FABRICOM

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 3 mars 2005

I de férenade malen C-21/03 och C-34/03,

angdende begiran om férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, som framstillts av
Conseil d'Etat (Belgien) genom beslut av den 27 december 2002, vilka inkom till
domstolen den 29 respektive den 22 januari 2003, i malen mellan

Fabricom SA

och

Etat belge,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden C.W.A. Timmermans (referent) samt
domarna C. Gulmann, J.-P. Puissochet, N. Colneric och J.N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: P. Léger,
justitiesekreterare: R. Grass,

* Riittegingssprak: franska.
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med beaktande av det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgivits av:

— Fabricom SA, genom J. Vanden Eynde, avocat, och J.-M. Wolter, avocat,

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

— Finlands regering, genom T. Pynnd, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom K. Wiedner och B. Stromsky,
béda i egenskap av ombud,

och efter att den 11 november 2004 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

De bidda malen ror begidran om forhandsavgorande avseende tolkningen av radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig
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upphandling av tjinster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omréde 6, volym 3,
s. 139), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den
13 oktober 1997 (EGT L 328, s. 1) (nedan kallat direktiv 92/50), i synnerhet
artikel 3.2 i det direktivet, av radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199, s. 1;
svensk specialutgiva, omrade 6, volym 4, s. 126), i dess lydelse enligt direktiv 97/52
(nedan kallat direktiv 93/36), i synnerhet artikel 5.7 i det direktivet, av radets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig
upphandling av bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54), i dess lydelse
enligt direktiv 97/52 (nedan kallat direktiv 93/37), i synnerhet artikel 6.6 i det
direktivet, samt av radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet for upphandling for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk
specialutgiva, omrade 6, volym 4, s. 177), i dess lydelse enligt Europaparlamen-
tets och radets direktiv 98/4/EG av den 16 februari 1998 (EGT L 101, s. 1; nedan
kallat direktiv 93/38), i synnerhet artikel 4.2 i det direktivet, jamférda med
proportionalitetsprincipen, rdtten att bedriva fri handel och industriverksamhet
samt skyddet av #ganderitten. De bada maélen ror #ven tolkningen av radets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar fér provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anlaggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3,
s. 48), i synnerhet artiklarna 2.1 a och 5 i det direktivet, samt av radets
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 telekommunikations-
sektorerna (EGT L 76, s. 14; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 127), i
synnerhet artiklarna 1 och 2 i det direktivet.

Dessa fragor har stillts inom ramen for tvister mellan Fabricom SA (nedan kallat
Fabricom) och Etat belge (belgiska staten), rérande huruvida nationella bestammel-
ser, som under vissa forutsittningar innebdr att en person som ansvarar for att
forbereda en upphandling eller ett foretag som dr nérstiende forstndmnda person
inte far delta i upphandlingen, &r réttsstridiga.
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Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsbestdmmelser

I artikel V1.4 i avtalet om offentlig upphandling, som bilagts radets beslut 94/800/EG
av den 22 december 1994 om ingdende, pa Europeiska gemenskapens vignar — vad
betriffar fraigor som omfattas av dess behorighet — av de avtal som ér resultatet av
de multilaterala férhandlingarna i Uruguayrundan (1986-1994) (EGT L 336, s. 1,
svensk specialutgdva, omrade 11, volym 38, s. 3, nedan kallat avtalet om offentlig
upphandling), foreskrivs foljande:

"Upphandlande enheter skall inte, pa ett sddant sitt, att det kan komma att utesluta
konkurrens, efterfraga eller acceptera rad som kan anviindas i sammanstéllning av
underlag for en enskild upphandling fran ett foretag som kan ha kommersiella
intressen i upphandlingen.”

Enligt artikel 3.2 i direktiv 92/50 giller foljande:

"De upphandlande myndigheterna skall sdkerstilla att ingen diskriminering
forekommer mellan olika tjénsteleverantorer.”

I artikel 5.7 i direktiv 93/36 foreskrivs foljande:

"De upphandlande myndigheterna skall se till att det inte férekommer nigon
diskriminering mellan olika leveranttrer.”
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I artikel 6.6 i direktiv 93/37 foreskrivs féljande:

"De upphandlande myndigheterna skall sdkerstélla att ingen diskriminering
forekommer mellan olika byggherrar.”

