SECAP OCH SANTORSO

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 15 maj 2008~

I de forenade méalen C-147/06 och C-148/06,

ngidende tva beslut att begira forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, fran
Consiglio di Stato (Italien), av den 25 oktober 2005, som inkom till domstolen den
20 mars 2006, i malen

SECAP SpA (C-147/06),

mot

Comune di Torino,

ytterligare deltagare i rittegangen:
Tecnoimprese Srl,

Gambarana Impianti Snc,

ICA Srl,

Cosmat Srl,

Consorzio Ravennate,

* Rattegangssprak: italienska.
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ARCAS SpA,

Regione Piemonte,

och

Santorso Soc. coop. arl (C-148/06)

mot

Comune di Torino,

ytterligare deltagare i rittegangen

Bresciani Bruno Srl,

Azienda Agricola Tekno Green Srl,

Borio Giacomo Srl

Costrade Srl,

meddelar
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DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa attonde avdelningen G. Arestis, tillférordnad ordf6-
rande pa fjarde avdelningen, samt domarna R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (referent),
J. Malenovsky och T. von Danwitz,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 25 oktober 2007,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— SECARP SpA, genom F. Videtta, avvocato,

— Santorso Soc. coop. arl, genom B. Amadio, L. Fumarola och S. Bonatti, avvocati,

— Comune di Torino, genom M. Caldo, A. Arnone och M. Colarizi, avvocati,

— Italiens regering, genom I.M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitrddd av D. Del
Gaizo och F. Arena, avvocati dello Stato,
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— Tysklands regering, genom M. Lumma, i egenskap av ombud,

— Frankrikes regering, genom G. de Bergues och J.-C. Gracia, bada i egenskap av
ombud,

— Litauens regering, genom D. Kriaucianas, i egenskap av ombud,

— Nederlandernas regering, genom H.G. Sevenster och P. van Ginneken, bada i
egenskap av ombud,

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

— Slovakiens regering, genom R. Prochazka, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom X. Lewis och D. Recchia, bada i
egenskap av ombud,

och efter att den 27 november 2007 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Respektive begédran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 30.4 i radets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig

I - 3586



SECAP OCH SANTORSO

upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54), i dess lydelse enligt Europa-
parlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 (EGT L 328, s. 1)
(nedan kallat direktiv 93/37) och av grundldggande gemenskapsrittsliga principer i
fraga om tilldelning av offentliga kontrakt.

Respektive begdran har framstéllts i mal mellan & ena sidan SECAP SpA (nedan
kallat SECAP) och Santorso Soc. coop. arl (nedan kallat Santorso) och & andra sidan
Comune di Torino. Malen ror huruvida en bestimmelse i den italienska lagstift-
ningen, dér det i friga om offentlig upphandling av byggentreprenader som under-
stiger det troskelvirde som foreskrivs i direktiv 93/37 anges att anbud som anses vara
onormalt laga automatiskt ska uteslutas, ar forenlig med gemenskapsratten.

Tillampliga bestimmelser

De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

I artikel 6.1 a i direktiv 93/37 anges att direktivet giller for "offentliga bygg- och
anldggningskontrakt med ett uppskattat virde, exklusive mervirdesskatt, som

»

uppgar till minst 5 000 000 sérskilda dragningsritter (SDR) i [euro]”.

Avdelning IV i direktiv 93/37 har rubriken "Gemensamma regler for deltagande”,
och i dess kapitel 3 som ror kriterier for tilldelning av kontrakt aterfinns artikel 30,
som lyder som foljer:
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”1. De kriterier som de upphandlande myndigheterna skall folja vid provning av
anbud skall vara

a) antingen enbart det lagsta priset,

b) eller, dd prévning sker till forman for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
olika kriterier hénforliga till kontraktet t.ex. pris, tid for fullgérande, driftkost-
nader, 16nsambhet, teknisk fortjanst.

