FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — FORENADE MALEN C-21/03 OCH C-34/03

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PHILIPPE LEGER
foredraget den 11 november 2004!

1. Innebédr en persons medverkan vid for-
beredelserna av en offentlig upphandling att
denne, liksom det foretag som #r anknutet
till denne, inte far delta i nimnda upphand-
ling? Stir en sddan regel, som avser att
férhindra att en person drar férdel av att han
eller hon har deltagit i forberedandet av en
offentlig upphandling, vilket skulle sitta
honom eller henne i en situation som strider
mot den fria konkurrensen vid tilldelningen
av kontraktet i upphandlingen, i proportion
till det avsedda syftet? Detta &r i huvudsak de
tolkningsfragor som Conseil d’Etat (Belgien)
har stillt till domstolen i de forevarande
maélen.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdtislign bestimmel-
serna

2. Gillande gemenskapsritt om forfarandet
vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upp-
handling utgérs av direktiven 97/52/EG, om
andring av direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG

1 — Originalsprik: franska.
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och 93/37/EEG om samordning av forfar-
andena vid tilldelning av kontrakt vid
offentlig upphandling av tjénster, varor samt
bygg- och anldggningsarbeten, och 98/4/
EG,” om indring av direktiv 93/38/EEG
om samordning av upphandlingsférfarandet
for enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport- och telekommu-
nikationssektorerna.

3. 1 dessa bada direktiv* beaktas de #nd-
ringar som blev nédvindiga ndr Europeiska
gemenskapen anslét sig till fordraget om
offentliga upphandlingar inom ramen foér
Varldshandelsorgamsatlonen (nedan kallad
WTO).® I artikel V14 i fordraget foreskrivs
foljande:

"Upphandlande enheter skall inte, pa ett
sddant sitt, att det kan komma att utesluta

2 — Europaparlamentets och rddets direktiv av den 13 oktober
1997 (EGT L 328, s. 1).

3 — Europapatlamentets och ridets direktiv av den 16 februari
1998 (EGT L 101, s. 1).

4 — Nedan kallade direktiven om offentlig upphandling.

5 — Rédets beslut 94/800/EG av den 22 december 1994 om
ingdende, pi Europeiska gemenskapens vignar — vad betréffar
fragor som omfattas av dess behorighet — av de avial som #r
resultatet av de multilaterala forhandlingarna i Uruguayrun-
dan (1986-1994) (EGT L 336, s. 1; svensk specialutgiva,
omréide 11, volym 38, s. 3).
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konkurrens, efterfraga eller acceptera rid
som kan anvindas i sammanstillning av
underlag for en enskild upphandling fran
ett foretag som kan ha kommersiella intres-
sen i upphandlingen.”

4. Dessa direktiv har gjort tilldelningen av
kontrakt vid offentliga upphandlingar inom
gemenskapen konkurrensutsatt, samtidigt
som de har samordnat tilldelningsfrfaran-
dena. Direktivens huvudsyften dr att bade
allmént och inom specifika sektorer siker-
stilla att tilldelningen av kontrakt vid offent-
liga upphandlingar sker dels med beaktande
av den fria konkurrensen, dels pé ett sitt som
priiglas av éppenhet och insyn. ¢

5. Det #r ddrfér som direktiv 89/665/EEG?
(nedan kallat rattsmedelsdirektivet) har anta-
gits for offentlig upphandling; det reglerar
rittsmedlen pa detta omréde. Syftet #r att
sikerstillla en mojlighet till en limplig och
snabb prévning av beslut som har fattats av
upphandlande enheter, vilka har 6vertritt
gemenskapsritten pad omradet for offentlig
upphandling.

6 — Se dom av den 22 juni 1989 i mil 103/88, Fratelli Costanzo
(REG 1989, s, 1839; svensk specialutgdva, volym 10, s, 83),
slutet av punkt 18.

7 — Rédets direktiv av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar f6r prévning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten
(EGT L 395, s. 33; svensk specialutgdva, omr;&(%e 6, volym 3,
s. 48). Ett motsvarande direktiv har antagits for offentliga
upphandlingar inom specifika sektorer, niimligen rddets
direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning
av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna
(EGT)L 76, s. 14; svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 3,
s. 127,

B — Den nationella lagstiftningen

6. Direktiven har inforlivats med belgisk ritt
genom lagen av den 24 december 1993 om
offentlig upphandling och viss upphandling
av bygg- och anldggningsarbeten, varor och
tjdnster.

7. Artikel 78 i den kungliga kungorelsen av
den 8 januari 1996 om offentlig upphandling
av bygg- och anldggningsarbeten, varor och
tjinster samt koncessionsavtal rérande bygg-
och anldggningsarbeten #ndrades genom
artikel 32 i den kungliga kungérelsen av
den 25 mars 1999, ° Genom artikel 26 i den
kungliga kungérelsen av den 25 mars 1999
dndrades artikel 65 i den kungliga kungorel-
sen av den 10 januari 1996 om offentlig
upphandling av bygg- och anldggningsarbe-
ten, varor och tjinster inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssekto-
rerna, I de bada bestimmelserna foreskrivs
Pa identiskt sitt absoluta forbud fér personer
som har ansvarat for forskning, experiment,
analys eller utveckling av bygg- och anlidgg-
ningsarbeten, varor eller tjinster att avge
anbud i en offentlig upphandling. Vidare
foreskrivs pa ett identiskt sétt ett forbud att
avge anbud for alla féretag som ir
anknutna ° till en person som har ansvarat

8 — Moniteur belge av den 22 januari 1994,
9 — Moniteur belge av den 9 april 1999, s. 11690.