Enligt artikel 4.2 i direktiv 93/38 giller foljande:

"De upphandlande enheterna skall se till, att det inte férekommer nagon
diskriminering mellan olika leverantorer, entreprendrer eller tjdnsteproducenter.”

I skil 10 i direktiv 97/52, vars lydelse &terges pa ett analogt sitt i skil 13 i
direktiv 98/4, anges foljande:

"Upphandlande myndigheter fir begéra eller ta emot rdd som kan anvindas for att
uppritta specifikationer for ett bestaimt upphandlingsférfarande under forutsittning
att dessa rad inte hindrar konkurrensen.”

I artikel 2 i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

"1. Medlemsstaterna skall se till att inforda bestimmelser om proévning enligt
artikel 1 innefattar behorighet att
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a) sd tidigt som mdjligt vidta interimistiska atgirder for att ritta péastiddda
overtrddelser eller forhindra ytterligare skada for berorda intressen, inklusive
atgirder for att uppskjuta eller garantera uppskjutandet av upphandlingsforfa-
randet liksom att forhindra verkstillighet av den upphandlande myndighetens
beslut,

10 Enligt artikel 1 i direktiv 92/13 giller f6ljande:

1. Medlemsstaterna skall vidta de atgérder som &r nodvindiga for att beslut av
upphandlande enheter skall kunna prévas noga och snabbt enligt de forutsittningar
som anges i nedanstdende artiklar, i synnerhet artikel 2.8, for att avgéra huruvida
besluten strider mot gemenskapslagstiftningen om upphandling eller mot nationella
regler som har tillkommit for att f6lja gemenskapslagstiftningen om

a) upphandlingsforfaranden enligt radets direktiv 90/531/EEG, och

b) upphandlande enheter enligt artikel 3.2 a i samma direktiv.
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2. Medlemsstaterna skall forhindra diskriminering mellan foretag, vilka vid
upphandling goér gillande skada till f6ljd av den atskillnad som gérs i detta
direktiv mellan nationella bestimmelser om inférande av gemenskapsritten och
andra nationella bestimmelser.

3. Medlemsstaterna skall se till att provningsforfaranden med nérmare bestdémmel-
ser enligt medlemsstaternas bestimmande infors och kan &beropas av var och en
som har eller har haft intresse av att fa kontrakt om viss offentlig upphandling och
som har lidit skada eller riskerat att lida skada av en pastddd overtriddelse.
Medlemsstaterna kan kriiva att den som begér prévning dessforinnan har meddelat
upphandlaren att han hidvdar att évertriddelse har skett och att han dmnar séka
prévning av denna.”

I artikel 2 i direktiv 92/13 foreskrivs f6ljande:

'1. Medlemsstaterna skall se till att bestimmelserna om prévning enligt artikel 1 ger
provningsorganet behorighet att handla antingen enligt a och b nedan eller enligt ¢

a) Att si tidigt som mojligt vidta interimistiska atgirder i syfte att astadkomma
rittelse av pastidda 6vertriddelser eller forhindra ytterligare skada for berérda
intressen, diribland atgirder for att avbryta upphandlingen eller forhindra
verkstélligheten av upphandlarens beslut.

I-1583



DOM AV DEN 3.3.2005 — FORENADE MALEN C-21/03 OCH C-34/03

b) Att undanréja eller 1ata undanréja beslut som tagits utan stdd i lag, och dirvid

bland annat undanréja diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella
specifikationer i meddelanden om upphandling, meddelanden i forhand om
upphandling, meddelande om ett sérskilt system for urval av leverantorer,

inbjudan att avge anbud, kontraktshandlingar eller annat dokument som har
samband med upphandlingen.

c) Att s tidigt som mojligt och, om det dr nédviindigt, efter egna beslut i sak sjilv

vidta andra atgirder &n de som anges ovan under a och b for att ritta
konstaterad overtrddelse, forebygga att berdrda intressen lider skada eller, dir

inte rattelse kunnat ske eller 6vertridelse forebyggas, besluta om foreldggande
att betala en viss summa till berérda intressen.

