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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 16 april 2015*

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Varor — Tekniska specifikationer —
Principerna om likabehandling och icke-diskriminering — Skyldigheten att ldmna insyn —
Héanvisning till en produkt av ett visst varumérke — Bedomning av om den vara som foreslas av en
anbudsgivare ér likvardig — Tillverkningen av referensprodukten har upphort”

I mal C-278/14,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Curtea de Apel
Alba Iulia (Ruménien) genom beslut av den 21 mars 2014, som inkom till domstolen den 6 juni 2014
i malet

SC Enterprise Focused Solutions SRL

mot

Spitalul Judetean de Urgenta Alba Iulia,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz samt domarna C. Vajda, A. Rosas, E. Juhdsz och
D. Svéby (referent),

generaladvokat: M. Szpunar,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom L. Nicolae och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,

med beaktande av beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan forslag till
avgorande

foljande

* Réttegangssprak: ruménska.
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Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 23.8 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EGT L 134, s. 114, rittelse i EUT L 351, s. 44), i dess lydelse
enligt kommissionens forordning (EU) nr 1251/2011 av den 30 november 2011 (EGT L 319, s. 43)
(nedan kallat direktiv 2004/18).

Begidran har framstillts i ett méal mellan SC Enterprise Focused Solutions SRL (nedan kallat EFS) och
Spitalul Judetean de Urgenta Alba Iulia (regionalt akutsjukhus i Alba Iulia) rorande det sistnamndas
beslut att forkasta det anbud som EFS lagt fram i ett forfarande for kontraktstilldelning i en offentlig
upphandling.

Tillaimpliga bestimmelser
Skal 2 i direktiv 2004/18 har foljande lydelse:

"Tilldelning av kontrakt som ingas i medlemsstaterna for statens rakning, for enheter pa regional eller
lokal niva samt andra offentligréttsliga organ omfattas av kravet pa respekt for principerna i fordraget,
sarskilt principen om fri rorlighet for varor, principen om etableringsfrihet och principen om frihet att
tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer av dessa, t.ex. principen om likabehandling,
principen om icke-diskriminering, principen om 6msesidigt erkdnnande, proportionalitetsprincipen och
oppenhetsprincipen. For offentliga kontrakt over ett visst virde &r det dock tillradligt att uppritta
bestimmelser om samordning inom gemenskapen av nationella forfaranden for tilldelning av sddana
kontrakt pa grundval av dessa principer for att sorja for att de far effekt och for att garantera att
offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens. Bestimmelserna om samordning bor darfor tolkas i
Overensstaimmelse med sivdl de ovannamnda reglerna och principerna som andra bestimmelser i
fordraget.”

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

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett 6ppet sitt.”

Enligt artikel 7 b forsta strecksatsen i direktivet dar detta bland annat tillampligt pa offentliga
varukontrakt vars vdrde exklusive mervirdesskatt uppgar till minst 200000 euro som tilldelas av
upphandlande myndigheter som inte &r sddana centrala statliga myndigheter som anges i bilaga IV till
direktivet.

Begreppet “tekniska specifikationer” definieras i punkt 1 b i bilaga VI till direktiv 2004/18 enligt nedan:

"teknisk specifikation: i fraga om offentliga tjdnste- eller varukontrakt, en specifikation i ett dokument
med angivande av kraven pa en produkts eller en tjidnsts egenskaper, som kvalitetsnivaer, niva pa
miljoprestanda, projektering for alla anvandningsomraden (inklusive tillgénglighet for personer med
funktionshinder) och beddémning av Overensstimmelse, prestanda, produktens anvdndningsomrade,
sikerhet eller matt, samt krav pad produkten angdende den beteckning under vilken den salufors,
terminologi, symboler, provning och provningsmetoder, forpackning, mérkning, bruksanvisningar,
produktionsprocesser och -metoder samt forfaranden vid bedémning av 6verensstaimmelse.”