10 — Enligt artikel 65.2 i den kungliga kungérelsen avses med
"anknutet firetag” ett foretag dver vilket en person som avses
i artikel 65.1, direkt eller indirekt, kan utéva ett bestimmande
inflytande, eller ett foretag som kan utéva ett bestimmande
inflytande pd denna person eller vilket underkastas ett
bestimmande inflytande frdn ett annat foretag pa grund av
ctt dgarforhillande, ekonomiskt engagemang eller regler som
styr detta, Ett bestimmande inflytande anses foreligga niir ett
foretag, direkt eller indirekt, i fSrhillande till ett annat foretag
dger stirre delen av det bundna foretagskapitalet, kontrolte-
rar rostmajoriteten f6r foretagets dgarbevis eller fir utse fler
dn hilften av_medlemmarna i [Gretagets administrativa,
verkstillande cller Svervakande organ.
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for forberedande arbete inom ramen f6r den

ifragavarande upphandlingen. Féretaget kan
dock bryta denna presumtion genom att
tillhandahalla information som visar att
personens bestimmande inflytande inte har
négon betydelse for upphandlingen.

II — Malet vid den nationella domstolen
och tolkningsfragorna

A — I'mdl C-21/03

8. Société anonyme Fabricom (nedan kallat
Fabricom) dr ett foretag for alla typer av
arbeten inom sektorn for transport av energi
och vitskor. Foretaget avger ofta anbud pa
offentliga kontrakt, sirskilt inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikations-
sektorerna.

9. I talan som vdcktes den 25 juni 1999 vid
Conseil d’Etat yrkade Fabricom att artikel 26
i den kungliga kungorelsen av den 25 mars
1999 skulle ogiltigforklaras. Foretaget har
gjort gillande att denna bestimmelse inne-
bér ett 4sidosdttande av principen om lika-
behandling av alla anbudsgivare, av princi-
pen om ett effektivt rittsmedel, vilken
garanteras genom rittsmedelsdirektivet, av
proportionalitetsprincipen, av réitten till fri
handel och industriverksamhet samt av
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skyddet for #ganderitten, vilket foljer av
artikel 1 i tilliggsprotokollet till konventio-
nen angdende skydd fér de minskliga
rittigheterna och de grundldggande frihe-
terna. Den belgiska staten har bestritt dessa
péstienden.

10. Conseil d’Etat ansag att det var noédvin-
digt med en tolkning av vissa bestimmelser i
direktiven om offentlig upphandling for att
losa tvisten och beslutade dérfor, med till-
dmpning av artikel 234 EG, att vilandefork-
lara malet och stilla fljande tre tolknings-
fragor till domstolen:

"1) Strider det mot ridets direktiv 93/38/
EEG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av upphandlingsférfarandet for
enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport- och tele-
kommunikationssektorerna [EGT L
199, s. 84; svensk specialutgéva, omrade
6, volym 4, s. 177], i synnerhet artikel
4.2 i detta direktiv, och mot Europa-
parlamentets och radets direktiv 98/4/
EG av den 16 februari 1998 om &ndring
av ovannimnda direktiv 93/38/EEG
jamférda med proportionalitetsprinci-
pen, ritten att bedriva fri handel och
industriverksamhet och skyddet for
dganderitten vilken bland annat foljer
av tilliggsprotokollet av den 20 mars
1952 till konventionen angéende skydd
for de minskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna att en person,
som har ansvarat for forskning, experi-
ment, analys eller utveckling med avse-
ende pd en offentlig upphandling av
bygg- och anldggningsarbeten, varor
eller tjinster, inte dr behorig att ansoka
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om att fi delta i eller avge ett anbud
avseende denna upphandling utan att
denna person ges mojlighet att i det
enskilda fallet visa att erfarenheterna
frén dessa aktiviteter inte kan leda till en
snedvridning av konkurrensen?

Skulle svaret pa den forsta frigan bli
annorlunda fér det fall de ovannimnda
direktiven jimforda med ovanndmnda
princip, frihet och riittighet tolkades s,
att de endast avsag privata foretag eller
foretag som utfort prestationer mot
ersittning?

Skall radets divektiv 92/13/EEG av den
25 februari 1992 om samordning av
lagar och andra forfattningar om
gemenskapsregler om upphandlingsfor-
faranden tillimpade av foretag och verk
inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna, sirskilt
artiklarna 1 och 2, tolkas s, att den
upphandlande enheten, fram till dess att
forfarandet for bedémning av anbuden
avslutats, kan hindra ett foretag som ér
anknutet till en person som har ansvarat
for forskning, experiment, analys eller
utveckling avseende bygg- och anligg-
ningsarbeten, varor eller tjinster frdn att
delta i upphandlingsférfarandet eller
avge ett anbud trots att detta foretag

efter forfrigan av den upphandlande
enheten har hivdat att det inte atnjuter
négon ofillbérlig fordel som kan snedv-
rida de normala konkurrensvillkoren?”

B — I mal C-34/03

11. I talan som viicktes den 8 juni 1999 vid
Conseil d’Etat yrkade samma foretag Fab-
ricom att artikel 32 i den kungliga kungo-
relsen av den 25 mars 1999 skulle ogiltig-
forklaras. Fabricoms och den belgiska statens
argument dr i huvudsak desamma som de
som har angetts i mal C-21/03.