4. Om anbud for ett visst kontrakt forefaller onormalt lagt i forhallande till arbetet,
skall de upphandlande myndigheterna innan de forkastar dessa anbud krédva en
skriftlig forklaring for de delar av anbuden de anser betydelsefulla i sammanhanget
och kontrollera dessa delar med hénsyn till de férklaringar som inkommer.

De upphandlande myndigheterna fir ta hédnsyn till forklaringar som motiveras pé
objektiva grunder, inklusive ekonomi i byggnadssiitt eller i valda tekniska losningar,
speciellt forménliga omstidndigheter som gynnar anbudsgivaren vid arbetenas utfo-
rande, eller originaliteten i anbudsgivarens forslag till utforande.

Om de handlingar som hénfor sig till kontraktet anger att tilldelning kommer att ske
efter ldgsta anbud, maste de upphandlande myndigheterna informera kommissionen
om de anbud som forkastats pa grund av att de anses for laga.
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Innehallet i artikel 30.4 i direktiv 93/37 har 6verforts till och utvecklats narmare i
artikel 55, med rubriken "Onormalt laga anbud”, i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).
Enligt skél 1 i direktiv 2004/18 innebdr detsamma att de olika direktiven med olika
tillaimpningsomréden avseende offentlig upphandling p& de tre omrédden som anges
ovan omarbetas till en enda text. Enligt artikel 80.1 i direktivet ska det inforlivas med
nationell riatt i medlemsstaterna senast den 31 januari 2006.

Tanken bakom bestimmelsen om att anbud som férefaller vara onormalt laga i
forhéllande till det arbete som ska utforas inte far forkastas automatiskt framgar av
forsta stycket i skl 46 i direktiv 2004/18, dér foljande anges: "Kontraktstilldelningen
bor ske pa grundval av objektiva kriterier som sékerstéller att ... anbuden bedoms
i verklig konkurrens med varandra. Déarfor bor endast tvd tilldelningskriterier
godkénnas, ndmligen 'ldgsta pris’ och ’ekonomiskt mest fordelaktigt anbud”. Dessa
tva kriterier ndmns i artikel 30.1 a och b i direktiv 93/37 och i artikel 53.1 a och b i
direktiv 2004/18.

De nationella bestdmmelserna

Direktiv 93/37 har inforlivats med italiensk ratt genom lag nr 109, som dr en ramlag
avseende offentliga byggentreprenader (Legge quadro in materia di lavori pubblici),
av den 11 februari 1994 (ordinarie tillagg till GURI nr 41 av den 19 februari 1994).
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I artikel 21.1a i ndmnda lag, i den lydelse som ér tillimplig i malen vid den nationella
domstolen (nedan kallad lag nr 109/94), anges f6ljande:

”Vid upphandling av byggentreprenader till ett virde av minst 5 miljoner SDR med
tillampning av det kriterium avseende ldgsta pris som avses i forsta stycket, ska den
berorda myndigheten bedoma om ett anbud dr onormalt lagt i den mening som avses
i artikel 30 i ... direktiv 93/37..., nédr det géller samtliga anbud med en rabatt som
ar lika stor som eller storre dn det aritmetiska medelvéirdet av rabatterna, i procent
riknade, i samtliga antagna anbud, med avdrag for tio procent, avrundat till ndrmast
hogre heltal, av de anbud som innehéller den hogsta respektive den ldgsta rabatten,
okat med det aritmetiska medelviardet av avvikelserna for de rabatter, i procent
raknade, som Overstiger ovanndmnda medelvérde.