Artikel 23 i direktivet har foljande lydelse:

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

3. Utan att det paverkar rittsligt bindande nationella tekniska regler, i den utstrickning som de é&r
forenliga med gemenskapsritten, skall de tekniska specifikationerna vara utformade pa nagot av
foljande satt:

a) Genom en hidnvisning till de tekniska specifikationer som definieras i bilaga VI och, i
prioritetsordning, till sddana nationella standarder som genomfor europeiska standarder, till
europeiska tekniska godkdnnanden, till gemensamma tekniska specifikationer, till internationella
standarder, till andra tekniska referenssystem som utarbetats av de europeiska
standardiseringsorganen eller, om sadana inte finns, till nationella standarder eller nationella
tekniska godkdnnanden, eller till nationella tekniska specifikationer om projektering, berdkning
och utférande av byggentreprenader samt materialanvindning. Varje sddan hanvisning skall foljas
av orden "eller likvardigt”.

b) I form av prestanda eller funktionskrav, varvid miljoegenskaper kan inga. Sddana parametrar maste
dock vara sa specifika att anbudsgivarna kan bilda sig en bestimd uppfattning om foremalet for
upphandlingen och den upphandlande myndigheten kan genomféra upphandlingen.

¢) I form av prestanda eller funktionskrav enligt led b och, for att pavisa att dessa prestanda eller
funktionskrav antas vara uppfyllda, med en hénvisning till specifikationerna i led a.

d) Med en hinvisning till specifikationerna i led a i fraga om vissa egenskaper och med en hénvisning
till de prestanda eller funktionskrav som anges i led b i fraga om andra egenskaper.

8. Om det inte motiveras av foremélet for upphandlingen, far tekniska specifikationer inte innehalla
uppgifter om tillverkning, ursprung eller sarskilt framstéllningsforfarande, ej heller hanvisningar till
varumérke, patent eller typ, ursprung eller tillverkning, om det far till f6ljd att vissa foretag eller
produkter gynnas eller att andra inte kan komma i fraga. Sddana uppgifter eller hanvisningar ska i
undantagsfall vara tillitna om en tillrdckligt tydlig och begriplig beskrivning av foremalet for
upphandlingen inte dr mojlig genom tillimpning av punkterna 3 och 4. Sadana uppgifter eller
hénvisningar skall foljas av orden "eller likvirdigt”.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Den 20 november 2013 offentliggjorde Spitalul Judetean de Urgenta Alba Iulia elektroniskt ett
anbudsforfarande for ingdende av ett kontrakt avseende leverans av IT-system och IT-utrusning.
Virdet pa upphandlingen uppgick till 259 750 ruménska lei (RON) exklusive mervardesskatt. Detta
belopp motsvarar ungefir 58 600 euro.

I upphandlingsunderlaget foér centralenheten i IT-systemet preciserades att processorn som
"minimikrav” skulle motsvara en "Intel Core i5 3,2 GHz eller likvérdig processor.”

EFS:s anbud omfattade en processor av varumérket AMD och av typen Quad Core A8-5600k, med sex
kdarnor med en standardfrekvens pa 3,6 GHz och en "turbofrekvens” pa 3,9 GHz.

Detta anbud forkastades med motiveringen att det inte var i Overensstimmelse med de tekniska
specifikationerna for upphandlingen. Den upphandlande myndigheten kom till denna slutsats efter att
ha studerat webbplatsen for mérket Intel och konstaterat att processorer av typen Core i5 med en
frekvens pa 3,2 GHz av forsta och andra generationen (Core i5-650) inte langre tillverkades eller inte
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lingre kunde ges support av denne tillverkare, &ven om de fortfarande saluférdes, och att den
processor av samma typ som nu tillverkades av ndmnda tillverkare, med en frekvens p& under 3,2
GHz, var tredjegenerationsprocessorn. Det var i forhallande till denna tredjegenerationsprocessor, vars
behandlingskapacitet dr hogre &n for den processor som EFS hade foreslagit, som sistnimnda foretag
inte ansags uppfylla de tekniska specifikationerna fér upphandlingen.

