SINTES!

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
CHRISTINE STIX-HACKL
foredraget den 1 juli 2004*

I — Inledning

1. Detta mal ror fragan huruvida medlems-
staterna far foreskriva att endast urvalskrite-
riet det ligsta priset far anvindas i offentliga
upphandlingsférfaranden.

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

2. De relevanta gemenskapsrittsliga bestim-
melserna dterfinns i ridets dirvektiv 93/37/
EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfaranden for offentlig upphandling av
bygg- och anlﬁ%gningsarbeten (nedan kallat
direktiv 93/37).

1 — Originalsprak: tyska.
2 — EGT L 199, s, 54, éindrat vid flera tillfdllen.

3. Direktiv 93/37 géller visserligen i princip
vid tilldelning av offentliga bygg- och anligg-
ningsarbeten. I artikel 3 finns emellertid dven
bestammelser om koncessionsavtal om
offentliga bygg- och anliggningsarbeten.
Vidare innehéller artikel 3 bestimmelser
om tilldelning av sddana uppdrag genom
koncessionshavaren.

4. Iartikel 3.3 finns bestimmelser for det fall
att koncessionshavaren sjilv dr en upphand-
lande myndighet i den mening som avses i
artikel 1 b. I dessa fall "méste han félja
bestdmmelserna i detta direktiv savitt giller
arbeten som skall utforas av underentrepre-
nérer”.

5. Artikel 3.4 giller nir koncessionshavaren
inte sjilv dr en upphandlande myndighet.
Dirvid foreskrivs foljande:

“Medlemsstaterna skall se till att konces-
sionshavare som inte & en upphandlande
myndighet tillimpar bestimmelserna om
publicering i artikel 11.4, 11.6, 11.7, 11.9—
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13 och i artikel 16, d det giller upphand-
lingar med underentreprendrer med ett
virde av mins, 5 000 000 euro ...”

6. De grundliggande bestimmelserna om
provning av anbud éterfinns i artikel 30 i
direktiv 93/37. Artikel 30.1 har foljande
lydelse:

"1, De kriterier som de upphandlande
myndigheterna skall folja vid provning av
anbud skall vara

a) antingen enbart det ligsta priset,

b) eller, d& provning sker till formén for det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
olika kriterier hinforliga till kontraktet
t.ex. pris, tid for fullgérande, driftkost-
nader, 16nsamhet, teknisk fortjinst.”

B — De nationella bestémmelserna

7. I artikel 21 i ramlag nr 109 av den
11 februari 1994 om offentliga bygg- och
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anliggningsarbeten (nedan kallad ramlagen)
regleras bland annat kriterier for prévning av
anbud. I den lydelse av artikel 21.1 som &r
tillimplig i malet vid den nationella dom-
stolen foreskrevs att tilldelning av kontrakt
genom o6ppet eller selektivt forfarande (eller
genom forhandlat forfarande) skall ske pa
grundval av det anbud som har det ligsta
priset.

III — Omstiindigheter, forfarande och
tolkningsfragor

8. Comune di Brescia (Brescia kommun)
godkinde genom beslut i december 1989
respektive januari 1990 ett projekt avseende
uppforande av ett underjordiskt parkerings-
hus i Fossa Bagni. Genom beslutet godkin-
des dven meddelandet om att byggnadsarbe-
tet och forvaltningen av parkeringshuset
skulle liggas ut pd entreprenad och utkastet
till entreprenadavtalet. Comune di Brescia
tilldelade direfter, i februari 1991, foretaget
Sintesi SpA (nedan kallat Sintesi) uppdraget
att bygga och forvalta det nimnda parker-
ingshuset.

9, I det slutliga avtalet mellan Comune di
Brescia och Sintesi angavs att Sintesi i
egenskap av koncessionshavare dtog sig att
utse den som skulle utféra bygg- och
anliggningsarbetet efter selektiv anbudsin-
fordran, varefter en upphandling pd euro-
peisk niva skulle ske, i enlighet med bestdm-
melserna om bygg- och anldggningsarbeten.
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10. Sintesi inledde genom ett meddelande
om upphandling som publicerades den
22 april 1999 ett upphandlingsforfarande,
dér kontraktet skulle tilldelas med tillimp-
ning av kriteriet det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, vilket skulle bedémas
utifran priset, det tekniska virdet och den tid
som skulle krévas for att utfora arbetet.

