SIAC CONSTRUCTION

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 18 oktober 2001 *

I mal C-19/00,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG fran Supreme Court (Irland), att
domstolen skall meddela ett férhandsavgorande i det vid den nationella
domstolen anhingiga malet mellan

SIAC Construction Ltd

och

County Council of the County of Mayo,

angdende tolkningen av artikel 29 i rddets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli
1971 om samordning av férfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlings-
kontrakt for bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 185, s. 5), i dess lydelse enligt
rddets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989 (EGT L 210, s. 1; svensk
specialutgdva, omrade 6, volym 5, s. 3),

* Rirtegingssprik: engelska.
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meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann (referent) samt domarna
A. La Pergola, L. Sevon, M. Wathelet och C. W. A. Timmermans,

generaladvokat: F. G. Jacobs,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren H. A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— SIAC Construction Ltd, genom B. Shipsey, SC, befullmiktigad av McCann
Fitzgerald och Philip Lee, solicitors,

— County Council of the County of Mayo, genom M. Finlay, SC, M. Boyce och
N. Hyland, BL, befullmiktigade av King & McEllin, solicitors,

— Irlands regering, genom L. A. Farrell, i egenskap av ombud, bitridd av
A. O’Brolchain, SC, och A. M. Collins, BL,

— Osterrikes regering, genom C. Pesendorfer, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission genom R. B. Wainwright, i egen-
skap av ombud,

med hinsyn till forhandlingsrapporten,
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efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 8 mars 2001 av:
SIAC Construction Ltd, foretritt av B. Shipsey, County Council of the County of
Mayo, féretritt av M. Finlay och N. Hyland, Irlands regering, foretridd av
D. J. O’Hagan, i egenskap av ombud, bitridd av A. O’Brolchain, Frankrikes
regering, foretridd av S. Pailler, i egenskap av ombud, och kommissionen,
foretradd av R. B. Wainwright,

och efter att den 10 maj 2001 ha hért generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Supreme Court har, genom beslut av den 30 juli 1999 som inkom till domstolen
den 24 januari 2000, i enlighet med artikel 234 EG stillt en fraga om tolkningen
av artikel 29 i radets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg- och
anliggningsarbeten (EGT L 185, s. 5), i dess lydelse enligt radets direktiv
89/440/EEG av den 18 juli 1989 (EGT L 210, s. 1, svensk specialutgiva, omrade
6, volym 5, s. 3, nedan kallat direktiv 71/305, i dess dndrade lydelse).

Denna fraga har uppkommit i en tvist mellan SIAC Construction Ltd (nedan
kallat SIAC) och County Council of the County of Mayo (nedan kallat County
Council) angdende ett forfarande for offentlig upphandling av bygg- och
anliggningsarbeten.
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Tillimpliga bestimmelser

Tartikel 29.1 och 29.2 i direktiv 71/308, i dess dndrade lydelse, faststills foljande:

1. De kriterier som de upphandlande myndigheterna skall f6lja vid prévning av
anbud skall vara

— antingen enbart det ligsta priset,

— eller, da provning sker till forman foér det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, olika kriterier hinférliga till kontraktet, till exempel pris, tid for
fullgorande, driftkostnader, l6nsamhet, teknisk fortjanst.

2.1 det senare fallet skall de upphandlande myndigheterna i kontraktshand-
lingarna eller i meddelandet om upphandling ange alla de kriterier, som de avser
att tillimpa vid provningen, om méjligt efter angeldgenhetsgrad, med det
viktigaste forst.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

County Council publicerade den 20 februari 1992 ett meddelande om upphand-
ling i Europeiska gemenskapernas officiella tidning, som avsag ett offentligt
kontrakt som skulle tilldelas genom ett dppet férfarande. Kontraktet avsig
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sdrskilt installation av avloppssystem, drineringsror for att avleda vatten vid
hiftiga regn, ventilationstrummor, regnvattenstunnor samt stig- och vattenled-
ningsror.

