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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (tionde avdelningen)

den 10 oktober 2013 *

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Principen om
likabehandling — Selektivt forfarande — Meddelande om upphandling — Begédran om att det sista
offentliggjorda arsbokslutet ska bifogas ansokningshandlingarna — Detta arsbokslut saknas i vissa

anbudssokandes ansokningshandlingar — Mojlighet for den upphandlande myndigheten att begéra att
dessa anbudssokande ska tillhandahalla detta bokslut efter det att den frist som faststillts for att
inkomma med ansokningshandlingarna har l6pt ut”
I mal C-336/12,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Ostre Landsret
(Danmark) genom beslut av den 4 juli 2012, som inkom till domstolen den 16 juli 2012, i malet

Ministeriet for Forskning, Innovation og Videregaende Uddannelser
mot
Manova A/S,
meddelar
DOMSTOLEN (tionde avdelningen)

sammansatt av E. Juhdsz, tillférordnad ordférande pd tionde avdelningen, samt domarna A. Rosas och
D. Svéaby (referent),

generaladvokat: Y. Bot,

justitiesekreterare: handlaggaren M. Aleksejev,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 6 juni 2013,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Manova A/S, genom J. Munk Plum, advokat,

— Danmarks regering, genom V. Pasternak Jorgensen, i egenskap av ombud, bitrddd av R. Holdgaard,
advokat,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av S. Fiorentino, avvocato dello
Stato,

* Réttegangssprak: danska.
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— Nederldndernas regering, genom B. Koopman och C. Wissels, bada i egenskap av ombud,
— Europeiska kommissionen, genom U. Nielsen och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,

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

foljande

Dom
Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av principen om likabehandling.

Begdran har framstillts i ett mal mellan Ministeriet for Forskning, Innovation og Videregdende
Uddannelser (ministeriet for forskning, innovation och hogre utbildning) och Manova A/S (nedan
kallat Manova) rorande lagenligheten hos en offentlig upphandling som organiserats av
Undervisningsministeriet (utbildningsministeriet, nedan kallat ministeriet).

Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

I skal 2 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)
anges foljande:

"Tilldelning av kontrakt som ingds i medlemsstaterna for statens rikning, for enheter pa regional eller
lokal nivd samt andra offentligrittsliga organ omfattas av kravet pa respekt for principerna i
[EG-]fordraget, sdrskilt 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 Omsesidigt erkdnnande,
proportionalitetsprincipen och 6ppenhetsprincipen.”

I artikel 2 i direktivet, som avser principer for tilldelning av kontrakt, foéreskrivs foljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktérer p& ett likviardigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett oppet sétt.”

Enligt artikel 21 i direktivet omfattas offentlig upphandling avseende tjanster fortecknade i bilaga II B
till direktivet endast av artikel 23 om tekniska specifikationer och artikel 35.4 om resultatet av
upphandlingsforfarandet i samma direktiv. Kategori 24 i ovanndmnda bilaga avser tjdnster rérande
undervisning och yrkesutbildning.

Enligt artikel 51 i direktiv 2004/18 ”[fir]den upphandlande myndigheten ... anmoda de ekonomiska

aktorerna att komplettera eller fortydliga inlamnade certifikat och handlingar med tillampning av
artiklarna 45-50”.
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Dansk rdtt

Direktiv 2004/18 inforlivades i dansk rétt genom forordning nr 937 av den 16 september 2004 (nedan
kallad forordning nr 937/2004), vilken géllde vid den tidpunkt da det upphandlingsférfarande som
avses i det nationella malet genomfordes. Enligt 1 § forsta stycket i férordning nr 937/2004 ska den
upphandlande myndigheten f6lja bestimmelserna i detta direktiv, vars text bifogas forordningen som
bilaga.