Anbuden maste nér de inlamnas innehélla forklaringar avseende de viktigaste pris-
komponenterna, vilka ska anges i meddelandet om upphandling eller i inbjudan att
lamna anbud, till ett sammanlagt belopp motsvarande minst 75 procent av grund-
beloppet for upphandlingen. I meddelandet om upphandling eller i inbjudan att
lamna anbud ska anges hur forklaringar ska lamnas, men dven vilka forklaringar som
eventuellt dr nodvindiga for att ett anbud ska kunna antas. Forklaringar behover inte
lamnas for delar vars minimivarde kan faststéllas pa grundval av officiella uppgifter.
Om provningen av de forklaringar som begérts och lamnats inte ér tillracklig for
att fastsla att anbudet inte dr motségelsefullt, ska anbudsgivaren ges mojlighet att
komplettera underlaget, och beslut om att forkasta anbudet far fattas forst efter den
sista kontrollen, som ska vara underkastad ett kontradiktoriskt forfarande.

Endast vad betriffar offentliga byggentreprenadkontrakt vars virde understiger
gemenskapstroskelviardet, ska de berérda myndigheterna fran upphandlingsforfa-
randet automatiskt utesluta de anbud med en rabatt som, i procent riknat, ar lika
stor eller storre 4n den som avses i forsta stycket i denna punkt. Forfarandet f6r auto-
matiskt uteslutande av anbud &r inte tillampligt nér antalet giltiga anbud &r ldgre &n
fem.”
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Tvisterna vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

SECAP deltog i ett Oppet anbudsforfarande som inleddes av Comune di Torino
i december 2002 och som avsag ett offentligt byggentreprenadkontrakt till ett
uppskattat virde av 4 699 999 euro. Vid tidpunkten for detta anbudsforfarande
lag troskelvardet for tillimpning av direktiv 93/37 pa 6 242 028 euro, i enlighet
med artikel 6.1 a i direktivet. Santorso deltog i ett liknande anbudsférfarande som
inleddes i september 2004, dar det uppskattade vdrdet av kontraktet uppgick till
5172 579 euro. Vid den sistndmnda tidpunkten lag troskelvardet for tillampning av
direktiv 93/37 pa 5 923 624 euro. I bada fallen var siledes det uppskattade virdet av
de aktuella kontrakten lagre én troskelvirdet for tillimpning av direktiv 93/37.

I Comune di Torinos meddelanden om anbudsinfordran angavs att upphandlingen
skulle ske pa grundval av kriteriet avseende den hogsta rabatten, varvid onormalt laga
anbud skulle kontrolleras, men inte uteslutas automatiskt. Meddelandena var grun-
dade pa ett beslut fran Giunta comunale (Comune di Torinos verkstéllande organ). I
beslutet angavs att tillimpningen av kriteriet avseende den hogsta rabatten medforde
att en kontroll av "orimliga” anbud skulle ske enligt direktiv 93/37, dven i fraga om
kontrakt till ett virde som understeg gemenskapstroskelviardet. Detta innebar att
artikel 21.1a i lag nr 109/94 inte skulle tillimpas, till den del det ddri foreskrevs att
onormalt laga anbud automatiskt skulle uteslutas.

Nir anbuden hade utvirderats kunde SECAP:s och Santorsos anbud rankas hogst
bland de anbud som ansetts vara "icke orimliga”. Comune di Torino kontrollerade
dérefter de onormalt laga anbuden och beslutade slutligen att forkasta SECAP:s och
Santorsos anbud till férman fér anbud fran andra bolag.
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SECAP och Santorso 6verklagade detta beslut till Tribunale amministrativo regio-
nale del Piemonte, och gjorde gillande att den upphandlande myndigheten enligt lag
nr 109/94 har en skyldighet att utesluta onormalt ldga anbud och att myndigheten inte
har nagot handlingsutrymme for att tillimpa ett kontradiktoriskt kontrollférfarande.

Genom domar av den 11 oktober 2004 och den 30 april 2005 limnade ndmnda
domstol SECAP:s och Santorsos 6verklaganden utan bifall och anférde i domskélen
bland annat féljande. Forfarandet for automatiskt uteslutande av onormalt laga
anbud utgor inte en skyldighet for de upphandlande myndigheterna, utan innebér
att dessa myndigheter kan vilja att besluta om en kontroll av huruvida dessa anbud
eventuellt dr orimliga till f6ljd av att de &r laga. Denna mojlighet géller dven nar det &r
fraga om kontrakt vars virde understiger gemenskapstroskelvérdet.