Kontraktet horde till den kategori av kontrakt som grundas pd byggnadskalkyler,
i vilka de beriknade kvantiteterna for varje post tas upp i en kvantitativ
kostnadsberikning. For dessa typer av kontrakt fyller anbudsgivaren i kost-
nadsberidkningen genom att asitta ett virde for varje post och ett sammanlagt
pris for den beridknade kvantiteten. Det pris som skall betalas faststills genom en
mitning av de faktiska kvantiteterna efter det att arbetena har utférts, vilka dsitts
de virden som har tagits upp i anbudet.

I meddelandet om upphandling angavs, under rubriken ”Kriterier fér tilldelning
(andra dn pris)”, foéljande:

”[K]ontraktet skall tilldelas den kompetente entreprenér som har limnat det
anbud som [County Council] anser vara det mest fordelaktiga med hinsyn till
kostnad och teknisk f6rtjanst, med férbehdll f6r miljéministeriets godkidnnande.”

De handlingar som skickades till anbudsgivarna utgjordes av bland annat
instruktionerna f6r anbudsgivarna, den kvantitativa kostnadsberikningen, listan
over grundpriser, kravspecifikationen samt innehdllet och villkoren i kontraktet.

Anbud limnades av 24 entreprenérer. De tre ligsta anbuden limnades av SIAC,
Mulcair och Pierce Contracting Ltd. Efter kontrollrikning och rittelser uppgick
de sammanlagda anbuden till 5§ 378 528 IEP for SIAC, 5 508 919 IEP for Mulcair
och 5§ 623 966 IEP for Pierce Contracting Ltd.
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Den radgivande ingenj6ren, som County Council hade gett i uppdrag att bedéma
anbuden, uppgav i sitt utlitande bland annat att de tre ligsta anbuden var
likvirdiga i friga om teknisk fértjinst.

Den rddgivande ingenj6éren anmirkte att han emellertid hyste allvarliga tvivel i
friga om SIAC:s anbud, och att det av bolaget tillimpade prissystemet i
betydande utstrickning reducerar den ridgivande ingenjorens frihet att korrekt
och fullstindigt administrera kontraktet pa det sitt som — enligt hans mening —

dr mest ekonomiskt férdelaktigt for County Council”.

Den ridgivande ingenjoren pipekade dessutom att man, under rubriken “mate-
riel”, hade forutsett ett preliminirt belopp pad 90 000 IEP och att anbudsgivarna
hade anmodats att 6ka detta belopp med en procentuell andel fér allminna
utgifter, vinstmarginal, etcetera. SIAC drog tvirtom av 100 procent av detta
preliminira belopp, ett avdrag som den rddgivande ingenjéren ansig att SIAC
inte fick gora.

Direfter konstaterades i den rddgivande ingenjorens utlitande att SIAC:s metod
pa ett signifikativt sitt minskade kontrollen av de poster i den kvantitativa
kostnadsberikningen som kunde variera it det ena eller andra hallet efter den
slutliga mitningen. Konkret hade SIAC &satt virdet noll fér 27,5 procent av
posterna, medan exempelvis Mulcair endast hade 4satt virdet noll for 18 procent
av posterna och prissatt alla storre arbetsposter.

Den radgivande ingenjoren drog i utlitandet slutsatsen att jaimfort med SIAC
hade Mulcair avgett ett anbud som var ”bittre avvigt”, och det kunde vara mera
prisvirt, i férhillande till kvaliteten, och till och med visa sig kosta mindre.
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14+ I sina rekommendationer ansig den rddgivande ingenjoren att anbudet fran
Pierce Contracting Ltd borde forkastas redan av det skilet att dess korrigerade
pris var 115 047,33 IEP hégre 4n motsvarande pris enligt Mulcairs anbud. Den
radgivande ingenjoren rekommenderade att SIAC:s anbud inte skulle antas av
bland annat foljande skil:

— SIAC hade inte angett ndgon “frist for fullgérande” nir anbudet limnades,

— SIAC hade genom ett avdrag pa 100 procent dragit av ett preliminirt belopp
pa 90 000 IEP, nir det endast fick tillféra en procentuell andel for allminna
utgifter, vinstmarginal, etcetera,

— SIAC hade underlatit att prissitta storre arbetsposter, som virderades
gemensamt i de olika kvantitativa kostnadsberikningarna, vilket medférde
att dess kvantitativa kostnadsberikning férvanskades och att administrer-
ingen och kontrollen blev orimligt svar eller omojlig att foreta.