11. Efter den inledande urvalsfasen tillstillde
Sintesi vissa utvalda foretag anbudsinfordran
jimte kontraktshandlingar. Ingg. Provera e
Carrassi SpA (nedan kallat Provera) var ett
av dessa foretag. Det begiirde och medgavs
forlingning av fristen for att inkomma med
anbud, Provera meddelade senare Sintesi att
upphandlingen var rittsstridig, och att det
inte avsdg delta i denna, Provera vickte
emellertid inte nagon talan mot senare
vidtagna atgirder i upphandlingen.

12. I maj 2000 antogs det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Autoritd per la Vigi-
lanza sui Lavori Pubblici beslutade i decem-
ber 2000 att underkinna denna upphandling,
med motiveringen att det vid prévningen av
anbuden enligt ramlagen endast var det
ldgsta priset som fick anvindas som urvals-
kriterium, och att det ekonomiskt mest
fordelaktiga priset endast fick anvindas
som kriterium nir tilldelning av bygg- och
anliggningskoncession sker efter ett oppet
upphandlingsférfarande.

13. Sintesi vickte talan mot detta beslut vid
Tribunale Amministrativo Regionale per la
Lombardia, och anfoérde bland annat att det
strider mot savil artikel 3 samt artikel 7 och
foljande artiklar i lag nr 241 av den
7 augusti 1990, som mot artikel 30.1 i
direktiv 93/37.

14, Enligt den nationella domstolens upp-
fattning har endast grunden betriffande
artikel 30 i direktiv 93/37 avgérande bety-
delse, varvid den upphandlande myndig-
hetens handlingsutrymme enligt den
bestdimmelsen skall prévas. Det dr endast
pd grundval av artikel 81 EG som det #r
motiverat att underlata att tillimpa nationell
ritt. Det stdr den upphandlande myndig-
heten fritt att vélja det ena eller det andra
kriteriet for provning av anbud. Konkurrens-
réittsliga principer har betydelse vid val av
upphandlingsforfarande, men déremot inte
vid val av urvalskriterium.

15. Tribunale Amministrativo Regionale per
la Lombardia har vilandeforklarat mélet och
stiillt foljande tolkningsfragor till domstolen:

"1) Utgér artikel 30.1 i direktiv 93/37 av den
14 juni 1993, i den man det i detta
direktiv stadgas att de enskilda upp-
handlande myndigheterna kan vilja
vilket urvalskriterium de vill tillimpa,
varvid alternativen dr det ligsta priset
eller det ekonomiskt mest férdelaktiga
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anbudet, en foljdriktig tillimpning av
den princip om fri konkurrens som
foreskrivs i artikel 85 i EG-fordraget
(nu artikel 81 EG), enligt vilken alla
anbud i offentliga upphandlingar pa den
inre marknaden skall beddémas pa ett
sddant sitt att en jimforelse mellan
anbuden inte hindras, begrinsas eller
snedvrids?

2)  Utgor artikel 30.1 i direktiv 93/37 av den
14 juni 1993 hinder for att i artikel 21 i
lag nr 109 av den 11 februari 1994
foreskriva att upphandlande myndig-
heter vid oppen och selektiv upphand-
ling av bygg- och anliggningsarbeten
inte kan vilja att tillimpa kriteriet det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
och generellt foreskriva att endast kri-
teriet om ligsta pris skall tillimpas?”

IV — Tolkningsfragornas upptagande till
sakprovning

16. Forst skall prévas huruvida tolknings-
frigorna skall anses vara hypotetiska och
huruvida bestimmelser eller sakférhallanden
atergetts pa ett korrekt siitt. Detta aktualise-
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rar av domstolen fastlagda principer for
tolkningsfragors upptagande till sakprov-
ning,

17. Enligt domstolens réttspraxis krivs, for
att tolkningsfragor skall upptas till sakprov-
ning, att den nationella domstolen klargér de
faktiska och rittsliga ramar som ligger till
grund for dess fragor, eller att den i vart fall
Klargor omstindigheterna i malet.?

18. Aven om beslutet om forhandsavgo-
rande inte innehiller nagon uttémmande
beskrivning av bakgrund och tillimpliga
bestimmelser, ir den nationella domstolens
uppgifter tillrickliga for att ge domstolen
méjlighet att pé vissa séirskilda punkter ge ett
anvindbart svar pa frigorna, med beaktande
av att dessa utgor precisa sakfragor. Detta dr
enligt domstolens rittspraxis tillrickligt. *

19. Ett ytterligare villkor for tolkningsfrégors
upptagande till sakprovning &r att uppgif-

3 — Dom av den 26 januari 1993 i de forenade malen C-320/90,
C-321/90 och C-322/90, Telemarsicabruzzo m.fl. (REG 1993,
s. 1-393; svensk specialutgiva, volym 14, s. 1), punkt 6, samt
bestut av den 19 mars 1993 i mal C-157/92, Banchero (REG
1993, s. [-1085), punkt 4, av den 9 augusti 1994 i mil
C-378/93, La Pyramide (REG 1994, s. 1-3999), punkt 14, av
den 23 mars 1995 i mal C-458/93, Saddik (REG 1995, 5. I-511),
unkt 12, av den 28 juni 2000 i mél C-116/00, Laguillaumie

REG 2000, s, [-4979), punkt 15.