12. Conseil d’Etat beslutade #ven i detta mal
att tillimpa artikel 234 EG och vilandeférk-
lara malet och stilla f6ljande tre tolknings-
fragor till domstolen:

"1) Strider det mot radets divektiv 92/50/
EEG av den 18 juni 1992 om samord-
ning av férfarandena vid offentlig upp-
handling av tjanster [EGT L 209, s. 1;
svensk specialutgiva, omrade 6, volym
3, 5. 139], i synnerhet artikel 3.2 i detta
direktiv, ridets direktiv 93/36/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av
varor [EGT L 199, s. 1; svensk specia-
lutgdva, omrade 6, volym 4, s, 126], i
synnerhet artikel 5.7 i detta direktiv,
radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av bygg- och
anliggningsarbeten [EGT L 199, s. 54], i
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synnerhet artikel 6.6 i detta direktiv, och
Europaparlamentets och radets direktiv
97/52/EG av den 13 oktober 1997 om
dndring av direktiven 92/50/EEG,
93/36/EEG och 93/37/EEG om samord-
ning av forfarandena vid tilldelning av
kontrakt vid offentlig upphandling av
tjanster, varor samt bygg- och anligg-
ningsarbeten, i synnerhet artiklarna
2.1b) och 3.1b), jamforda med propor-
tionalitetsprincipen, rdtten att fritt
bedriva handel och industriverksamhet
och skyddet for #ganderdtten vilken
bland annat féljer av tillaggsprotokollet
av den 20 mars 1952 till konventionen
angdende skydd for de ménskliga rét-
tigheterna och de grundliggande fri-
heterna att en person, som har ansvarat
for forskning, experiment, analys eller
utveckling med avseende pé en offentlig
upphandling av bygg- och anldggnings-
arbeten, varor eller tjénster, inte &r
behorig att anséka om att fa delta i eller
avge ett anbud avseende denna upp-
handling utan att denna person ges
mojlighet att i det enskilda fallet visa
att erfarenheterna frin dessa aktiviteter
inte kan leda till en snedvridning av
konkurrensen?

Skulle svaret pa den forsta fragan bli
annorlunda f6r det fall de ovanndmnda
direktiven jimférda med ovannimnda
princip, frihet och rittighet tolkades s,
att de endast avsag privata foretag eller
foretag som utfort prestationer mot
ersittning?
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3) Skall radets direktiv 89/665/EEG av den

© 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar f6r prov-
ning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anldggningsarbeten, i
synnerhet artiklarna 2.1a) och 5, tolkas
s4, att den upphandlande enheten, fram
till dess att forfarandet fér bedomning
av anbuden avslutats, kan hindra ett
foretag som #r anknutet till en person
som har ansvarat for forskning, experi-
ment, analys eller utveckling avseende
bygg- och anldggningsarbeten, varor
eller tjinster fran att delta i upphand-
lingsforfarandet eller avge ett anbud
trots att detta foretag efter forfrégan av
den upphandlande enheten har hivdat
att det inte atnjuter nagon otillbérlig
férdel som kan snedvrida de normala
konkurrensvillkoren?”

13. Genom beslut av den 4 mars 2003
forenade domstolens ordférande de tvd
malen, eftersom de rér samma sak.

III — Beddmning

14. De tre frigorna fran Conseil d’Etat ir
liknande i de bdda mal som anhéngiggjorts
vid domstolen, och jag foreslar dérfor att
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tolkningsfragorna i mal C-34/03 skall under-
sokas i tur och ordning. Om det direfter
framkommer att svaret borde bli ett annat
for de specifika sektorer som mal C-21/03
giller kommer jag att precisera det.

15. Den férsta och den andra frigan fran
den hinskjutande domstolen har ett sidant
samband att det dr limpligt att bedéma dem
tillsammans. Jag kommer dacfor forst att
besvara den forsta och den andra fragan
samtidigt och dérefter den tredje frigan.

16. Jag vill férst papeka att domstolen, dven
om den vid tillimpningen av artikel 234 EG
inte dr behorig att avgéra om en nationell
bestimmelse dr forenlig med gemenskaps-
ritten eller att tolka nationella lagar eller
andra forfattningar, dock &r behorig att
tillhandahélla alla sidana uppgifter om
gemenskapsrittens tolkning som gor det
mojligt for den nationella domstolen att
prova en sidan friga om férenlighet for att
déma i det mal som anhingiggjorts vid
den, '

11 — Se sirskilt dom av den 15 december 1993 i mil C-292/92,
Hiinermund m.fl. (REG 1993, s. 1-6787; svensk specialutgdva,
volym 14, s. [-467), punkt 48, av den 3 maj 2001 i mil
C-28/99, Verdonck m.fl. (REG 2001, s. [-3399), punkt 28, och
av den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.
fl. (REG 2001, s. 1-5409), punkt 48,

A — Den firsta och den andra fragan: En
person, som har deltagit i utarbetandet av en
offentlig upphandling, utesluts fran att kon-
kurrera om kontraktet

17. Conseil d’Etat vill med sin forsta friga
veta om det strider mot direktiven om
offentlig upphandling att en person, som
har deltagit i forberedandet av en offentlig
upphandling, inte tillats avge ett anbud utan
att fi visa att denna omstiindighet inte
snedvrider konkurrensen mellan anbudsgi-
varna i den aktuella upphandlingen. Vad
giller den andra frigan har Conseil d'Etat
fragat domstolen om svaret pd den fOrsta
fragan blir ett annat for det fall direktiven
endast avser privatrittsliga personer eller
personer som utfort prestationer mot ersitt-
ning.