15 Den rddgivande ingenjoren rekommenderade féljaktligen att Mulcairs rittade
anbud skulle antas.

16 County Council tilldelade dirfor Mulcair kontraktet, som ocksa fullgjordes.

17 P4 begidran av SIAC underrittade County Council bolaget, i skrivelse av den
30 augusti 1993, om varfér County Council inte hade antagit dess anbud.
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SIAC vickte direfter talan vid High Court (Irland), dir den i tvad foérfaranden
klagade pad County Councils beslut att tilldela Mulcair kontraktet i friga.

High Court ogillade SIAC:s talan i de tvd fallen genom dom och beslut, vilka
avkunnades den 17 juni 1997.

High Court anforde att County Council, genom att vilja de kriterier som
forekom i meddelandet om upphandling och utvecklades i andra handlingar, pa
ett riktigt sitt hade anvint sig av sina befogenheter att foreta ett skonsmassigt val,
som i stor utstrickning grundades pa en fackmissig bedémning.

High Court fann att den endast skulle préva huruvida County Councils beslut var
oskailigt, och fastslog att s inte var fallet.

SIAC overklagade domen och beslutet frin High Court till Supreme Court.

SIAC hivdade i sitt 6verklagande att County Council var skyldigt att anta det
lagsta anbudet, det vill siga det anbud som SIAC sjilv hade limnat. Eftersom alla
anbudsgivare uppfyllde kriteriet teknisk fortjanst, kunde det enda relevanta
kriteriet vara det som avsdg kostnad, vilket skall anses vara synonymt med
anbudspriset. Det kriterium som avser kostnad eller pris kunde inte i nigot fall
innebira den slutgiltiga kostnaden fér County Council.
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Genom att beakta den slutgiltiga kostnaden hade County Council avvikit frin de
angivna tilldelningskriterierna. County Council dsidosatte sdledes principerna om
insyn och forutsebarhet i upphandlingsférfarandet samt principen om likabe-
handling av anbudsgivare.

County Council hivdade tvirtom att det hade ritt att foreta en skonsmissig
bedémning och tilldela kontraktet pd grundval av en rekommendation av dess
radgivande ingenjér om vilket anbud som ansdgs vara det mest foérdelaktiga med
hdnsyn till kostnad och teknisk fortjanst. County Council gjorde dessutom
gillande att, nir kontraktet grundas pa en byggnadskalkyl, det med kostnads-
kriteriet skall forstas den kostnad som kontraktet innebir for County Council,
det vill sdga kontraktspriset.

Dessutom framgick det av bland annat kravspecifikationen att den ridgivande
ingenj6ren, vid proévningen av de kvantitativa kostnadsforslagen, hade ritt att
jamfora de priser som hade uppgetts med sina egna kostnadsbedémningar. SIAC
hade for 6vrigt redan fran bérjan forstatt att kostnadskriteriet avsig den kostnad
som kontraktet sannolikt skulle orsaka County Council.

Det var mot denna bakgrund som Supreme Court beslutade att férklara malet
vilande och att stilla féljande tolkningsfriga till domstolen:

”Nir en myndighet tilldelar ett kontrakt i enlighet med artikel 29.1 andra
strecksatsen i kapitel 2 i radets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971, sisom
den har inférlivats med en medlemsstats nationella ritt, nir myndigheten har
angett ’kriterier for tilldelning (andra dn pris) enligt vilka kontraktet skall
tilldelas *den kompetente entreprenér som har limnat det anbud som anses vara
det mest fordelaktiga for den’ (upphandlande myndigheten) *med binsyn till
kostnad och teknisk fortjanst’, nir de tre ligsta anbuden ir giltiga, av acceptabel
teknisk fortjanst och har limnats av entreprenérer med erkind kompetens och
nir anbudspriserna i de tre ligsta anbuden inte skiljer sig fradn varandra i storre
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omfattning, ir den upphandlande myndigheten da skyldig att tilldela den
entreprendr kontraktet vars anbud motsvarar det ligsta priset eller har den ritt
att tilldela den entreprenoér kontraktet vars anbud motsvarar det nist ligsta
priset, pa grundval av ett expertutlitande av dess radgivande ingenjor enligt
vilket den slutgiltiga kostnad som den upphandlande myndigheten orsakas
sannolikt blir ldgre om kontraktet tilldelas den entreprenor vars anbud motsvarar
det nist lidgsta priset in om det tilldelas den entreprenér vars anbud motsvarar
det ligsta priset?”