4 — Dom av den 3 mars 1994 i mal C-316/93, Vaneetveld (REG
1994, s, 1-763), punkt 13, samt beslut av den 13 mars 1996 i
mél C-326/95, Banco de Fomento e Exterior SA (REG 1996,
5. 1-1385), punkt 8, och av den 30 juni 1997 i mil C-66/97,
Banco de Fomento e Exterior SA' (REG 1997, s. 1-3757),
punkt 9.
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terna i beslutet om forhandsavgérande inte
bara skall géra det majligt f6r domstolen att
besvara frigorna, utan ocksa géra det méjligt
fér medlemsstaternas regeringar och andra
beriittigade att inkomma med synpunkter i
enlighet med artikel 20 i EG-stadgan for
domstolen. Det aligger niamligen domstolen
att sakerstilla att denna ritt kan utévas, med
beaktande av att dessa enligt denna bestdm-
melse endast har tillging till beslutet om
forhandsavgorande. ®

20. Midngden av och innehéllet i de till
domstolen inkomna skriftliga synpunkterna
tyder pa att dessa villkor dr uppfyllda i
forevarande mal.

21, Beslutet om férhandsavgérande uppfyl-
ler slutligen #ven villkoret att den nationella
domstolen skall ange de ndrmare skil till
varfér den anser att det #r nddviindigt att
tolka gemenskapsritten, och dirmed néd-
vindigt att understélla domstolen tolknings-
fragor. ®

5 — Dom av den 1 april 1982 i de forenade milen 141/81, 142/81
och 143/81, Holdijk mfl. (REG 1982, s, 1299), punkt 6, samt
beslut i mil C-458/93 (ovan fotnot 3), punkt 13, och i
mél C-116/00 (ovan fotnot 3), punkt 24,

6 — Beslut av den 25 juni 1996 i mal C-101/96, Italia Testa (REG
1996, s. I-3081), punkt 6, av den 8 juli 1998 i mdl C-9/98,
Agostini (REG 1998, s. [-4261), punkt 6, och i mil C-116/00
(ovan fotnot 3), punkt 16.

22, Dérefter skall det i flera yttranden fram-
férda argumentet att den andra tolknings-
fragan ror tolkningen av nationella bestdm-
melser och deras forenlighet med artikel 30 i
direktiv 93/37 provas,

23. Darvid skall framhallas att i skilen till
beslutet om férhandsavgdrande har ifraga-
satts "huruvida artikel 21.1 i lag nr 109 av
den 11 februari 1994 dr férenlig med artikel
81 EG och fdljande artiklar”, medan det i den
andra tolkningsfragan diskuteras huruvida de
nationella bestimmelserna #r forenliga med
artikel 30 i direktivet.

24, Den andra tolkningsfrigan skall séledes,
utifran principen att det i ett méal om
forhandsavgérande inte &r domstolens upp-
gift att préva huruvida nationella bestim-
melser dr forenliga med gemenskapsritten,
inte upptas till sakprévning i den mén som
den ror nationella bestimmelsers forenlighet
med gemenskapsritten. Den skall emellertid
upptas till prévning i den min den ror
tolkningen av gemenskapsriittsliga bestim-
melser, nirmare bestimt artikel 30.1 i
direktiv 93/37. Den andra tolkningsfrigan
skall siledes provas i detta avseende, varvid
en uttrycklig omformulering dr nédvindig,
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V — Tolkningsfriagorna

25. For att ge den nationella domstolen ett
anvindbart svar skall de bada fragorna
prévas i ett sammanhang,

26. Det ir inte nédvindigt att sérskilt prova
den forsta frigan utifran artikel 81 EG,
eftersom det i férevarande fall #r artikel 30
i direktiv 93/37 som skall tillimpas, och inte
artikel 81 EG. Visserligen kan det finnas
tillfillen nér konkurrensrittsliga bestimmel-
ser skall tillimpas vid upphandling. Det
framgar emellertid varken av tolkningsfragan
i sig eller av andra upplysningar frin den
nationella domstolen att forfarandet dér ror
en sjilvstindig tillimpning av artikel 81 EG.
Fransett dessa processrittsliga skil, dr det av
materellrittsliga skil uteslutet att bedéma
medlemsstaternas lagstiftningsitgérders for-
enlighet med artikel 81 EG, eftersom den
bestdimmelsen riktar sig till foretag,

27. Férevarande mél ror heller inte giltig-
heten av artikel 30 i direktiv 93/37 och dess
forenlighet med artikel 81 EG. Den bestim-
melsen utgdr pa sin hojd en mattstock vid en
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fordragsenlig tolkning av artikel 30 i direk-
tivet, det vill siga en tolkning utifrdn
konkurrensrittsliga principer.