1. Parternas argument

18. Klaganden i malet vid den nationella
domstolen, Fabricom, har gjort géllande att
artiklarna 26 och 32 i kunglig kungérelse av
den 25 mars 1999 (nedan kallade bestim-
melserna i den belgiska lagstiftningen) stri-
der mot gemenskapsritten,'* och sirskilt
mot principen om icke-diskriminering som

12 — Jag vill pipeka att Fabricom har framfort ett klagomdl till
kommissionen angdende nimnda bestimmelser i den
belgiska lagstiftningen. Kommissionen har besvarat detta
klagomil och meddelat att den inte kan faststilla en
dvertridelse av gemenskapsritten.
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uttrycks bade i direktiven om offentlig upp-
handling och i réittsll)raxis i mélet Telaustria
och Telefonadress,'® vilken ocksd stéder
denna princip. Fabricom har nimligen fram-
hallit att principen om icke-diskriminering dr
tillimplig p4 alla anbudsgivare, déribland de
som har deltagit i den férberedande fasen av
upphandlingen. De sistnimnda far uteslutas
frén att delta i den offentliga upphandlingen
endast om det klart och konkret framgdr att
de, pa grund av att de deltagit i forberedel-
serna, dtnjuter en fordel som kan snedvrida
konkurrensen.

19. Enligt Fabricom har den obestridliga
presumtion som féreskrivs i de omtvistade
bestimmelserna en oproportionerlig effekt i
forhallande till sitt syfte, vilket dr att
sikerstdlla en lojal konkurrens mellan
anbudsgivarna. Klaganden i malet vid den
nationella domstolen har &beropat dom-
stolens réttspraxis, 14 enligt vilken det strider
mot gemenskapsritten att ett visst anbud
rutinmissigt utesluts pd grund av ett auto-
matiskt: tillimpat kriterium. **

20. Fabricom har stéd av den osterrikiska
och den finska regeringen, som i sina
yttranden har pépekat att uteslutandet av

13 — Dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och
Telefonadress (REG 2000, s. [-10745).

14 — Se sirskilt dom av den 27 november 2001 i de forenade
malen C-285/99 och C-286/99, Lombardini och Mantovani
(REG 2001, s. 1-9233).

15 — I det forevarande fallet &r detta kriterium att en person har
deltagit i det forberedande arbetet for anbudsgivaren.
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ett foretag, i det speciella fall da det har
deltagit i det férberedande arbetet, maste
foregds av en heltickande och nyanserad
bed6mning av typen av forberedande arbete,
sirskilt tillgingen till specifikationen. Fore-
taget skall endast uteslutas om det, pa grund
av sitt forberedande arbete, har erhallit
sdrskild information angiende upphand-
lingen som har gett foretaget en konkur-
rensfordel.

21. Kommissionen har tvirtom gjort gil-
lande att bestimmelserna i den belgiska
lagstiftningen syftar till att undvika en
eventuell diskriminering och att den som
har deltagit i det forberedande arbetet far en
konkurrensfordel vid avgivande av sitt anbud
i samma upphandling. Kommissionen har
understrukit att det, om den som utfor det
forberedande arbetet dven kunde bli den
anbudsgivare som tilldelas kontraktet, skulle
finnas en risk for att denne styrde férbered-
elserna av den offentliga upphandlingen pa
ett siitt som var férmanligt for honom.

2. Bedomning

22. Domstolen har redan i flera domar
fastslagit de principer som i gemenskapsrét-
ten reglerar valet av anbudsgivare vid
offentlig upphandling.'® Som framhallits
ovan syftar direktiven om offentlig upphand-
ling, vart och ett inom sitt specifika omrade,

16 — Se sirskilt dom av den 20 september 1988 i mal 31/87,
Beentjes (REG 1988, s. 4635), och domen i de ovannimnda
maélen Lombardini och Mantovani.
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till att frimja en effektiv konkurrens,’
Genomférandet och uppfyllandet av detta
syfte kan bli effektivt endast om de eko-
nomiska akttrer som deltar i den offentliga
upphandlingen kan gora det pa lika villkor,
utan tillstymmelse till diskriminering,

23. Generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer
har i de férenade malen Lombardini och
Mantovani '® just klargjort att “[e]tt system
som kinnetecknas av objektivitet pa alla
plan, sdvidl i materiellt som i formellt
hinseende, dr ddrfér nodvindigt, i friga om
det forsta hinseendet, genom att objektiva
kriterier foér deltagande i upphandlingarna
och for tilldelning av kontrakt faststills och, i
fraga om det andra, genom att férfaranden
med insyn dir offentlighet dr regeln utfor-
mas”,

24. Det ir ostridigt att direktiven om offent-
lig upphandling inte innehdller nagon
uttrycklig bestimmelse som reglerar nir
nagon skall anses vara obehorig att delta i
anbudsférfaranden vid offentliga upphand-
lingar, Direktiven innehaller inte heller
négon bestdimmelse enligt vilken en person
inte far delta i ett anbudsforfarande vid
offentlig upphandling, om denne tidigare
har deltagit i planeringen av motsvarande
upphandling.

17 — Domen i det ovannimnda malet Fratelli Constanzo.

18 — Se hans forslag till avgérande i det ovannimnda mélet,
punkt 25,

25. Det dr @ven ostridigt att vissa allminna
principer, bland andra principen om fri
konkurrens, likabehandlingsprincipen och
principen om icke-diskriminering, #r till-
dmpliga vid tilldelning av kontrakt vid
offentlig upphandling. Det #r saledes inte
mojligt att diskriminera mellan anbudsgi-
varna, oavsett vilken fas av forfarandet for
tilldelning av kontrakt i en offentlig upp-
handling det rér sig om.