Tolkningsfragan

Den nationella domstolen har stillt sin friga foér att f3 klarhet i huruvida
artikel 29.1 och 29.2 i direktiv 71/3085, i dess dndrade lydelse, skall tolkas pa sa
sdtt att den medger att en upphandlande myndighet, som har valt att tilldela ett
kontrakt enligt kriteriet det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, tilldelar den
anbudsgivare kontraktet vars anbud enligt ett expertutlatande kan medfora liagsta
slutgiltiga kostnad.

Domstolen noterar inledningsvis att parterna i malet vid den nationella dom-
stolen 4r oense om huruvida uttrycken “pris” och “kostnad”, som anvindes i
kontraktshandlingarna, avser anbudets sammanlagda pris eller kontraktets
slutgiltiga kostnad. High Court konstaterade hirvid endast att uttrycken hade
anvints omvixlande.

Domstolen konstaterar emellertid att den, i ett férfarande enligt artikel 234 EG,
inte kan avgdra meningsskiljaktigheter som rér tolkningen av i anbudshandlingar
anvinda uttryck, vilken det ankommer pa den nationella domstolen att gora.
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Det ir diremot ostridigt att kraven i artikel 29.1 och 29.2 i direktiv 71/308, i dess
dndrade lydelse, skall undersokas mot bakgrund av att det i maélet vid den
nationella domstolen aktuella kontraktet tilldelades en anbudsgivare med hidnsyn
till att dess anbud, enligt en expert, kunde medféra den ldgsta slutgiltiga
kostnaden.

Det skall i detta hinseende erinras om att domstolen har fastslagit att
samordningen pa gemenskapsniva av forfarandena vid offentlig upphandling
avser att undanréja hinder for den fria rorligheten for tjdnster och varor och
sdledes att skydda de ekonomiska aktérers intressen vilka idr etablerade i en
medlemsstat och som 6nskar erbjuda varor eller tjinster it de upphandlande
myndigheterna i en annan medlemsstat (se sirskilt dom av den 3 oktober 2000 i
mal C-380/98, University of Cambridge, REG 2000, s. I-8035, punkt 16).

I enlighet med detta syfte ir skyldigheten att iaktta principen om likabehandling
av anbudsgivare central i direktiv 71/305, i dess dndrade lydelse (dom av den
22 juni 1993 i mal C-243/89, kommissionen mot Danmark, REG 1993, s.1-3353,
punkt 33; svensk specialutgiva, volym 4, s. 229).

Konkret skall anbudsgivarna behandlas lika bade nir de utarbetar sina anbud och
nir anbuden prévas av den upphandlande myndigheten (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 2§ april 1996 i mal C-87/94, kommissionen mot
Belgien, REG 1996, s. 1-2043, punkt 54).

Vad betriffar de kriterier som kan tillimpas vid tilldelning av ett offentligt
kontrakt enligt kriteriet det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, konstateras
att artikel 29.1 andra strecksatsen i direktiv 71/3035, i dess dndrade lydelse, inte
innehaller en begrinsande upprikning av dessa kriterier.
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Aven om denna bestimmelse foljaktligen later de upphandlande myndigheterna
vilja de kriterier som de avser att tillimpa vid tilldelningen av kontraktet, kan
detta val emellertid endast avse kriterier som syftar till att faststilla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (dom av den 20 september 1988 i mal
31/87, Beentjes, REG 1988, s. 4635, punkt 19).

Det skulle dessutom vara oférenligt med artikel 29 i direktiv 71/305, i dess
indrade lydelse, om ett tilldelningskriterium hade till verkan att ge den
upphandlande myndigheten en absolut valfrihet nir den tilldelar en anbudsgivare
ett kontrakt (domen i det ovannimnda malet Beentjes, punkt 26).

Att ett tilldelningskriterium avser en uppgift om vilken exakt kinnedom erhalls
forst efter det att kontraktet har tilldelats kan i sig inte anses innebira att den
upphandlande myndigheten medges en sidan absolut frihet.