A — Direktiv om offentlig upphandling och
konkurrensrétisliga principer i allménhet

28. I flera yttranden till domstolen har pd
olika sitt hinvisningar skett till den kon-
kurrensrittsliga betydelsen av direktiven om
offentlig upphandling. Det finns darfor
anledning att i likhet med kommissionen
erinra om att direktiv 93/37 inte syftar till att
genomfora artikel 81 EG.

29. Vad giller betydelsen av principerna om
en fri konkurrens for direktiven om offentlig
upphandling, 4r de senares réttsliga grund av
betydelse. De tre klassiska direktiven om
tjinster, varor och bygg- och anliggnings-
kontrakt har antagits med stod av artiklarna
572 och 66 i EG-fordraget (nu artiklarna
472 EG och 55 EG), av artikel 100a i EG-
fordraget (nu artikel 95 EG i éndrad lydelse),
eller med stéd av samtliga dessa bestdmmel-
ser i forening.
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30. Aven om dessa bestimmelser rér de
grundliggande friheterna enligt férdraget
respektive den gemensamma marknaden,
ror de emellertid inte uttryckligen konkur-
rensen mellan foretag.

31. De tre klassiska direktiven om offentlig
upphandling — och inte bara dessa — har
emellertid ett annat samband med konkur-
rensbestimmelserna. I respektive ingress i
deras nuvarande lydelse” anges uttryckligen
att utvecklandet av en effektiv konkurrens
inom det offentliga upphandlingsomradet
som ett syfte for direktiven. Domstolen har
i ett stort antal avgéranden bekriftat att en
effektiv konkurrens dr ett av direktivens
syften.®

32. Enligt fast réttspraxis® skall direktiv,
liksom gemenskapsritten i allméinhet, '° for
det forsta forhindra sddana handlingsméns-

7 — Skil 20 i ingressen i ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni
1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphand-
ling av tjinster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omride
6, volym 3, s. 139), skiil 14 i ridets direktiv 93/36/EEG av den
14 {uni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig
upphandling av varor (EGT L 199, s, 1; svensk specialutgiva,
omrade 6, volym 4, s. 126), samt skil 10 i direktiv 93/37,

8 — Se dven dom av den 20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes
(REG 1988, s. 4635), punkt 21, av den 22 juni 1993 i mil
C-243/89, kommissionen mot Danmark (REG 1993, s, I-3353),
punkt 33, av den 16 september 1999 i mil C-27/98,
Metalmeccanica Fracasso SpA och Leitschutz Handels- och
Montage GmbH (REG 1999, s. 1-5697), punkt 26, av den
17 september 2002 i mal C-513/99, Concordia Bus Finland Oy
(REG 2002, s, 1-7213), punkt 81, och av den 12 december 2002
i mal C-470/99, Universale-Bau AG (REG 2002, s. I-11617),
punkt 89,

9 — Se fiven dom av den 12 juli 2001 i m3t C-399/98, Ordine degli
Architetti delle province di Milano e Lodi (REG 2001, s. I-
5409), punkt 75, av den 27 november 2001 i de férenade mélen
C-285/99 och C-286/99, Impresa Lombardini SpA m.. (REG
2001, s. 1-9233), punkt 35, av den 18 juni 2002 i mal C-92/00,
Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesell-
schaft mbH (REG 2002, s. 1-5553), punkt 44, av den
14 november 2002 i mil C-411/00 (Felix Swoboda GmbH
(REG 2002, s, I-10567), punkt 33, i mal C-470/99 {ovan fotnot
8), punkt 89, och av den 15 maj 2003 i mil C-214/00,
kommissionen mot Spanien (REG 2003, s. 1-4667), punkt 53,

10 — Dom av den 7 december 2000 i mél C-324/98, Telaustria
Verlags GmbH och Telefonadress GmbH (REG 2000, s, I-
10745), punkt 62,

ter som #r alimédnt konkurrensbegriinsande,
och fér det andra ait 6ppna upphandlings-
marknaden fér konkurrens, det vill siga gora
det mojligt for foretag i andra medlemsstater
att delta i upphandlingar.