SECAP och Santorso 6verklagade dessa domar till Consiglio di Stato. Denna domstol
delar dessa bolags uppfattning att regeln om att onormalt laga anbud automatiskt ska
uteslutas ér av tvingande karaktér, men anser éven att det finns visst fog for de argu-
ment som framforts av Comune di Torino, som med stdd av statistikuppgifter har
anfort att denna strikta regel frimjar hemlig samverkan mellan néringsidkare, vilka
kommer Gverens om priset i syfte att paverka utgdngen av anbudsforfarandet. Detta
skadar bade den upphandlande myndigheten och de andra anbudsgivarna, vilka till
overviagande del ar foretag som ér etablerade i en annan medlemsstat.

Consiglio di Stato har hénvisat till EG-domstolens réttspraxis av vilken foljer att, nir
det &r fraga om avtal vars foremal faller utanfor tillampningsomradet for direktiven
om offentlig upphandling, de upphandlande myndigheterna likval ar skyldiga att f6lja
EG-fordragets grundldggande regler och i synnerhet principen om férbud mot diskri-
minering pa grund av nationalitet (se, bland annat, dom av den 7 december 2000
i mil C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000, s. [-10745, punkt 60).
Den har dven hinvisat till att EG-domstolen har slagit fast att medlemsstaterna
inte far infora bestimmelser i vilka det i fraga om offentliga byggentreprenadkon-
trakt vars virde oOverstiger gemenskapstroskelvardet foreskrivs att vissa, enligt
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ett matematiskt kriterium bestimda, anbud ska uteslutas ex officio, i stillet for att
aldgga den upphandlande myndigheten att tillimpa det kontradiktoriska kontrollfor-
farandet som foreskrivs i de gemenskapsrittsliga bestimmelserna (se, bland annat,
dom av den 22 juni 1989 i mal 103/88, Costanzo, REG 1989, s. 1839, punkt 19; svensk
specialutgéva, volym 10, s. 83).

Consiglio di Stato &r dven osdker pa huruvida regeln om att onormalt laga anbud ska
underkastas ett kontradiktoriskt kontrollférfarande kan anses utgéra en grundlag-
gande gemenskapsrittslig princip, vilket skulle kunna medfora att man ska underlata
att tillimpa eventuella nationella bestimmelser som strider mot denna princip. Mot
denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato att vilandeférklara malen och stélla
foljande tolkningsfragor till domstolen, vilka ar identiska for de bada malen C-147/06
och C-148/06:

”1) Utgor bestammelsen i artikel 30.4 i direktiv 93/37 ... eller den analoga bestam-
melsen i artikel 55.1 och 55.2 i direktiv 2004/18 ... (for det fall att sistnamnda
bestimmelse anses vara den bestimmelse som skall tillimpas) — enligt vilken, om
anbud for ett visst kontrakt forefaller onormalt laga i forhallande till det arbete
som ska utforas, de upphandlande myndigheterna innan de forkastar dessa anbud
skall krdava en skriftlig forklaring for de delar av anbuden de anser betydelsefulla
i sasmmanhanget och kontrollera dessa delar med hénsyn till de férklaringar som
inkommer — en grundlidggande gemenskapsrattslig princip?