26. Det maste saledes proévas huruvida det
enligt direktiven om offentlig upphandling
och de allménna gemenskapsrittsliga princi-
perna dr tillatet att utesluta en person som
har deltagit i forberedandet av en offentlig
upphandling frin att avge ett anbud i samma
upphandling. 1 detta syfte kommer jag, i
enli§het med domstolens tolkningsmeto-
der,™ att undersoka direktivens ordalydelse
och systematik samt deras syfte f6r att kunna
ge den hinskjutande domstolen ett svar.

27. I en av de forsta bestimmelserna i vart
och ett av direktiven 92/50,%° 93/36% och
93/37,% i lydelse enligt direktiv 97/52, samt i
direktiv 93/38,% i lydelse enligt direktiv
98/4, foreskrivs regeln att de upphandlande

19 — Se sirskilt dom av den 23 mars 2000 i madl C-208/98, Berliner
Kindl Brauerei (REG 2000, s. I-1741), av den 12 oktober 2000
I mdl C-372/98, Cooke (REG 2000, s. [-8683), och av den
29 april 2004 i mil C-341/01, Plato Plastik Robert Frank
(REG 2004, s. 1-4883).

20 — Se artikel 3.2.
21 — Se artikel 5.7.
22 — Se artikel 6.6,
23 — Se artikel 4.2.
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myndigheterna méste sikerstéilla att det inte
sker négon diskriminering mellan anbudsgi-
varna, >

28. 1 tionde skélet i direktiv 97/52 och i
trettonde skilet i direktiv 98/4 foreskrivs
dessutom en méjlighet for de upphandlande
myndigheterna att begéra rdd vid upprittan-
det av en offentlig upphandling, under
forutsdttning att dessa rdd inte hindrar
konkurrensen. ?® Det &r intressant att notera
att det dr frdga om ordalydelsen i fordraget
om offentliga upphandlingar inom ramen for
WTO.

29. Vad giller tekniska rad for forberedandet
av en offentlig upphandling finns det séledes,
pd gemenskapsrittens nuvarande stadium,
ingenting i bestimmelserna i direktiven om
offentlig upphandling som hindrar de upp-
handlande enheterna att begira eller ta emot
rdd som kan anvindas for att uppritta
specifikationer for ett bestimt upphandlings-
forfarande fran en person som skulle kunna
avge anbud. Ett sidant tillvigagingssitt
strider mot gemenskapsritten endast om
det skadar den effektiva konkurrensen, ¢

24 — De upphandlande myndigheterna skall sikerstilla att ingen
diskriminering férekommer mellan olika leverantérer, entre-
prendrer och tjinsteleverantdrer.

25 — "Upphandlande myndigheter far begira eller ta emot rid som
kan anviindas for att uppritta specifikationer for ett bestimt
upphandlingsforfarande under forutsittning att dessa rad
inte hindrar konkurrensen.”

26 — Aven den &sterrikiska och den finska regeringen har i sina
yttranden intagit denna standpunkt.

I-1570

30. Denna sammanfattning av de bestim-
melser i direktivet som ggller principerna
som styr forfarandet for tilldelning av kon-
trakt vid offentlig upphandling leder till
foljande anmirkningar. Av bokstavstolk-
ningen foljer férst och frimst att de upp-
handlande myndigheterna genom direktiven
tillats begira olika rad for att forbereda en
offentlig upphandling, under forutsittning
att de inte skadar konkurrensen. I direktiven
foreskrivs dock inte att det skulle vara
forbjudet att en person deltar i den forbe-
redande fasen av en offentlig upphandling
och att denne sedan avger ett anbud i samma
upphandling.

31. Jag skall nu tolka ndmnda artiklar i
direktiven om offentlig upphandling mot
bakgrund av Ovriga bestimmelser i dessa
direktiv, men ocksd mot bakgrund av all-
minna gemenskapsrittsliga principer och
grundliggande rittigheter. De skall sarskilt
undersokas mot bakgrund av de bestimmel-
ser i vilka de objektiva kriterierna for
deltagande och avgivande av anbud fére-
skrivs,

32. Aven om det i direktiven inte foreskrivs
négon mdjlighet att, pd grund av det berdrda
forbudet, avvisa en potentiell anbudssiokande
som har deltagit i férberedelsearbetet, inne-
hiller de diremot den forteckning Over
kriterier som skall tillimpas vid valet av
eventuella kandidater till upphandlingen. Vid
inférlivandet av direktiven om offentlig upp-
handling kan medlemsstaterna i forteck-
ningen 6ver kriterier ange andra skl for att
avvisa en kandidatur, under forutsittning att
det sker for att uppfylla syftet med direktivet.
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33. Hinvisningarna som finns i direktiven
om offentlig upphandling, vilka giller de
upphandlande myndigheternas mdjlighet att
begira eller ta emot radd som kan anvindas
for att uppritta specifikationer for en offent-
lig upphandling, har inte till syfte att
forutbestimma vilka personer som fir vara
med och konkurrera inom ramen for den
offentliga upphandlingen. Jag anser, liksom
kommissionen, att syftet med sidana
bestimmelser inte dr att utvidga mojlighe-
terna att begira eller ta emot rid inom
ramen for upprittandet av en offentlig upp-
handling, utan att undvika att denna tgérd
resulterar i att den lojala konkurrensen
skadas. Dessa hédnvisningar speglar saledes
en misstro mot den person som bide deltar
vid upprittandet av en offentlig upphandling
och i sjilva upphandlingen.