33. Konkurrensrittsliga principer utgdr sale-
des en av de grundliggande utgingspunk-
terna for de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna om offentlig upphandling.

34, Dessa principer har flera skyddséindamal.
For det forsta skall konkurrensrittsliga
principer skydda foretagen, det vill siga
intressenter eller anbudsgivare, sinsemellan,
Mellan dessa anbudsgivare skall det rada en
omsesidig konkurrens om att tilldelas offent-
liga upphandlingar,

35. For det andra ror de konkurrensrittsliga
principerna férhatlandet mellan de upphand-
lande enheter som &r att anse som foretag
och foretagen, varvid forhallandet mellan en
dominerande upphandlande myndighet och
ett foretag, eller ett dominerande foretag och
en upphandlande myndighet skall bedémas
mot bakgrund av artikel 82 EG. !

11 — Nir den uppl de myndigheten inte skall anses vara ett
foretag i den mening som avses i konkurrensritten, skall de
konkurrenstittsliga bestimmelserna tillimpas tillsammans
med artikel 10 EG.
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36. For det tredje skall de konkurrensrétts-
liga principerna skydda konkurrensen som
sddan.

37. De konkurrensrittsliga principerna har
kommit till uttryck i konkreta bestimmelser
i direktiven om offentlig upphandling. Till
dessa hor for det forsta bestimmelser
angdende tillitna former av upphandlings-
férfaranden och deras forlopp, i synnerhet
bestimmelserna om de frister som skall
iakttas i olika skeden av forfarandet och
férbudet mot férhandlingar efter det att
fristen 16pt ut. '

38. Till de konkreta uttrycken for konkur-
rensrittsliga principer hor vidare bestim-
melserna om kontraktshandlingar, i vilka
tekniska specifikationer, bestimmelser om
foretagens limplighet och bestimmelser om
urvalskriterier skall anges. De sistndmnda &r
aktuella i forevarande mal.

39. For att sikerstilla konkurrensen krivs
det i vart fall ett minimum av transparens. Av
detta skal foreskrivs det i direktiven om

12 — Se dom i mil C-399/98 (ovan fotnot 9), punkt 75, och i de
forenade malen C-285/99 ach C-286/99 (ovan fotnot 9),
punkt 35.
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offentlig upphandling en rad skyldigheter till
offentliggérande. Skyldigheten for uppdrags-
givare att i forvig faststilla villkor och att
tillimpa villkor av visst innehall syftar till att
skydda konkurrensen. 1 vissa sirskilda fall
kan det, for att sikerstilla konkurrensen,
déremot krivas att viss information fran ett
foretag halls hemlig for andra foretag. '

40. Slutligen kan de i ett upphandlingsforfa-
rande deltagande foretagens mojlighet att
delta i upprittandet av forfarandet paverka
konkurrensen, *

B — Privning av anbud och konkurrens

41. Nir det géller verkningarna pa konkur-
rensen av de bida urvalskriterier som anges i
artikel 30.1 i direktiv 93/37 dr utgéngspunk-
ten att de bida urvalskriterier som anges i

13 — Artikel 16.5 i direktiv 92/50, artikel 9.3 i direktiv 93/36 och
artikel 11.5 i direktiv 93/37.

14 — Skl 10 i Europaparlamentets och ridets direktiv 97/52/EG
avden 13 oktoll:er 1997 om #ndring av direktiven 92/50/EEG,
93/36/EEG och 93/37/EEG om samordning av forfarandena
vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling av
tjanster, varor samt bygg- och anldggningsarbeten (EGT
L 328, s 1).
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savil artikel 30.1 i direktiv 93/37 som i
motsvarande bestimmelser i andra direktiv
om offentlig upphandling syftar till att
siikerstilla en effektiv konkurrens, ¥

42. En bedémning av de bada urvalskrite-
riernas verkningar pad konkurrensen med
tillimpning av gemenskapsrittsliga bestdm-
melser i ett konkret fall later sig inte goras
inom ramen for ett férhandsavgoérande.

43. Det kan inte inom ramen for ett mil om
férhandsavgorande provas huruvida kriteriet
det ligsta priset generellt #r bittre for
konkurrensen #n kriteriet det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Kriteriet det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med-
ger inte endast priskonkurrens, utan dven
konkurrens avseende andra faktorer, det vill
siga villkorskonkurrens. En beddmning av
de verkningar som ett visst kriterium har pa
konkurrensen skall goras utifrén konkreta
omstindigheter avseende sérskilt den rele-
vanta marknaden. Den bedémningen
ankommer pi den nationella domstolen.

15 — Dom i mAl C-243/89 (ovan fotnot 8), punkt 33, och i mal
C-513/99 (ovan fotnot 8), punkt 81.