2) For det fall att den forsta fragan skall besvaras nekande, utgor bestimmelsen i
artikel 30.4 i direktiv 93/37 ... eller den analoga bestimmelsen i artikel 55.1 och
55.2 i direktiv 2004/18 ... (for det fall att sistnimnda bestimmelse anses vara den
bestimmelse som skall tillimpas) — enligt vilken, om anbud for ett visst kontrakt
forefaller onormalt laga i forhallande till det arbete som ska utféras, de upphand-
lande myndigheterna innan de forkastar dessa anbud skall kriva en skriftlig
forklaring for de delar av anbuden de anser betydelsefulla i ssmmanhanget och
kontrollera dessa delar med hénsyn till de forklaringar som inkommer — &ven
om den inte uppvisar de sirdrag som ér kdnnetecknande for en grundlédggande
gemenskapsrittslig princip, underforstatt en foljd av ovanndmnda principer,
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eller en princip som har sin grund i principen om konkurrens, jamford med prin-
ciperna om insyn i forvaltningen och férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet, och &dr bestimmelsen f6ljaktligen direkt tillamplig och har den fore-
tride framfor dirmed eventuellt oforenliga nationella bestimmelser som anta-
gits av medlemsstaterna for att reglera offentlig upphandling som inte omfattas
av omradet for gemenskapsrittens direkta tillampning?”

Genom beslut av domstolens ordférande av den 10 maj 2006 forenades mal C-147/06
och mal C-148/06 vad giller det skriftliga och det muntliga forfarandet samt med
avseende pa domen.

Provning av tolkningsfragorna

Domstolen anser att tolkningsfragorna bor provas tillsammans. Fragorna har stéllts
for att fa klarhet i huruvida de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna,
som giller dven for offentlig upphandling och som kan ségas komma till sérskilt
uttryck i artikel 30.4 i direktiv 93/37, utgor hinder for nationella bestimmelser dar
det i fraga om kontrakt vars varde understiger troskelvardet i artikel 6.1 a i ndimnda
direktiv anges att de upphandlande myndigheterna ar skyldiga, nir antalet giltiga
anbud &r hogre dn fem, att automatiskt utesluta anbud som enligt ett matematiskt
kriterium som anges i nimnda bestimmelser anses vara onormalt ldga i forhallande
till det arbete som ska utforas, varvid de upphandlande myndigheterna inte ges
nagon mojlighet att kontrollera sammansittningen av dessa anbud genom att begira
in ndrmare upplysningar om dem frén berérda anbudsgivare.

Domstolen péapekar att de sérskilda och noggrant reglerade forfaranden som fore-
skrivs i gemenskapsdirektiven om samordning av forfarandena vid offentlig
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upphandling endast dr tillimpliga pa kontrakt vars vdrde Overstiger det troskel-
virde som uttryckligen foreskrivs i vart och ett av dessa direktiv (beslut av den
3 december 2001 i mal C-59/00, Vestergaard, REG 2001, s. I-9505, punkt 19).
Bestammelserna i dessa direktiv dr saledes inte tillimpliga pa kontrakt vars vérde
understiger det troskelvarde som foreskrivs i dem (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 21 februari 2008 i mal C-412/04, kommissionen mot Italien, REG 2008,
s. [-619, punkt 65).

Detta innebér emellertid inte att sistndmnda kontrakt faller utanfor gemenskapsrét-
tens tillimpningsomréade (beslutet i det ovanndmnda malet Vestergaard, punkt 19).
Det framgar ndmligen av domstolens fasta réttspraxis att, niar det dr fraga om till-
delning av offentliga kontrakt vars virde inte omfattas av de forfaranden som fore-
skrivs i de gemenskapsrittsliga bestimmelserna, de upphandlande myndigheterna
likval &r skyldiga att folja fordragets grundldggande regler och i synnerhet principen
om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet (domen i det ovanndmnda
malet Telaustria och Telefonadress, punkt 60, och beslutet i det ovanndmnda malet
Vestergaard, punkterna 20 och 21, samt dom av den 20 oktober 2005 i méal C-264/03,
kommissionen mot Frankrike, REG 2005, s. I-8831, punkt 32, och av den 14 juni 2007
i mal C-6/05, Medipac-Kazantzidis, REG 2007, s. [-4557, punkt 33).