34, Vi vet att direktiven gor forfarandena for
tilldelning av kontrakt vid offentlig upphand-
ling enhetliga i syfte att siikerstilla en effektiv
konkurrens pd detta omrade. Som jag har
konstaterat vid bokstavstolkningen och den
systematiska tolkningen av direktiven ticker
dessa inte alla detaljer i forfarandena for
tilldelning av kontrakt vid offentlig upphand-
ling, utan ger medlemsstaterna ett visst
utrymme vid genomférandet. Domstolen
har haft tillfille att erinra® om att nagon
enhetlig och uttdmmande gemenskapsritts-
lig reglering foljaktligen inte har erhillits
genom direktiven om offentlig upphandling,
Domstolen har vidare erinrat om att med-
lemsstaterna, inom ramen for de gemen-
samma regler som direktiven innehéller, far
behélla eller anta materiella och processuella
regler om offentlig upphandling, under

27 — Dom av den 9 juli 1987 i de forenade milen 27/86-29/86,
CEI m.fl. (REG 1987, 5. 3347), punkt 15.

forutsittning att alla relevanta gemenskaps-
rittsliga bestimmelser respekteras. *®

35. I det foérevarande fallet begrinsas med-
lemsstaternas frihet siledes dels av syftena
med direktiven om offentlig upphandling,
dels av de allminna gemenskapsrittsliga
principerna. Det foljer av domstolens ritts-
praxis att omfattningen av de skyldigheter
som 4vilar medlemsstaterna i situationer
som omfattas av direktivens tillimpnings-
omrade, men dédr det saknas en sirskilt
foreskriven skyldighet, kan faststéilas av de
grundliggande reglerna i EG-fordraget och
de allminna gemenskapsrittsliga princi-
perna. Domstolen har dessutom uttalat att
principen om likabehandling, vilken utgor
basen for direktiven om tilldelning av kon-
trakt vid offentlig upphandling, innebédr en
skyldighet att ge insyn, s& att man kan
forsskra sig om att principen iakttas. %’

36. Vad giller det berdrda forbudet att avge
anbud i en offentlig upphandling kan med-
lemsstaterna eventuellt fa foreskriva regler
som innebir att de syften som har inforts
genom direktiven uppnas, eftersom det
saknas sirskilda bestimmelser i direktiven.
Det kan till exempel vara fallet med den
omsténdigheten att det 4r forbjudet att bide
delta i forberedelserna av en offentlig upp-
handling och att avge anbud. Ett sidant

28 — Detta bekriftas av domstolen | domen i det ovannimnda
mélet Beentjes, punkt 20,

29 — Se dom av den 18 november 1999 i mal C-275/98, Unitron
Scandinavia och 3-S (REG 1999, 5. 1-8291), punkt 31, domen i
det ovannimnda mdlet Telaustria och Telefonadress,
punkt 61, och beslut av den 3 december 2001 i mal
C-59/00, Vestergaard (REG 2001, s. 1-9505).
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uteslutande syftar nédmligen till att virna om
huvudsyftet som dr en effektiv konkurrens.
Men sikerstills principen om icke-diskrimi-
nering, som &ven den foreskrivs i direktivet,
av en sddan regel? Den regel som har inforts
innebdr ndmligen att vissa anbudsgivare
utesluts.

37. I domen i malet kommissionen mot
Danmark®® uttalade domstolen att skyldig-
heten att respektera principen om likabe-
handling &r central i direktiven om offentlig
upphandling. Den likabehandling som skall
gilla vid offentlig upphandling innebir
dérfor att de som oOnskar bli tilldelade ett
kontrakt vid en offentlig upphandling pa
forhand skall veta vad de skall géra, eller
tvirtom inte gora. Om deltagande i férbe-
redelsearbetet med en offentlig upphandling
just innebdr att den som deltar och som
ocksé Onskar avge anbud i samma upphand-
ling utesluts, méste alla potentiella anbuds-
givare ha kiinnedom om dessa konsekvenser
och fritt kunna vélja att antingen delta i den
forberedande fasen eller att avge anbud i en
viss offentlig upphandling. *!

38. Hiansyn maste saledes tas bade till att en
effektiv konkurrens skall sikerstéllas och att
principen om likabehandling av anbudsgi-

30 — Se dom av den 22 juni 1993 i mal C-243/89, kommissionen
mot Danmark (REG 1993, s. [-3353; svensk specialutgiva,
volym 14, s. 229), punkt 33.

31 — Av principen om insyn, som ocksd finns i direktiven om
offentlig upphandling, foljer en skyldighet att offentliggira
for de upphandlande myndigheterna gentemot anbudsgi-
varna, s& att dessa har kinnedom om de regler som gller for
att delta i den offentliga upphandlingen.
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varna skall iakttas. Enligt fast réttspraxis far
huvudsyftet med gemenskapsritten inte
dventyras. I det forevarande fallet méste det
undersékas om direktivens huvudsyfte siker-
stills genom en lagstiftning som den ifraga-
satta, och om si #r fallet, huruvida den
strider mot principen om likabehandling
som &r knuten till direktivens tillimpning.
Frigan uppkommer ddrfér om det i den
nationella lagstifiningen foreskrivs vad som
ar nddvindigt f6r att sikerstilla att direk-
tivens syfte genomférs pa ett korrekt och
proportionellt sitt.

39. Jag anser liksom kommissionen ** att det
omtvistade forbudet, med syfte att férhindra
intressekonflikter, effektivt bidrar till en lojal
konkurrens mellan potentiella anbudsgivare
och férhindrar att de upphandlande myn-
digheterna diskriminerar mellan dessa. En
sddan bestdmmelse verkar vara ett kimpligt
sitt att uppnd det syfte som foreskrivs i
direktiven om offentlig upphandling.

40. Det #r lampligt att slutligen undersdka
om ndmnda férbud #r proportionellt i
forhéllande till syftet med direktiven. Jag
anser att sa #r fallet.