Domstolen har nimligen tidigare fastslagit att leveranssikerheten i princip kan
ingd bland de kriterier som liggs till grund fér bedémningen av vilket anbud som
dr det ekonomiskt mest fordelaktiga (dom av den 28 mars 1995 i mal C-324/93,
Evans Medical och Macfarlan Smith, REG 1995, s. 1-563, punkt 44).

For att tillimpningen av ett sidant kriterium skall anses vara férenlig med kraven
pa likabehandling av anbudsgivare forutsitts emellertid for det forsta, sisom det
foreskrivs i artikel 29.2 i direktiv 71/305, i dess dndrade lydelse, att kriteriet
anges i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling.

Vidare innebir principen om likabehandling en skyldighet att mojliggora insyn,
sa att man kan kontrollera att den iakttas (se, analogt, dom av den 18 november
1999 i mal C-275/98, Unitron Scandinavia och 3-S, REG 1999, s. 1-8291,
punkt 31).
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Detta innebir i synnerhet att tilldelningskriterierna skall vara formulerade, i
kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling, pa ett sddant sitt att
alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka
kriterierna pa samma sitt.

Denna skyldighet att mojliggéra insyn innebir dven att den upphandlande
myndigheten skall tolka tilldelningskriterierna pd samma sitt under hela
forfarandet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda malet
kommissionen mot Belgien, punkterna 88 och 89).

Slutligen skall tilldelningskriterierna, vid prévningen av anbuden, tillimpas
objektivt och enhetligt pd samtliga anbudsgivare. Att den upphandlande
myndigheten tar hjilp av ett expertutlitande vid bedémningen av en uppgift
angdende vilken exakt kinnedom erhalls forst i framtiden 4r i princip dgnat att
sdkerstilla att detta villkor iakttas.

Mot bakgrund av det ovan anforda skall tolkningsfrigan besvaras si att
artikel 29.1 och 29.2 i direktiv 71/3085, i dess dndrade lydelse, skall tolkas pa sd
sdtt att den medger att en upphandlande myndighet, som har valt att tilldela ett
kontrakt enligt kriteriet det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, tilldelar den
anbudsgivare kontraktet vars anbud enligt ett expertutlitande kan medféra ligsta
slutgiltiga kostnad, pa villkor att anbudsgivarna har behandlats lika, vilket
forutsitter att forfarandet har mojliggjort insyn och varit objektivt, och sirskilt

— att tilldelningskriteriet klart har angetts i meddelandet om upphandling eller i
kontraktshandlingarna, och
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— att expertutlatandet i alla viktiga avseenden grundas pa objektiva omstindig-
heter som enligt branschens regler anses som relevanta och limpliga for den
bedémning som gjorts.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den irlindska, den franska och den
osterrikiska regeringen samt kommissionen, vilka har inkommit med yttranden
till domstolen, 4r inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhallande till
parterna i malet vid den nationella domstolen utgér ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pid den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna.

Pa dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende den friga som genom beslut av den 30 juli 1999 har stillts av
Supreme Court — féljande dom: ‘

Artikel 29.1 och 29.2 i radets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om
samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt
for bygg- och anliggningsarbeten, i dess lydelse enligt radets direktiv
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89/440/EEG av den 18 juli 1989, skall tolkas pa sa sitt att den medger att en
upphandlande myndighet, som har valt att tilldela ett kontrake enligt kriteriet det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, tilldelar den anbudsgivare kontraktet vars
anbud enligt ett expertutlitande kan medféra ligsta slutgiltiga kostnad, pa

villkor att anbudsgivarna har behandlats lika, vilket forutsatter att forfarandet
har méjliggjort insyn och varit objektivt, och sirskilt

— att tilldelningskriteriet klart har angetts i meddelandet om upphandling eller i
kontraktshandlingarna, och

— att expertutlatandet i alla viktiga avseenden grundas pa objektiva omstindig-
heter som enligt branschens regler anses som relevanta och limpliga for den
bedomning som gjorts.

Jann La Pergola Sevon

Wathelet Timmermans

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 18 oktober 2001.

R. Grass P. Jann

Justitiesekreterare Ordforande p4 femte avdelningen
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