Tillimpningen av fordragets grundlidggande regler och allménna principer pa tilldel-
ning av offentliga kontrakt vars virde understiger troskelvardet for tillimpning av
gemenskapsdirektiven forutsitter emellertid, enligt domstolens rattspraxis, att de
berorda kontrakten dr av ett bestamt gransoverskridande intresse (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 13 november 2007 i mal C-507/03, kommissionen mot
Irland, REG 2007, s. [-9777, punkt 29, och domen i det ovanndimnda malet kommis-
sionen mot Italien, punkterna 66 och 67).

Det dr mot bakgrund av dessa Gverviganden som domstolen kommer att prova
saddana nationella bestimmelser som dem som ér aktuella i malen vid den nationella
domstolen.
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Det framgéar av de handlingar som ingetts till domstolen att enligt dessa bestim-
melser har den berérda upphandlande myndigheten, nir det giller kontrakt vars
virde understiger troskelvirdet i artikel 6.1 a i direktiv 93/37, en skyldighet att auto-
matiskt utesluta anbud som enligt ett matematiskt kriterium som anges i nimnda
bestimmelser anses vara onormalt laga i forhallande till det arbete som ska utforas,
med det enda undantaget att denna regel om automatiskt uteslutande inte ska
tillampas nér antalet giltiga anbud &r lagre dn fem.

Hirav foljer att denna regel, som dr formulerad i klara, tvingande och absoluta
ordalag, innebér att anbudsgivare som har limnat onormalt laga anbud fréntas
mojligheten att bevisa att dessa anbud &r trovirdiga och seridsa. Denna aspekt av de
nu aktuella nationella bestimmelserna skulle kunna leda till resultat som &r oforen-
liga med gemenskapsritten, om ett visst kontrakt pa grund av dess sdrdrag kan vara
av ett bestaimt griansoverskridande intresse och saledes locka till sig néringsidkare
fran andra medlemsstater. Ett byggentreprenadkontrakt skulle till exempel kunna
vara av ett sadant gransoverskridande intresse pa grund av dess uppskattade virde, i
kombination med dess tekniska beskaffenhet eller det forhéallandet att entreprenaden
ska utforas pa en plats som dr lamplig for att locka till sig utlandska néringsidkare.

Som generaladvokaten har papekat i punkterna 45 och 46 i sitt forslag till avgérande
skulle sddana bestammelser, trots att de dr objektiva och inte i sig diskriminerande,
kunna inverka menligt pa den allminna icke-diskrimineringsprincipen vid forfa-
randen for tilldelning av offentliga kontrakt som &r av gransoverskridande intresse.

En tillimpning av regeln om automatiskt uteslutande av onormalt laga anbud pa
kontrakt som dr av ett bestimt gransoverskridande intresse kan ndmligen leda till
indirekt diskriminering, genom att néringsidkare fran andra medlemsstater miss-
gynnas i praktiken. Dessa niringsidkare, som har andra kostnadsstrukturer och som
kan dra nytta av betydande skalfordelar eller som 6nskar pressa sina vinstmarginaler
for att kunna ta sig in pa den aktuella marknaden pa ett effektivare satt, skulle kunna
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lamna ett konkurrenskraftigt, och samtidigt trovirdigt och seridst, anbud som den
upphandlande myndigheten emellertid inte skulle kunna beakta pa grund av de
ndmnda bestimmelserna.

Som Comune di Torino och generaladvokaten (punkterna 43, 46 och 47 i forslaget till
avgorande) har papekat, kan dessutom sddana bestimmelser ge upphov till konkur-
rensbegriansande beteenden och 6verenskommelser, eller rentav hemlig samverkan,
mellan nationella eller lokala foretag med syftet att offentliga byggentreprenadkon-
trakt endast ska tilldelas dessa foretag.