41. Det skall forst och frimst upprepas att
alla fritt kan vilja om de vill delta i den

32 — Se yttrandet, punkt 27,



FABRICOM

forberedande fasen av en offentlig upphand-
ling eller om de vill avge anbud i den.
Beroende pi vilka intressen som ir i friga
gors ett val att delta i den ena eller den andra
fasen av en offentlig upphandling. Jag vill
ocksd understryka att det berdrda férbudet
ar begrinsat till den ifrdgavarande upphand-
lingen.

42, Syftet med det berérda forbudet dr att
undvika att det uppstdr en situation dir
konkurrensen snedvrids pd grund av att en
anbudsgivare har viss information till foljd av
sitt deltagande i forberedandet av upphand-
lingen. Det dr ndmligen praktiskt taget
omdojligt att tinka sig ett tillvigagingssitt
som gor det mojligt att sikerstilla att en
person inte drar nytta av den information
och den erfarenhet som har férvérvats under
den férberedande fasen, for det fall samma
person ocksid skulle avge ett anbud. De
kunskaper som har forvédrvats r till stérsta
delen subjektiva och svara att identifiera,
ibland till och med for personen i fraga. >

43. I rittssikerhetens intresse, och i synner-
het for att tillgodose kravet pa insyn som é&r
grundprincipen i direktiven om offentlig
upphandling, skall siledes varje méjlighet till
privilegierad stillning som snedvrider kon-
kurrensen férhindras.

33 — Det iir nimligen ofta omedvetet som en person drar nytta av
den kunskap och den information som forvirvats vid
deltagandet i det forberedande arbetet. Huruvida personen
iir i god eller ond tro kan inte ha nigon inverkan pa vilken
fordel denne far i rhillande till Gvriga anbudsgivare,

44. 1 detta avseende 4r en dtgird som infor
ett sddant forbud, som det i den belgiska
lagstiftningen, forenlig med de allminna
gemenskapsrittsliga principerna och mot-
svarar ett syfte av allmint intresse. >*

45. Genom den andra fragan har den
hénskjutande domstolen fragat domstolen
om svaret blir annorlunda for det fall
direktiven om offentlig upphandling skall
tolkas pd s& sdtt att endast privatrittsliga
personer, som har ansvarat for forskning,
experiment, analys eller utveckling av objek-
tet for en offentlig upphandling, eller per-
soner som utfért dessa prestationer mot
ersittning forbjuds att avge anbud i upp-
handlingen.

46. Liksom alla intervenienter som har
uttalat sig i denna fraga vid domstolen anser
jag att det inte finns nagot som motiverar att
privata foretag eller foretag som har utfort
prestationer mot ersittning skall behandlas
pa ett diskriminerande sitt i férhallande till
offentliga foretag med vilka de konkurrerar i
samma offentliga upphandling. I domstolens
réttspraxis har tidigare faststillts att gemens-
kapsridtten pid omridet for offentlig upp-
handling skall tillimpas pd samma sitt,
oavsett om ett kontrakt vid en offentlig
upphandling tilldelas en privatrittslig person

34 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 oktober 1994 i
mil C-280/93, Tyskland mot ridet (REG 1994, s. [-4973;
svensk specialutgdva, volym 16, s. 171).
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eller en pefson genom vilken offentliga
myndigheter deltar.®® Jag anser att det-
samma skall gélla for det berérda férbudet.

47. Innehéllet i direktivet om samordning av
forfarandena vid tilldetning av kontrakt vid
offentlig upphandling av tjinster, varor samt
bygg- och anlidggningsarbeten, jimfort med
proportionalitetsprincipen, ritten att fritt
bedriva handel och industriverksamhet och
skyddet for dganderdtten, utgbr inte hinder
f6r en nationell regel enligt vilken en person,
som har ansvarat for forskning, experiment,
analys eller utveckling med avseende pa en
offentlig upphandling av bygg- och anlidgg-
ningsarbeten, varor eller tjinster, systema-
tiskt frantas mojligheten att ansoka om att fa
delta i eller avge ett anbud avseende denna
upphandling. Det saknar betydelse huruvida
det &dr en privatrittslig eller offentligrittslig
person som har deltagit i forberedelsearbetet.

B — Den tredje frigan: tidpunkten for
uteslutande av det anbudsgivande foretag
som dr anknutet Gl den person som har
deltagit i forberedelsearbetet

48. Genom sin sista fraga har Conseil d’Etat
fragat domstolen om rittsmedelsdirektivet >
utgér hinder for att den upphandlande

35 — Se siirskilt dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98,
Teckal (REG 1999, s. I-8121).

36 — Jag erinrar om att det gller direktiv 89/665 som har nimnts
under tillimpliga bestimmelser i detta forslag till avgorande.
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myndigheten eller enheten, fram till dess att
forfarandet for bedémning av anbuden
avslutats, kan hindra ett foretag som é&r
anknutet till en person, som har ansvarat
for forskning och experiment inom ramen
for det forberedande arbetet med en offentlig
upphandling, frin att delta i upphandlings-
forfarandet eller avge ett anbud trots att
detta foretag efter foérfrigan av den upp-
handlande myndigheten har hivdat att det
inte &tnjuter négon otillborlig fordel som kan
snedvrida de normala konkurrensvillkoren.

49. Parterna ir éverens om att rittsmedels-
direktivet utgor hinder for att den upp-
handlande myndigheten, fram till dess att
forfarandet for beddémning av anbuden
avslutats, kan hindra ett foretag fran att
delta i upphandlingsférfarandet trots att
detta foretag efter forfrigan har hivdat att
det inte dtnjuter nagon otiliborlig fordel som
kan snedvrida de normala konkurrensvillko-
ren. Jag delar denna uppfattning.