Avsnitt II i lag om inhdmtande av anbud avseende vissa offentliga och offentligt finansierade kontrakt
(lov om indhentning af tilbud pa visse offentlige og offentlig stottede kontrakter), vilken
offentliggjordes genom forordning nr 1410 av den 7 december 2007, innehaller bestimmelser om
offentlig upphandling av varor och tjanster. Enligt 15a § punkt 1 i lagen ska ovanndmnda avsnitt
tillampas for upphandling av offentliga tjdnster som omfattas av bilaga II B till direktiv 2004/18 och
vars varde overstiger 500 000 DKK, sasom upphandlingen i det nationella malet.

Enligt 15d § forsta stycket i lagen ska den upphandlande myndigheten vid planering och genomférande
av upphandlingsforfarandet sékerstdlla att "urvalet av anbudsgivare sker pa grundval av objektiva,
sakliga och icke-diskriminerande kriterier och att det inte sker ndgon sdrbehandling mellan
anbudsgivarna.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Ministeriet publicerade den 12 september 2008 ett meddelande om upphandling och lémnade dérmed
en anbudsinfordran avseende drift av sju studie- och yrkesvigledningscenter fran den 1 augusti 2009.
Kontraktsvirdet oversteg det troskelvarde som stadgas i artikel 7 i direktiv 2004/18.

Tjansterna, som huvudsakligen bestod av végledning till utbildningssékande vid val av hogre utbildning
och yrke, omfattas av avsnitt 24 i bilaga II B till direktiv 2004/18.

Eftersom ministeriet bedomde att den upphandling som avses i det nationella mélet avsag komplexa
tjianster, som skulle nodvandiggora forhandlingar med anbudsgivarna, inleddes den med ett
urvalsforfarande.

Punkten "Kriterier for kvalitativt urval” i meddelandet om upphandling innehéll f6ljande bestammelse:
"Anbudsgivare som onskar att fa sin ansokan provad ska som grund for en bedomning av deras

tekniska och ekonomiska kapacitet ldmna foljande upplysningar och uppfylla nedan angivna
minimikrav

[...]

2) Ingivande av senaste arsbokslut, forutsatt att anbudsgivaren ar skyldig att upprétta bokslut.

3) Referensforteckning [...]

4)  Upplysningar om anbudsgivarens utbildningsmaissiga och tekniska kvalifikationer [...]

Om [ministeriet] mottar fler dn tre ansokningar for vart och ett av de sju omradena, som samtliga
uppfyller ovanstdende villkor, kommer urvalet av sokande som inbjuds att limna anbud och delta i
det forhandlade forfarandet att ske genom urval av de sokande som kan dokumentera den bdsta och

mest relevanta erfarenheten i forhallande till de tjanster som upphandlingen avser. Referenser (3)
vager saledes tyngre dn upplysningar om yrkesmaissiga och tekniska kvalifikationer (4).”
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Vid utgangen av fristen for att anséka om att delta i upphandlingen, det vill sdga den 14 oktober 2008,
hade ansokningar om att fa delta i urvalsforfarandet kommit in fran 10 foretag eller institutioner, bland
annat fran Syddansk Universitet (Syddanmarks universitet, nedan kallat SDU), Kebenhavns Universitet
(Kopenhamns universitet, nedan kallat KU) och Manova.

Ansokningshandlingarna fran SDU och KU inneholl inte deras respektive arsbokslut. KU hdnvisade
harvidlag till sin webbplats.

Den 29 oktober 2008 begidrde ministeriet per e-post att de tva universiteten skulle tillhandahalla sina
arsbokslut, vilket KU gjorde samma dag och SDU dagen efter.

Den 4 november 2008, valdes nio sokande ut att lamna anbud, inbegripet Manova, SDU och KU. Tre
sokande uppmanades att limna anbud for samtliga studie- och yrkesvigledningscenter. Avseende tva
av dessa center konkurrerade saledes Manova med antingen SDU eller KU.