Medlemsstaterna far vilja ett av dessa alternativ att gilla for alla upphandlare
eller f6r upphandlarkategorier som definierats enligt objektiva kriterier, s& linge

de atgirder som syftar till att forebygga skada for berdrda intressen blir
verkningsfulla.
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Nationella bestimmelser

I artikel 32 i kunglig kungorelse av den 25 mars 1999 om é&ndring av kunglig
kungorelse av den 8 januari 1996 om offentlig upphandling av bygg- och
anldggningsarbeten, varor och tjinster samt om koncessionsavtal rérande offentliga
bygg- och anliggningsarbeten (Moniteur belge av den 9 april 1999, s. 11690) (nedan
kallad kunglig kungorelse av den 25 mars 1999 om éndring i kunglig kungérelse av
den 8 januari 1996), féreskrivs foljande:

»
.

1. Det #r inte tilldtet fér personer som har haft ansvar for forskning, experiment,
analys eller utveckling avseende bygg- och anlidggningsarbeten, varor eller tjanster
att begiira att fa delta eller limna ett anbud i en offentlig upphandling av sddana
bygg- och anldggningsarbeten, varor eller tjanster.

2. Ett foretag som &r nérstiende till en sddan person som avses i punkt 1 har inte
rtt att begira att fa delta i en upphandling eller ldmna ett anbud, s&vida foretaget
inte kan styrka att det inte dirvid atnjuter en otillborlig fordel som kan snedvrida de
normala konkurrensforhéllandena.

Med nirstidende foretag i den mening som avses i forevarande artikel avses varje
foretag inom vilket en sddan person som avses i punkt 1, direkt eller indirekt, kan
utdva ett bestimmande inflytande, eller ett féretag som kan utova ett bestimmande
inflytande pa denna person eller som, liksom ndmnda person, star under ett
bestimmande inflytande fran ett annat foretag pa grund av #garférhédllanden,
ekonomisk delaktighet eller regler som styr foretaget. Det skall presumeras att ett
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bestdimmande inflytande finns nér foretaget, direkt eller indirekt, i forhallande till ett
annat foretag :

1) innehar majoriteten av bolagskapitalet, eller

2) kontrollerar majoriteten av de roster som ér hénforliga till foretagets dgarbevis,
eller

3) har ritt att utse fler &n hélften av ledamoéterna i foretagets administrativa,
verkstillande eller 6vervakande organ.

Innan ett foretag utesluts fran en upphandling pa grund av att det anses atnjuta en
otillbérlig fordel, skall den upphandlande myndigheten genom rekommenderat brev
anmoda detta foretag att inom tolv kalenderdagar, eller i forekommande fall inom en
lingre frist som anges i anmodan, dberopa omstindigheter avseende sdrskilt hur
foretaget dr nérstdende till andra foretag och personer, foretagets grad av
sjalvstindighet och varje forhallande som kan gora det mojligt att faststélla att ett
bestdmmande inflytande inte foreligger eller att det inte har niagon betydelse fér den
aktuella upphandlingen. , . :

3. Punkt 1 och 2 é&r inte tillimpliga i friga om

1) offentliga upphandlingar som omfattar savil utarbetandet av ett projekt som
genomfdrandet av det,

2) offentliga upphandlingar som genomforts genom ett férhandlat forfarande utan
publicering av ett meddelande, nér forfarandet inleds pé sa sdtt som avses i
artikel 17.2 i lagen.”
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Artikel 26 i kunglig kungorelse av den 25 mars 1999 om é&ndring av kunglig
kungérelse av den 10 januari 1996 om offentlig upphandling av bygg- och
anldggningsarbeten, varor och tjinster inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (Moniteur belge av den 28 april 1999, s. 14144)
(nedan kallad kunglig kungoérelse av den 25 mars 1999 om #ndring av kunglig
kungérelse av den 10 januari 1996) har i huvudsak en lydelse som &r analog med
lydelsen av artikel 32 i kunglig kungérelse av den 25 mars 1999 om &ndring av
kunglig kungorelse av den 8 januari 1996.