44, Den nationella domstolen skall dirvid
beakta féljande. Att alla féretag har samma
objektiva villkor &r av avgbrande betydelse
for verkningarna pa konkurrensen. X6 Nir det
giller urvalskriteriet det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet ankommer det huvud-
sakligen pa den nirmare utformningen av
det konkreta upphandlingsférfarandet, det
vill siga de enskilda virderingsfaktorerna vid
bedémningen av vad som #r det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Dessa faktorer
skall, liksom kriterier avseende anbudsgiva-
res lamplighet, alltid provas mot primir-
réttsliga bestdmmelser. Till dessa hor sjilv-
klart de konkurrensriittsliga bestimmelserna.

45. Aven domstolens tolkning av gemens-
kapsrittsliga konkurrensbestdmmelser forut-
sdtter att vissa forutsittningar dr uppfyllda.
Enligt "fast rittspraxis krévs att den natio-
nella domstolen redovisar de omstindigheter
och rittsliga 6verviganden som ligger bakom
de fragor som stills, eller att den dtminstone
forklarar de faktiska omstéindigheter som
ligger till grund for dessa fragor, eftersom
det dr nodvindigt att komma fram till en
tolkning av gemenskapsritten som &r
anvindbar for den nationella domstolen.
Detta krav dr av sirskild betydelse pd vissa
omraden, exempelvis konkurrensomridet,

16 — Se iven dom av den 20 september 1988 i mal 31/87 (ovan
fotnot 8), punkt 27, och i mil C-27/98 (ovan fotnot 8),
punkt 31
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som kinnetecknas av komplicerade faktiska

och rittsliga forhallanden”. '’

C — Medlemsstaternas behorighet att fore-
skriva vissa urvalskriterier

46. Det centrala i forevarande mal &r fragan
huruvida medlemsstaterna dr behériga att for
vissa typer av upphandlingsfoérfaranden
generellt foreskriva att det ligsta priset skall
anvindas vid prévningen av anbud. En sddan
behorighet for medlemsstaterna skulle pé
samma ging inskridnka valfriheten fér den
upphandlande myndighet som omfattas av
en sadan bestimmelse.

47, Det skall ddrvid erinras om att med-
lemsstaterna vid genomforande av direktiv
visserligen har ett visst handlingsutrymme,
men att de inte far g utanfdr de grinser som
foljer av gemenskapsritten. Medlemsstaterna
skall dirvid beakta att de atgirder som vidtas
tjdnar till att uppfylla gemenskapens mal,
sdsom en hogre grad av transparens inom

17 — Dom i de forenade milen C-320/90-C-322/90 (ovan fotnot
3), punkterna 6 och 7, av den 14 juli 1998 i mal C-284/95,
Safety Hi-Tech (REG 1998, s. 1-4301), punkterna 69 och 70,
och C-341/95, Bettati (REG 1998, s. [-4355), punkterna 67
och 68, av den 21 september 1999 i mél C-67/96, Albany
(REG 1999, s. I-5751), punkt 39, i de forenade malen
C-115/97-C-117/97, Brentjens’ (REG 1999, s, 1-6025),
punkt 38, och av den 12 september 2000 i de forenade
malen C-180/98—C-184/98, Pavel Pavlov m.l. (REG 2000,
s. [-6451), punkt 51,

I-9226

offentlig upphandling och stévjande av miss-
bruk.

48. Det har i ett flertal inlagor till domstolen
framforts att den i férevarande mal ifragava-
rande rittsakten #r ett direktiv. Det féljer
emellertid inte av den omstindigheten att
direktiven om offentlig upphandling, liksom
andra direktiv, riktar sig till medlemsstaterna
att dessa dr behoriga att foreskriva ett visst
urvalskriterium.

49, Vidare har det anférts att direktiv 93/37
inte utgdér nagon fullstindig harmonisering
av offentlig upphandling. Hérav skulle det
folja att medlemsstaterna @r behoriga att
generellt faststilla vissa urvalskriterier, efter-
som direktiv 93/37 liksom 6vriga direktiv om
offentlig upphandling inte avser att uppritta
ett fullstindigt system av bestimmelser for
offentlig upphandling, utan endast att koor-
dinera vissa delar av forfarandet.'® Visserli-
gen #r denna utgdngspunkt korrekt, men det
innebér inte att direktiv 93/37 inte slutligt
reglerar vissa aspekter eller omraden av

18 — Dom i de forenade malen C-285/99 och C-286/99 (ovan
fotnot 9), punkt 33.
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offentlig upphandling. Det &r snarare si att
direktiven om offentlig upphandling medfor
en fullstindig harmonisering av vissa aspek-
ter av offentliga upphandlingsférfaranden.