Harav foljer att en tillimpning av regeln om automatiskt uteslutande av onormalt laga
anbud pa kontrakt som é&r av ett bestdmt gransoverskridande intresse skulle kunna
medfora att niringsidkare fran andra medlemsstater inte ges mojlighet att konkur-
rera mer effektivt med néringsidkare som é&r etablerade i den aktuella medlems-
staten, och pé det séttet paverkas deras tilltride till marknaden i den staten. Dérmed
blir det svarare att utéva etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster,
vilket utgor en restriktion av dessa friheter (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 17 oktober 2002 i mal C-79/01, Payroll m.fl., REG 2002, s. 1-8923, punkt 26, av
den 5 oktober 2004 i mal C-442/02, CaixaBank France, REG 2004, s. I-8961, punk-
terna 12 och 13, och av den 3 oktober 2006 i mal C-452/04, Fidium Finanz, REG 2006,
s. [-9521, punkt 46).

En tillimpning av sddana bestimmelser pa kontrakt som &r av ett bestdmt grénso-
verskridande intresse medfor att de upphandlande myndigheterna inte har nagon
mojlighet att bedoma hur hallbara och trovirdiga onormalt laga anbud &r. Darmed
kan de inte uppfylla sin skyldighet att folja fordragets grundlaggande regler om fri
rorlighet och den allménna icke-diskrimineringsprincipen, sasom kravs enligt den
rittspraxis fran domstolen som anges i punkt 20 i denna dom. Det strider d&ven mot
de upphandlande myndigheternas eget intresse att de frintas en sddan mojlighet, av
det skilet att de inte kan beddma inkomna anbud i verklig konkurrens med varandra
och att de inte heller kan tilldela kontraktet enligt kriterierna — vilka faststéllts dven i
allménhetens intresse — "ldgsta pris” eller ekonomiskt mest férdelaktigt anbud”.
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Bedomningen av huruvida ett kontrakt vars virde understiger det troskelvirde som
foreskrivs i de gemenskapsrittsliga bestimmelserna eventuellt dr av gransoverskri-
dande intresse ska goras innan begreppen i meddelandet om upphandling definieras,
och det ankommer i princip pa den berérda upphandlande myndigheten att gora
denna bedomning, varvid det ska beaktas att den kan komma att provas i domstol.

Det dr emellertid tillatet att det i nationella eller lokala bestimmelser faststills objek-
tiva kriterier for att det foreligger ett bestamt griansoverskridande intresse. Sadana
kriterier skulle bland annat kunna vara att det aktuella kontraktet uppgér till ett
belopp av en bestdmd storlek, i kombination med platsen dér byggentreprenaden ska
utforas. Det skulle dven vara mojligt att fastsla att ett sadant intresse inte foreligger,
till exempel om det aktuella kontraktet dr av mycket ringa betydelse i ekonomiskt
avseende (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 juli 2005 i mal C-231/03,
Coname, REG 2005, s. I-7287, punkt 20). Det dr emellertid nédvandigt att ta hdnsyn
till att grénser i vissa fall gar genom tdttbebyggda omraden som ligger i olika
medlemsstater och att dven kontrakt av ringa virde kan vara av ett bestdmt grianso-
verskridande intresse under sddana omsténdigheter.

Aven om det foreligger ett bestimt grinsoverskridande intresse, skulle det kunna
godtas att vissa anbud utesluts automatiskt pa grund av att de anses vara onor-
malt laga, nér det dr befogat att tillimpa denna regel pa grund av att antalet anbud
ar alltfor hogt, vilket dr en omstédndighet som kan medfora att den upphandlande
myndigheten maste genomféra ett kontradiktoriskt forfarande for att kontrollera
ett sd stort antal anbud att detta 6vergar den upphandlande myndighetens adminis-
trativa kapacitet eller som kan komma att dventyra genomférandet av projektet pa
grund av den forsening som eventuellt kan uppsta till f6ljd av denna kontroll.