Nér utvdrderingen av anbuden rorande dessa tva studie- och yrkesvigledningscenter var klar den
1 maj 2009 bedomde ministeriet att anbuden fran KU respektive SDU var ekonomiskt fordelaktigare
dn anbuden fran Manova, som var den enda Ovriga anbudssokande som hade lamnat ett konkurrerade
anbud for dessa center. Ministeriet tilldelade dérfor de tva universiteten kontrakten avseende centren,
vilka fortfarande géller.

Manova overklagade beslutet att tilldela de tva universiteten kontrakten till Klagenaevnet for Udbud
(overklagandendamnden for offentlig upphandling). Namnden fastslog i beslut av den 10 mars 2010 att
ministeriet hade asidosatt principen om likabehandling genom att inte avsla de ansokningar om att fa
delta i upphandlingen som ingetts av SDU och KU med motiveringen att de inte hade tillhandahallit
sina arsbokslut vid samma tidpunkt som nédr de ansokte om att fa delta i urvalsforfarandet och
niamnden ogiltigforklarade déarféor nimnda kontrakt.

Ministeriet 6verklagade detta beslut den 29 april 2010. Mélet hénvisades till @stre Landsret (regional
overritt i Ostdanmark).

Ostre Landsret har papekat att det foljer av praxis fran Klagensevnet for Udbud att artikel 51 i
direktiv 2004/18, och, generellt, principen om likabehandling, utgor hinder for att en upphandlande
myndighet uppmanar en anbudssokande eller en anbudsgivare att tillhandahélla upplysningar, vilka
utgjorde en forutsittning for att fa delta i upphandlingen och dir underlatelse att inkomma med dessa
skulle innebéra uteslutning fran forfarandet, men som sistndimnda hade underlatit att tillhandahalla.

Ostre Landsret har dven erinrat om att férordning nr 712 av den 15 juni 2011, som ersatte forordning
nr 937/2004 med verkan fran den 1 juli 2011, innehaller en 12§, vilken i princip mojliggor for den
upphandlande myndigheten — med beaktande av principen om likabehandling — att vilja att inte avsla
ansokningar eller anbud som inte uppfyller de formella krav som framgér av upphandlingsdokumenten,
exempelvis pa grund av bristande upplysningar.

Ostre Landsret anser att fragan hur en upphandlande myndighet har ritt att agera nédr handlingar som
den bendmner ’historiska” inte har bifogats anbudssokandens ansdkan om att fa delta i ett
upphandlingsforfarande och réickvidden av principen om likabehandling i en sddan situation lamnar
utrymme for tvivel.
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Mot denna bakgrund beslutade @stre Landsret att vilandeforklara malet och stilla foljande fraga till
domstolen:

"Innebdr den unionsrittsliga principen om likabehandling att en upphandlande myndighet, efter det att
fristen for att ansoka om att fa delta i upphandlingen har 16pt ut, inte far begéra in en upplysning, som
anges i meddelandet om ett urvalsforfarande, om en anbudssokandes senaste arsbokslut nidr den
berorda sokanden inte har bifogat ett sadant bokslut till sin ans6kan om att fa delta i upphandlingen?”

Provning av tolkningsfragan

Ostre Landsret har stillt sin fraga for att fa klarhet i huruvida principen om likabehandling ska tolkas
sd, att den utgor hinder for att en upphandlande myndighet efter det att fristen for att ansoka om att fa
delta i ett upphandlingsforfarande 16pt ut begér att en anbudssokande ska inkomma med handlingar
som beskriver denna sokandes situation, sasom offentliggjorda &rsbokslut, vilka skulle inges enligt
meddelandet om upphandling, men som den berorda sokanden inte hade bifogat
ansokningshandlingarna.