50. Vad som déremot talar for en behérighet
fér medlemsstaterna att generellt faststilla
urvalskriterier dr ddremot den omstindig-
heten att de ber6rda i allménhet — bortsett
fran vissa privata foretag som omfattas
genom direktiv fér vissa sektorer — #r
offentliga uppdragsgivare, och dirmed skall
tillskrivas den aktuella medlemsstaten. Dessa
omfattas sledes av begreppet upphandlande
myndigheter, och deras eventuella dvertri-
delser kan enligt rittspraxis® saledes bli
féremal for prévning genom en talan om
fordragsbrott enligt artikel 226 EG.

51. 1 strikt mening #r, med detta synsitt,
dven den upphandlande myndighetens fast-
stillande av urvalskriterier att anse som att
medlemsstaten faststiller urvalskriterier.
Skillnaden #r emellertid att nér urvalskrite-
rier faststélls genom en ramlag sker detta pa
ett abstrakt sétt, pA en annan niva och genom
lagstiftaren i stillet fér genom den upp-
handlande myndigheten sjilv.

19 — Dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och
C-28/01, kommissionen mot Tyskland (REG 2003, s. I-3609),
anglende en kommun, av den 1 februari 2001 i mal
C-237/99, kommissionen mot Frankrike (REG 2001, s. I-
939), angdende sociala bostadsindamal, liksom av den
28 oktober 1999 i mil C-328/96, kommissionen mot
Osterrike (REG 1999, s. 1-7479), och av den 17 december
1998 i m&l C-353/96, kommissionen mot Irland (REG 1998,
s. [-8565), angdende privatritisliga foretag.

52. For att besvara den centrala fragan
huruvida medlemsstaterna 4r behoriga att
faststilla endast ett generellt urvalskriterium
skall slutligen foljande Gverviganden beak-
tas.

53. 1 direktiven om offentlig upphandling
forutses uttryckligen tvd slags behoérighet:
Medlemsstaternas behorighet, sasom att
overlita visst slag av behorighet,2® och
behorighet for den upphandlande myndig-
heten, sdsom mojligheten att i vissa
bestimda fall genomféra en selektiv upp-
handling, tillita 4ndringsforslag eller fast-
stilla en vinstmarginal,

54, 1 vissa bestimmelser finns didremot
uttryckliga forpliktelser, sivil for medlems-
staterna som fér de upphandlande myndig-
heterna. Artikel 30.1 i direktiv 93/37 hor till
den senare typen av bestimmelser (...
kriterier som de upphandlande myndighe-
terna skall f6lja vid prévning av anbud skall
vara a) antingen ... b) eller”), liksom mot-
svarande bestdmmelser i de 6vriga direktiven
om offentlig upphandling. Négon uttrycklig
behérighet f6r den upphandlande myndig-

20 — Artikel 23.2 i direktiv 92/50 eller artikel 18.2 i direktiv 93/37,
bida i den lydelse de har enligt direktiv 97/52/EG (ovan
fotnot 14).

I-9227



EORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT STIX-HACKL — MAL C-247/02

heten foreskrivs siledes inte i denna bestim-
melse, men skyldigheten att anvénda sig av
ett av dessa angivna urvalskriterier innefattar
dven en behorighet fér den upphandlande
myndigheten att vélja vilket urvalskriterium
som skall anvindas.

55. Denna behorighet f6r den upphandlande
myndigheten forloras niir "dess” medlemsstat
inskrinker denna valméjlighet genom att
forplikta den upphandlande myndigheten
att endast anvinda kriteriet det ligsta priset.

56. Aven om den upphandlande myndig-
heten inte har nagon sjilvstindig rétt till
denna valmojlighet, instiller sig frigan huru-
vida medlemsstaterna har ritt att forplikta
den att endast anviinda ett visst urvalskrite-
rium.

57. Varken artikel 30.1 i direktiv 93/37 eller
motsvarande bestimmelser i Gvriga direktiv
om offentlig upphandling ger medlemssta-
terna nagon behorighet, vilket talar for att sa
inte dr fallet. Att en sidan behorighets-
bestimmelse krivs framgér av att det gene-
rellt i direktiven om offentlig upphandling &r
vanligt med bestimmelser om behorighet for
medlemsstaterna att inskrinka de upphand-
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lande myndigheternas rétt att foreskriva vissa
villkor. I artikel 23.1 andra stycket i direktiv
93/37 och i artikel 28.1 i direktiv 92/50 ges
sélunda medlemsstaterna behorighet att for-
plikta de upphandlande myndigheterna att
ange vissa uppgifter i kontraktshandlingarna.