EFS ingav ett klagomél till Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (nationellt rad for
bilaiggande av klagomal) mot beslutet att forkasta bolagets anbud och gjorde gillande att
behandlingskapaciteten for den processor som angavs i bolagets anbud var hogre é&n
behandlingskapaciteten fér den processor som angavs i de tekniska specifikationerna for
upphandlingen, det vill sdga en Intel Core i5-650 pa 3,2 GHz. Det ar utrett att den processor som EFS
foreslog reellt dr béttre dn processorn av mirket Intel av typen Core i5-650. Sedan bolagets klagomal
avslagits genom beslut av den 11 februari 2014 6verklagade s6kanden i det nationella malet ndmnda
beslut till Curtea de Apel Alba Iulia (Overritten i Alba Iulia).

Under dessa omstindigheter beslutade Curtea de Appel Alba Iulia att forklara malet vilande och att
stélla foljande tolkningsfraga till domstolen:

”Ska artikel 23.8 i direktiv 2004/18 ... tolkas sa att nir en upphandlande myndighet faststiller tekniska
specifikationer for den produkt som é&r foremal for upphandlingskontraktet genom hénvisning till en
produkt av ett visst varumérke far egenskaperna hos den ... produkt som foreslas [av anbudsgivaren
och som denne presenterar som likvardig] endast bedomas med hénsyn till [egenskaperna hos] de
produkter som fortfarande tillverkas [av den tillverkare vars produkt har utgjort referens for den
berorda tekniska specifikationen], eller far de dven bedomas med hénsyn till produkter [av ndmnda
tillverkare] som finns pa marknaden men som inte ldngre tillverkas?”

Provning av tolkningsfragan

Domstolen erinrar inledningsvis om att den hénskjutande domstolen utgar fran att direktiv 2004/18 ar
tillampligt i det nationella maélet, utan att emellertid ange omstidndigheter som visar att denna
sekundérrittsakt ar tillaimplig.

De sirskilda och noggrant reglerade forfaranden som foreskrivs i Europeiska unionens direktiv om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling &r endast tillimpliga pa kontrakt vars virde
overskrider det troskelvirde som uttryckligen foreskrivs i vart och ett av dessa direktiv.
Bestammelserna i dessa direktiv dr siledes inte tillampliga p& kontrakt vars vdrde understiger det
troskelviarde som foreskrivs i dem (dom SECAP och Santorso, i de forenade malen C-147/06
och C-148/06, EU:C:2008:277, punkt 19 och dér angiven réttspraxis). Saledes dr inte artikel 23.8 i
direktiv 2004/18, som domstolen har ombetts att tolka, tillamplig i det nationella malet. Vardet av den
berérda upphandlingen exklusive mervirdesskatt ligger i storleksordningen 58 600 euro och det
relevanta troskelvardet for att direktivet ska vara tillampligt i artikel 7 b i ndmnda direktiv &r
200 000 euro.

Det ska emellertid papekas att vid tilldelning av kontrakt som till foljd av sitt virde inte omfattas av
direktivets tillimpningsomrade ska de grundliggande reglerna och principerna i EUF-fordraget,
sarskilt likabehandlingsprincipen och principen om forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet, samt den dirav fo6ljande skyldigheten att lamna insyn, dndd tillimpas i den man
upphandlingen ar av ett bestdmt gréansoverskridande intresse, mot bakgrund av vissa objektiva kriterier
(se, for ett liknande resonemang, dom Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., C-159/11,
EU:C:2012:817, punkt 23 och dér angiven réttspraxis).
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Aven om den hinskjutande domstolen inte direkt har hinvisat till de grundliggande reglerna och
allmidnna unionsréttsliga principerna i sin begdran om forhandsavgorande foljer det av domstolens
fasta praxis att det kan finnas anledning for domstolen, for att den ska kunna ldmna ett anvindbart
svar till den nationella domstol som har hénskjutit en tolkningsfraga, att beakta normer i unionsritten
som den nationella domstolen inte har héanvisat till i sin begdran om foérhandsavgorande (se, for ett
liknande resonemang, dom Medipac — Kazantzidis, C-6/05, EU:C:2007:337, punkt 34).