Domstolen erinrar inledningsvis om att &ven om, enligt artikel 21 i direktiv 2004/18, offentlig
upphandling av tjanster fortecknade i bilaga II B till detta direktiv endast omfattas av artiklarna 23
och 35.4 i detta ska fordragets grundlidggande regler och unionsrittens allménna principer tillimpas
pa saddana upphandlingar, nidr de har ett bestimt grénsoverskridande intresse. Domstolen har
namligen funnit att det system som har inrittats av unionslagslagstiftaren for offentlig upphandling av
tjianster i denna bilaga inte kan tolkas pa sa sétt att det utgor hinder for att tillimpa de principer som
foljer av artiklarna 43 EG och 49 EG, nu artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF (se, for ett liknande
resonemang, bland annat dom av den 18 november 2010 i mal C-226/09, kommissionen mot Irland,
REU 2010, s. I-11807, punkterna 29 och 31).

Det framgér av de yttranden som har avgetts till domstolen att s, enligt den upphandlande
myndighetens egen uppfattning, &ar fallet i det nationella malet, eftersom det i meddelandet om
offentlig upphandling bland annat angavs att sokandena skulle lova pa tro och heder att de hade
uppfyllt sina skyldigheter avseende betalning av bidrag till system for social sékerhet och betalat skatt
inte bara i Danmark utan i forekommande fall dven i den medlemsstat dar de &r etablerade. Det
ankommer emellertid pd den nationella domstolen att gora de nddvdndiga bedomningarna i detta
avseende.

Bland huvudmalsittningarna med de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling ingar
malet att sdkerstdlla fri rorlighet for tjanster och att sikerstélla att konkurrensen pa marknaden for
sddana tjdnster inte snedvrids i nadgon medlemsstat. For att framja detta dubbla syfte tillimpar
unionsrédtten bland annat principen om likabehandling av anbudsgivare eller sokande och den
skyldighet att agera 6ppet som foljer av denna princip.

Tillimpningen av principen om likabehandling i forfaranden for offentlig upphandling utgor saledes
inte ett mal i sig utan ska bedomas mot bakgrund av de malsdttningar som efterstravas med ndmnda
princip.

Enligt fast réttspraxis kréver den principen att lika situationer inte fir behandlas olika och att olika
situationer inte far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skél for en sddan behandling (se dom
av den 3 mars 2005 i de forenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, REG 2005, s. 1-1559,
punkt 27 och dér angiven réttspraxis).

Principen om likabehandling och skyldigheten att forfara pa ett 6ppet sdtt utgér hinder for att det sker

nagon forhandling mellan den upphandlande myndigheten och en anbudsgivare i ett forfarande for
offentlig upphandling, vilket innebar att anbudet i princip inte kan éndras efter att det har getts in
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vare sig pa initiativ av den upphandlande myndigheten eller pa initiativ av anbudsgivaren. Harav foljer
att den upphandlande myndigheten inte far begira fortydliganden av en anbudsgivare, vars anbud den
anser dr oklart eller inte uppfyller kraven i de tekniska specifikationerna i forfragningsunderlaget (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 29 mars 2012 i mal C-599/10, SAG ELV Slovensko m.l,,
punkterna 36 och 37).

Domstolen har emellertid preciserat att artikel 2 i direktiv 2004/18 inte utgoér nagot hinder for att
uppgifterna i anbudet kan rittas eller kompletteras pa en specifik punkt, bland annat pa grund av att
det ar uppenbart att uppgifterna kriaver en enkel forklaring eller for att undanrdja uppenbara sakfel
(domen i det ovannamnda malet SAG ELV Slovensko m.fl., punkt 40).

Domstolen har i ovanndmnda dom angett vissa krav som ar forbundna med mojligheten att skriftligen
begéra av anbudsgivarna att de ska fortydliga sina anbud.

En begidran om fortydligande av ett anbud far goras forst sedan den upphandlande myndigheten tagit
del av samtliga anbud och ska i princip pa motsvarande sitt skickas till samtliga anbudsgivare som
befinner sig i samma situation (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet SAG
ELV Slovensko m.fl., punkterna 42 och 43).

Begidran ska vidare omfatta samtliga punkter i anbudet som behéver fortydligas (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet SAG ELV Slovensko m.fl., punkt 44).