50. I de aktuella bestdimmelserna i den
nationella lagstiftningen foreskrivs som
redan har nimnts att varje foretag, som ir
anknutet till en person som har ansvarat for
forberedande arbete inom ramen f6r en viss
offentlig upphandling, kan bryta presumtio-
nen att det skulle ha en konkurrensfordel
genom att tillhandahdlla information som
visar att det bestimmande inflytandet inte
har nigon betydelse for upphandlingen. For
den upphandlande myndigheten géller dock
ingen tidsfrist och den kan nirsombhelst, och
séledes fram till slutet av upphandlingsforfa-
randet, utesluta ett foretag pd grund av en
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oberittigad férdel som det antas atnjuta, till
folid av att utvirderingen av foretagets ritt-
firdigande leder till att den anses som
otillracklig. %

51. Detta gor det omojligt for det anknutna
foretaget att vid behov, innan tilldelningen av
kontraktet i upphandlingen, f& det fastslaget
av domstol att en presumtion fér uteslu-
tande, som innebir en minskning av kon-
kurrensen, inte kan tillimpas i det aktuella
fallet. Det f6ljer emellertid av riittsmedels-
direktivet och domstolens praxis att med-
lemsstaterna maste sdkerstdlla rittsmedel
som gor det mojligt att uppskjuta férfarandet
eller den upphandlande myndighetens till-
delningsbeslut. 3® Av detta foljer att beslutet
om uteslutning av det anknutna foretaget
méste meddelas fore beslutet om tilldelning
av kontraktet i den offentliga upphandlingen.
Tidsrymden mellan besluten maste vara
tillréicklig for att ge nimnda foretag méjlig-
het att vdcka talan och fi beslutet om
uteslutning ogiltigférklarat, om foretaget
anser det lampligt och forutsittningarna for
det 4r uppfylida.

52. Beslutet att utesluta ett anknutet foretag
som skulle vilja avge anbud kan séledes fattas
fram till dess att forfarandet f6r beddmning
av anbuden har avslutats. Detta innebir att
en talan kan viickas forst pa ett stadium da
overtridelserna inte lingre kan rittas till,
eftersom kontraktet i den offentliga upp-
handlingen under tiden har tilldelats och

37 — 1 viirsta fall kan foretaget A reda pA att det har uteslutits
fiam(idigt som den, vars anbud har antagits, meddelas om
etta.
38 — Se sirskilt dom av den 28 oktober 1999 i mal C-81/98,
Alcatel Austria m.fl, (REG 1999, s. 1-7671).

stkanden da endast kan erhélla skadestand.
Bestdmmelserna i den belgiska lagstiftningen
fventyrar dérfor rittsmedelsdirektivets dnda-
malsenliga verkan genom att tillata detta.

53. Av denna anledning anser jag att radets
direktiv 89/665/EEG om samordning av
lagar och andra forfattningar f6r provning
av offentlig upphandling av varor och bygg-
och anldggningsarbeten utgér hinder for en
nationell regel som tilliter att den upp-
handlande enheten, fram till dess att forfa-
randet fér bedémning av anbuden avslutats,
hindrar ett foretag som dr anknutet till en
person som har ansvarat for forskning,
experiment, analys eller utveckling avseende
bygg- och anliggningsarbeten, varor eller
tjdnster fran att delta i upphandlingsforfa-
randet eller avge ett anbud trots att detta
foretag har hivdat att det inte atnjuter ngon
otillbérlig fordel som kan snedvrida de
normala konkurrensvillkoren.

54. De argument som har utvecklats inom
ramen f6r frigorna i mal C-34/03 kan enligt
min mening Overforas till de identiska
fragorna i mél C-21/03, vilket géller direkt-
ivet om offentlig upphandling inom vissa
specifika sektorer som vatten, energi, trans-
porter och telekommunikationer.
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IV — Forslag till avgorande

55. Jag foreslar darfor att domstolen skall besvara den forsta och den andra fragan
fran den hénskjutande domstolen enligt foljande:

1) Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 om
dndring av direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG om samordning
av forfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling av tjénster,
varor samt bygg- och anliggningsarbeten, och Europaparlamentets och radets
direktiv 98/4/EG av den 16 februari 1998 om éndring av direktiv 93/38/EEG om
samordning av upphandlingsférfarandet for enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, jamforda med
proportionalitetsprincipen, ritten att fritt bedriva handel och industriverksam-
het och skyddet for dganderétten, utgor inte hinder for en nationell regel enligt
vilken en person, som har ansvarat for forskning, experiment, analys eller
utveckling med avseende pd en offentlig upphandling av bygg- och anligg-
ningsarbeten, varor eller tjinster, systematiskt frantas mojligheten att ansoka
om att fi delta i eller avge ett anbud avseende denna upphandling. Det saknar
betydelse huruvida det &r en privatrittslig eller en offentligrittslig person som
har deltagit i forberedelsearbetet.

2) Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar f6r provning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anlidggningsarbeten, och radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari
1992 om samordning av lagar och andra férfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna, utgér hinder for en nationell
regel som tilldter att den upphandlande enheten, fram till dess att forfarandet
for bedémning av anbuden avslutats, hindrar ett foretag som &r anknutet till en
person, som har ansvarat for forskning, experiment, analys eller utveckling
avseende bygg- och anlidggningsarbeten, varor eller tjénster, frén att delta i
upphandlingsférfarandet eller avge ett anbud trots att detta foretag har hévdat
att det inte atnjuter nagon otillborlig fordel som kan snedvrida de normala
konkurrensvillkoren.
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