Det kan hiarvidlag konstateras att den hanskjutande domstolen inte har faststdllt de uppgifter som &ar
nodvandiga for att domstolen ska kunna prova om det finns ett bestimt gransoverskridande intresse i
det nationella malet. Sdsom framgar av artikel 94 i domstolens réttegangsregler ska en begdran om
férhandsavgorande innehélla en redogorelse for de faktauppgifter som ligger till grund for fragorna
och kopplingen mellan dessa uppgifter och fragorna. Foljaktligen ska de uppgifter som ér nddvindiga
for att prova om det finns ett bestimt gransoverskridande intresse faststillas fore begdran hos
domstolen. Detsamma géiller, mer allmént, alla faststillanden som ankommer pad de nationella
domstolarna och av vilka tillimpningen av en unionsrittslig sekundéarrattsakt eller primérrattsakt ar
beroende (se dom Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» m.fl., C-113/13, EU:C:2014:2440,
punkt 47).

Som f6ljd av den samarbetsanda som ska rada i kommunikationen mellan nationella domstolar och
domstolen i ett forfarande for forhandsavgorande, leder inte den omstindigheten att den hanskjutande
domstolen i forvig inte faststéllt om det eventuellt finns ett gransoverskridande intresse nodvandigtvis
till att begdran ska avvisas, om domstolen bedomer att den med hénsyn till uppgifterna i akten kan ge
ett anvandbart svar till den hénskjutande domstolen. Sadant ar fallet till exempel ndr beslutet om
hanskjutande innehaller tillrackligt manga relevanta uppgifter for att bedoma om det eventuellt finns
ett sadant intresse. Domstolens svar forutsiatter emellertid att den hénskjutande domstolen kan
faststélla att det finns ett bestamt gransoverskidande intresse i det nationella malet sedan den gjort en
ingdende bedomning av samtliga relevanta omstdndigheter i detsamma (se, for ett liknande
resonemang, dom Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» m.fl., EU:C:2014:2440, punkt 48 och dér
angiven réttspraxis).

Vad giller de objektiva kriterier som kan indikera att det finns ett bestdmt gréansoverskridande intresse
har domstolen redan slagit fast att sadana kriterier kan vara bland annat det betydande virdet av det
aktuella kontraktet i kombination med den plats som tjdnsten ska utforas pa eller kontraktets tekniska
aspekter. Den hédnskjutande domstolen kan vid en allmén bedomning av huruvida det finns ett bestamt
gransoverskridande intresse dven beakta om det finns klagomél som ingivits av aktorer i andra
medlemsstater, under forutsittning att det dr sikerstdllt att dessa inte &r fiktiva (se dom Azienda
sanitaria locale n. 5 «Spezzino» m.fl., EU:C:2014:2440, punkt 49 och dér angiven rattspraxis).

Trots kontraktets ldga vdrde och den hanskjutande domstolens bristande forklaringar kan det i
forevarande fall konstateras att det kontrakt som avses i det nationella malet skulle kunna ha ett
bestimt grénsoverskridande intresse, mot bakgrund av de faktiska omstédndigheterna i det nationella
malet, sdrskilt den omstidndigheten att malet avser IT-system och IT-utrustning med en processor av
ett internationellt ként varumarke som referens.

Det ankommer saledes pa den hédnskjutande domstolen att ingdende och med beaktande av samtliga
relevanta omstdndigheter som kénnetecknar det sammanhang som maélet ingar i bedoma om det
kontrakt som avses i det nationella malet faktiskt har ett bestaimt gransoverskridande intresse.
Overvigandena nedan anférs med detta férbehall.

Tolkningsfragan ska saledes forstas sa att den avser ett kontrakt som inte omfattas av direktiv 2004/18
men som har ett bestimt gransoverskridande intresse och beror fordragets grundlidggande regler och
principer, sérskilt principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt den dirav foljande
skyldigheten att lamna insyn.
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Det ska vidare papekas att i det nationella malet avser inte tillverkningsstoppet med bibehallen
tillgdnglighet pa marknaden den produkt som en anbudsgivare har foreslagit, utan en produkt som
det hénvisas till i den omtvistade tekniska specifikationen. Den relevanta frigan ar siledes inte om
den upphandlande myndigheten - utan nagon form av precisering hirvidlag i det
upphandlingsunderlag som avses i det nationella malet — kan krdva att den produkt som en
anbudsgivare har foreslagit fortfarande tillverkas, utan om en upphandlande myndighet — som har
definierat en teknisk specifikation genom héanvisning till en produkt av ett visst varumérke och dar
tillverkningen av sistndmnda produkt har upphort — kan édndra ndmnda specifikation genom att
hanvisa till en likvirdig produkt av samma varumirke som nu tillverkas och som har andra
egenskaper én den forsta produkten.