Denna begdran far dessutom inte leda till att den berdrda anbudsgivaren i sjdlva verket inger ett nytt
anbud (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmnda malet SAG ELV Slovensko m.fl.,
punkt 40).

Slutligen ankommer det allmént pa den upphandlande myndigheten, nér den utdvar sitt utrymme for
skonsméssig bedomning for att begira att sokandena ska fortydliga sina anbud, att behandla
sokandena pa ett likartat och lojalt sitt, sa att det inte kan framstd som om begidran om fortydligande,
efter forfarandet for urval av anbuden och med hénsyn till dess utgang, pa ett otillborligt satt gynnade
eller missgynnade den eller de anbudssokande som var féremal for begéran (domen i det ovanndmnda
malet SAG ELV Slovensko m.fl.,, punkt 41).

Denna slutsats om anbud som getts in av anbudsgivare kan o6verforas till handlingar som
anbudssokande har gett in under urvalsfasen i ett selektivt forfarande.

Den upphandlande myndigheten kan saledes begira att de upplysningar som framgar av siddana
handlingar réttas eller kompletteras i enskilda delar, sdvida denna begéran avser omsténdigheter eller
upplysningar, sasom offentliggjorda arsbokslut, som det objektivt gar att kontrollera att de forelag fore
den tidpunkt da fristen for att limna in ansokningshandlingarna for att fa delta i upphandlingen l6pte
ut.

Det ska emellertid preciseras att s inte skulle vara fallet om det av upphandlingsdokumenten framgick
att om en handling eller upplysning saknades skulle detta innebdra att sokanden uteslots fran
upphandlingen. Det ankommer saledes pa den upphandlande myndigheten att striangt folja de kriterier
som den sjélv har faststillt (se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 april 2004 i mal C-496/99
P, kommissionen mot CAS Succhi di Frutta, REG 2004, s. I-3801, punkt 115).

Det forefaller i detta mal som om de villkor som anges i punkterna 39 och 40 i denna dom har

iakttagits. Det ankommer emellertid pa den nationella domstolen att goéra de nddvindiga
bedomningarna i detta avseende.
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Mot bakgrund av vad som anforts ovan ska fragan besvaras som foljer. Principen om likabehandling
ska tolkas sd, att den inte utgor hinder for att en upphandlande myndighet efter det att fristen for att
ansoka om att fa delta i en offentlig upphandling har 16pt ut, begir att en anbudssokande ska
inkomma med handlingar som beskriver denna sokandes situation, sasom ett offentliggjort arsbokslut,
vars forekomst fore utgangen av fristen for ansdkan om att fi delta i ett upphandlingsforfarande
objektivt kan kontrolleras, savida det inte i upphandlingsdokumenten uttryckligen krévdes att dessa
upplysningar skulle ha getts in vid &dventyr att anbudss6kanden annars skulle uteslutas fran
upphandlingsforfarandet. En sddan begéran far inte otillborligt gynna eller missgynna den eller de
anbudssokande som var foremal for begiran.

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 én ndmnda parter
har haft dr inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tionde avdelningen) foljande:

Principen om likabehandling ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for att en upphandlande
myndighet efter det att fristen for att ansoka om att fa delta i en offentlig upphandling har 16pt
ut, begir att en anbudssokande ska inkomma med handlingar som beskriver denna sékandes
situation, sasom ett offentliggjort arsbokslut, vars forekomst fore utgangen av fristen for
ansokan om att fa delta i ett upphandlingsforfarande objektivt kan kontrolleras, savida det inte i
upphandlingsdokumenten uttryckligen kriavdes att dessa upplysningar skulle ha getts in vid
dventyr att anbudssokanden annars skulle uteslutas fran upphandlingsforfarandet. En sadan
begiran far inte otillborligt gynna eller missgynna den eller de anbudssokande som var foremal
for begiran.

Underskrifter
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