58. Nir det giller urvalskriterier finns det
emellertid inga liknande bestimmelser.

59. Mot medlemsstaternas behorighet att
foreskriva att den upphandlande myndig-
heten skall anviinda ett visst urvalskriterium
talar vidare att den likvirdighet mellan de
bada urvalskriterierna som foljer av samtliga
direktiv om offentlig upphandling dérigenom
skulle omintetgéras.

60. Slutligen har det i domstolens ritts-
praxis®' uttryckligen fastslagits att de hér
ifrdgavarande bestimmelserna overlaimnar
till den upphandlande myndigheten att vilja
urvalskriterium.

21 — Se dom av den 18 oktober 2001 i mil C-19/00, SIAC
Construction (REG 2001, s. I-7725), punkt 36, och av den
19 juni 2003 i méal C-315/01, Gesellschaft fiir Abfallentsor-
gungs-Technik GmbH (GAT) (REG 2003, s. 1-6351),
punkt 64.
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61. Denna rattspraxis ror visserligen fast-
stillande av kriterier for att bestimma vad
som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Domstolens slutsats kan emellertid
dven overforas pa valet av urvalskriterium.

62. Aven konkurrensrittsliga synpunkter
talar emot en behorighet fér medlemssta-
terna att faststilla urvalskriterier. Ett sidant
faststillande inskrénker ndmligen den upp-
handlande myndighetens méjlighet att viilja
sddana urvalskriterier som i den konkreta
upphandlingen biist frimjar en fri konkur-
rens. Denna mdjlighet saknas nér lagstiftaren
utfirdat generella bestimmelser om urvals-
kriterier. Sasom #ven den italienska rege-
ringen anfort foreskrivs i artikel 30 i direktiv
93/37 inte nagra sirskilda villkor for valet av
ett av de bada urvalskriterierna,

63. Enligt domstolens rittspraxis>? skall
slutligen syftet med upphandlingsdirektiven,
nimligen att frdmja konkurrensen mellan
samtliga anbudsgivare, beaktas. En tolkning
av en bestdimmelse i direktivet mot bakgrund
av dess syfte talar sdledes emot att medlems-
staterna dr behoriga att faststilla att de
upphandlande myndigheterna skall anvinda
sig av vissa urvalskriterier.

22 — Dom i de forenade milen C-285/99 och C-286/99 (ovan
fotnot 9), punkt 84 och foljande punkt.

64. Det i forevarande mél relevanta avgdo-
randet dr domen i de forenade malen
Impresa Lombardini m.fl, dir domstolen
fastslog foljande:

"... artikel 30.4 i direktivet utgér hinder for
nationella bestdimmelser, sdsom dem som ir
tillimpliga i mélen vid den nationella dom-
stolen, enligt vilka dels den upphandlande
myndigheten vid kontrollen av onormalt laga
anbud endast fir ta hidnsyn till vissa, pé ett
uttémmande sétt uppriknade, forklaringar, i
vilken upprikning ... vissa sorters forklar-
ingar ... uttryckligen #r uteslutna.”?®

65. Av denna dom framgir det att den
nationella lagstiftaren inte far inskrinka de
upphandlande myndigheternas handlingsut-
rymme pa ett sitt som inte uttryckligen ir
foreskrivet i direktivet.

66. Vid en avvigning mellan de hir nirmare
preciserade skilen for och emot en sidan
behorighet f6r medlemsstaterna talar siledes
de starkaste skélen emot denna behérighet
for medlemsstaterna.

23 — Dom i de forenade milen C-285/99 och C-286/99 (ovan
fotnot 9), punkt 85.
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VI — Forslag till avgérande

67. Mot denna bakgrund foreslar jag att domstolen skall besvara tolkningsfragorna
enligt foljande:

"1) Artikel 30.1 i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfaranden for offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten skall
tolkas si, att det ankommer pi den upphandlande myndigheten att avgora
huruvida det ligsta priset eller det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet skall
anvindas vid prévningen av anbud. Den nationella domstolen skall préva denna
bestimmelse mot bakgrund av principen om fri konkurrens i den mening som
avses i artikel 81 EG.

2) Artikel 30.1 i direktiv 93/37 skall tolkas s, att den utgér hinder mot en
bestdmmelse i den nationella lagstiftningen enligt vilken den upphandlande
myndigheten i 6ppna och selektiva upphandlingar av bygg- och anléggnings-
arbeten forbjuds att anviinda det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet som
urvalskriterium, och som generellt foreskriver att det ligsta priset skall
anvindas som urvalskriterium.”
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