Vad avser principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt skyldigheten att lamna insyn
ska varje medlemsstat tillerkdnnas ett visst utrymme for skonsmaissig bedomning nir det giller att
vidta atgdrder for att sékerstélla iakttagandet av dessa principer, vilka de upphandlande myndigheterna
ar skyldiga att folja under hela upphandlingsforfarandet (dom Serrantoni och Consorzio stabile edili,
C-376/08, EU:C:2009:808, punkterna 31 och 32).

Skyldigheten att ldmna insyn har bland annat till syfte att garantera att det inte forekommer nagon risk
for godtycke fran den upphandlande myndighetens sida (se, betriffande artikel 2 i direktiv 2004/18,
dom SAG ELV Slovensko m.fl., C-599/10, EU:C:2012:191, punkt 25 och dir angiven réttspraxis).

Detta syfte skulle dock inte kunna sdkerstillas om den upphandlande myndigheten kunde avvika fran
de villkor som den sjalv har faststdllt. Den upphandlande myndigheten far darfor inte &ndra
tilldelningskriterierna ~ under tilldelningsférfarandet. = Principerna om  likabehandling och
icke-diskriminering samt skyldigheten att lamna insyn har hirvidlag samma verkan i fraga om de
tekniska specifikationerna.

Principen om likabehandling och skyldigheten att limna insyn medfér ndmligen ett férbud for den
upphandlande myndigheten att forkasta ett anbud som uppfyller kraven i meddelandet om
anbudsinfordran pa grundval av skidl som inte angetts i nimnda meddelande (dom Medipac —
Kazantzidis, C-6/05, EU:C:2007:337, punkt 54).

Den upphandlande myndigheten kan foljaktligen inte efter offentliggdrandet av ett meddelande om
offentlig upphandling &dndra den tekniska specifikationen for en del av kontraktet, vilket skulle strida
mot principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt skyldigheten att ldmna insyn. Det
saknar hirvid betydelse huruvida den komponent som specifikationen avser fortfarande tillverkas eller
finns tillganglig pa marknaden.

Tolkningsfragan ska séledes besvaras enligt foljande. Artikel 23.8 i direktiv 2004/18 ar inte tillimplig i
en offentlig upphandling vars virde understiger det troskelvarde som foreskrivs i detta direktiv. I fraga
om en offentlig upphandling som inte omfattas av nidmnda direktiv men som har ett bestdmt
gransoverskridande intresse, vilket det ankommer pa den hénskjutande domstolen att kontrollera, ska
fordragets grundldggande regler och allménna principer, sirskilt principerna om likabehandling och
icke-diskriminering samt den dirav foljande skyldigheten att lidmna insyn tolkas sa att den
upphandlande myndigheten inte kan forkasta ett anbud som uppfyller villkoren i meddelandet om
upphandling pé& grundval av skél som inte angetts i ndmnda meddelande.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter
har haft ér inte erséttningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

Artikel 23.8 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,
i dess lydelse enligt kommissionens forordning (EU) nr 1251/2011 av den 30 november 2011, ar
inte tillimplig i en offentlig upphandling, vars viarde understiger det troskelvirde som foreskrivs
i detta direktiv. I fraga om en offentlig upphandling som inte omfattas av nimnda direktiv, men
som har ett bestimt griansaoverskridande intresse, vilket det ankommer pa den hinskjutande
domstolen att kontrollera, ska EUF-fordragets grundliggande regler och allmidnna principer,
sdarskilt principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt den dirav foljande
skyldigheten att limna insyn tolkas sa att den upphandlande myndigheten inte kan forkasta ett
anbud som uppfyller villkoren i meddelandet om offentlig upphandling pa grundval av skil som
inte angetts i nimnda meddelande.

Underskrifter
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