridelsen,
innebidr nidmligen att ndr en talan vickts efter det att avtalet slutits och den
berérda medlemsstaten har utnyttjat nimnda mojlighet, kan det provningsorgan
som konstaterar att ett beslut avseende ett upphandlingskriterium dr rittsstridigt
inte undanrdja beslutet, utan skall begrinsa sig till att limna ersittning.

Det foljer emellertid av vad den nationella domstolen har anfért att den fjarde
fragan avser det fallet att ett beslut avseende ett upphandlingskriteriim undanréjs
ndr det konstaterats att beslutet dr rittsstridigt. Den skall siledes forstds si att den
nationella domstolen under huruvida det enligt gemenskapsbestimmelserna om
offentlig upphandling krivs att den upphandlande myndigheten &terkallar
upphandlingen om det i provningsforfarandet enligt artikel 1 i direktiv 89/665
visar sig att ett beslut avseende ndgot av de upphandlingskriterier som
myndigheten har bestimt ir rittsstridigt, och av den anledningen undanréjs av
provningsorganet.

For att kunna svara pa den pa sa sitt omformulerade frigan skall det pdpekas att,
sdsom tidigare har faststillts av domstolen, principerna om likabehandling och
om insyn i upphandlingsférfaranden medfér att de upphandlande myndigheterna
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ir skyldiga att tolka upphandlingskriterierna pd samma sitt under hela
forfarandet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda maélet
SIAC Construction, punkt 43).

Avseende sjilva upphandlingskriterierna giller i d4n hdgre grad att de inte fir
genomga nigon foérandring under upphandlingsférfarandets gang.

Av detta foljer att om provningsorganet undanrdjer ett beslut avseende ett
upphandlingskriterium har den upphandlande myndigheten inte ritt att fullfélja
upphandlingsforfarandet med bortseende fran kriteriet, eftersom detta skulle
innebira att de kriterier som ir tillimpliga pd forfarandet i friga dndrades.

Foljaktligen skall den fjirde frigan besvaras med att det enligt gemenskapsbe-
stimmelserna om offentlig upphandling krivs att den upphandlande myndigheten
aterkallar upphandlingen om det i provningsférfarandet enligt artikel 1 i direktiv
89/66S5 visar sig att ett beslut avseende ndgot av de upphandlingskriterier som
myndigheten har bestdmt ar réttsstridigt, och av den anledningen undanrdjs av
prévningsorganet.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den 6sterrikiska, den nederlindska och den
svenska regeringen, liksom kommissionen, vilka har inkommit med yttranden till
domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhallande till parterna
i mélet vid den nationella domstolen utgor ett led i beredningen av samma mél,
ankommer det pd den nationella domstolen att besluta om rittegdngskostna-
derna.
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P23 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjdtte avdelningen)

— angdende de fragor som genom beslut av den 13 november 2001 har stillts av
Bundesvergabeamt — féljande dom:

1) Gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling utgér inte hinder for
att en upphandlande myndighet inom ramen fér en bedomning av vilket
anbud som dr ekonomiskt mest fordelaktigt for tilldelning av kontrakt om
elforsorjning, tillimpar ett upphandlingskriterium enligt vilket det krivs att
den levererade elen producerats fran fornybara energikillor, vilket vigs in
med 45 procent, och den omstindigheten att nimnda kriterium inte
nddviandigtvis medfor att det avsedda syftet uppnds saknar betydelse i detta
avseende.

Diremot utgor namnda bestimmelser hinder for ett sidant kriterium i den
man

— det inte 4r férenat med krav som gor det mojligt att sakerstilla en verklig
kontroll av att den information som limnats i anbuden ir korrekt,

— det krdvs att anbudsgivarna anger hur mycket el frin férnybara
energikallor de kan leverera till en inte narmare avgrinsad krets kopare,
varvid det maximala antalet poing tilldelas denanbudsgivare som anger
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storst mangd, och det preciseras att endast den mingd beaktas som
overskrider den konsumtion som forvdntas inom ramen for upphand-
lingen.

Det ankommer pa den nationella domstolen att kontrollera huruvida
upphandlingskriteriet, trots den upphandlande myndighetens underlételse
att ange ett bestimt leveransdatum, har utformats tillrickligt klart for att
uppfylla de krav pa likabehandling och insyn som stills pa offentliga
upphandlingsférfaranden.

Enligt gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling krdvs det att
den upphandlande myndigheten aterkallar upphandlingen, om det i
provningsforfarandet enligt artikel 1 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 anliggnings-
arbeten, i dess lydelse enligt radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster, visar
sig att ett beslut avseende nagot av de upphandlingskriterier som myndig-
heten har bestimt dr rittsstridigt, och av den anledningen undanréjs av
prévningsorganet.

Skouris Gulmann Puissochet

Schintgen Colneric

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 4 december 2003.

R. Grass V. Skouris

Justiticsekreterare Ordfoérande pa sjitte avdelningen
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