Under sadana forhallanden far det i nationella eller lokala bestammelser, eller av den
upphandlande myndigheten sjilv, faststéllas en rimlig grins for tillimpning av auto-
matiskt uteslutande av onormalt laga anbud. Den grins pa fem giltiga anbud som
faststills i artikel 21.1a tredje stycket i lag nr 109/94 kan emellertid inte anses vara
rimlig.
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Nir det giller méalen vid den nationella domstolen, ankommer det pa den domstolen
att gora en utforlig bedomning av samtliga relevanta omstandigheter rérande de tva
aktuella kontrakten for att kontrollera huruvida det i dessa fall foreligger ett bestdmt
gransoverskridande intresse.

Tolkningsfragorna ska séledes besvaras enligt foljande. Fordragets grundldggande
regler om etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjdnster samt den allménna
icke-diskrimineringsprincipen utgoér hinder for nationella bestimmelser dir det i
fraga om kontrakt, vars virde understiger troskelvérdet i artikel 6.1 a i direktiv 93/37
och som dr av ett bestamt gransoverskridande intresse, anges att de upphandlande
myndigheterna &r skyldiga, nér antalet giltiga anbud ar hogre dn fem, att automatiskt
utesluta anbud som enligt ett matematiskt kriterium som anges i nimnda bestim-
melser anses vara onormalt laga i forhallande till det arbete som ska utforas, varvid
de upphandlande myndigheterna inte ges ndgon mojlighet att kontrollera samman-
sattningen av dessa anbud genom att begéra in ndrmare upplysningar om dem fran
berérda anbudsgivare. Detta giller inte om det — till f6ljd av att antalet anbud é&r
alltfor hogt, vilket dr en omstédndighet som kan medfora att den upphandlande
myndigheten maste genomfora ett kontradiktoriskt forfarande for att kontrollera ett
sa stort antal anbud att detta 6vergér den upphandlande myndighetens administra-
tiva kapacitet eller kan komma att dventyra genomforandet av projektet pa grund
av den forsening som eventuellt kan uppsta till f6ljd av denna kontroll — i nationella
eller lokala bestimmelser, eller av den upphandlande myndigheten sjélv, har fast-
stéllts en rimlig undre gréns for tillimpning av automatiskt uteslutande av onormalt
laga anbud.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i mélen vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det p& den nationella
domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra én ndmnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

EG-fordragets grundliggande regler om etableringsfrihet och frihet att tillhan-
dahalla tjanster samt den allménna icke-diskrimineringsprincipen utgor hinder
for nationella bestimmelser dir det i fraga om kontrakt, vars virde understiger
troskelvirdet i artikel 6.1 a i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den
13 oktober 1997, och som ir av ett bestimt griansoverskridande intresse, anges
att de upphandlande myndigheterna ir skyldiga, ndr antalet giltiga anbud ar
hogre dn fem, att automatiskt utesluta anbud som enligt ett matematiskt krite-
rium som anges i nimnda bestimmelser anses vara onormalt laga i forhallande
till det arbete som ska utforas, varvid de upphandlande myndigheterna inte ges
nagon mojlighet att kontrollera sammansittningen av dessa anbud genom att
begira in narmare upplysningar om dem fran berérda anbudsgivare. Detta giller
inte om det — till f6ljd av att antalet anbud éar alltfor hogt, vilket dr en omstin-
dighet som kan medfora att den upphandlande myndigheten maste genomféra
ett kontradiktoriskt forfarande for att kontrollera ett sa stort antal anbud att
detta overgar den upphandlande myndighetens administrativa kapacitet eller
kan komma att dventyra genomforandet av projektet pa grund av den férsening
som eventuellt kan uppsta till foljd av denna kontroll — i nationella eller lokala
bestimmelser, eller av den upphandlande myndigheten sjilv, har faststillts en
rimlig undre gréns for tillimpning av automatiskt uteslutande av onormalt laga
anbud.

Underskrifter
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