Tvisterna i malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Fabricom ir ett foretag inom bygg- och anléggningssektorn som regelbundet har
anledning att limna anbud inom ramen f6r offentliga upphandlingar, sérskilt inom
vatten-, energi-, transport och telekommunikationssektorerna.

Mal C-21/03

Fabricom har genom ansékan som inkom den 25 juni 1999 till Conseil d'Etat yrkat
att artikel 26 i kunglig kungorelse av den 25 mars 1999 om éndring av kunglig
kungérelse av den 10 januari 1999 skall ogiltigforklaras.

Fabricom har gjort géllande att ndmnda bestdimmelse bland annat strider mot
principen om likabehandling av samtliga anbudsgivare, mot principen om ett
effektivt rittsmedel, vilken garanteras genom direktiv 92/13, mot proportionalitets-
principen, mot rétten att bedriva fri handel och industriverksamhet samt mot
skyddet av dganderitten sasom det f6ljer av artikel 1 i tilliggsprotokollet Europeiska
konventionen angdende skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundldggande
friheterna, vilken undertecknades i Rom den 4 november 1950.

I-1587



17

18

19

20

DOM AV DEN 3.3.2005 — FORENADE MALEN C-21/03 OCH C-34/03

Belgiska staten har bestritt de grunder som Fabricom har aberopat.

Conseil d'Etat har anfort att artikel 26 i kunglig kungérelse av den 25 mars 1999 om
dndring av kunglig kungorelse av den 10 januari 1996, i enlighet med ingressen i
kunglig kungorelse av den 25 mars 1999 och med den foregdende rapporten till
konungen, syftar till att forhindra att en person som vill bli tilldelad ett kontrakt
genom offentlig upphandling kan dra fordel av forskning, experiment, analys eller
utveckling avseende denna upphandling pa ett sitt som strider mot den fria
konkurrensen.

Enligt Conseil d'Etat medfér denna bestimmelse ett fullstindigt och undantagslost
hinder for en person som ansvarar for forskning, experiment, analys eller utveckling,
och f6ljaktligen dven for féretag som anses vara nérstdende denna person, att delta i
upphandlingen eller att limna anbud. Bestimmelsen limnar vidare inte ndgot
utrymme f6r denna person, till skillnad frén vad som ér fallet med ett foretag som ér
nirstdende personen, att med hénsyn till omsténdigheterna i det konkreta fallet
styrka att han eller hon inte har kunnat erhélla en fordel som medfor att
anbudsgivarnas lika stillning rubbas genom en av dessa aktiviteter. I bestimmelsen
foreskrivs inte nagon uttrycklig skyldighet for den upphandlande myndigheten att
inom en viss tid uttala sig om de skil som det nérstdende foretaget aberopat i syfte
att styrka att ett bestimmande inflytande inte foreligger eller att det inte har ndgon
betydelse for den aktuella upphandlingen.

Conseil d'Etat anser att utgingen i det mal som dr anhiingigt vid den beror pa
tolkningen av vissa bestimmelser i direktiven om offentlig upphandling, och har
beslutat att vilandeforklara malen samt stélla foljande fragor till domstolen:

”1) Strider det mot ... direktiv 93/38 ..., i synnerhet artikel 4.2 i det direktivet, och
mot ... direktiv 98/4 ... jamférda med proportionalitetsprincipen, rétten att
bedriva fri handel och industriverksamhet samt skyddet for dganderitten, vilket
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bland annat foljer av tilliggsprotokollet av den 20 mars 1952 till konventionen
angdende skydd for de minskliga rdttigheterna och de grundliggande
friheterna, att en person, som har ansvarat for forskning, experiment, analys
eller utveckling med avseende pa bygg- och anldggningsarbeten, varor eller
tjdnster, inte dr behorig att begira att fi delta i eller ldmna ett anbud i en
upphandling avseende dessa bygg- och anléggningsarbeten, varor eller tjénster,
utan att denna person ges mdjlighet att i det konkreta fallet visa att
erfarenheterna fran dessa aktiviteter inte kan leda till en snedvridning av
konkurrensen?

Skulle gvaret pad den forsta fragan bli annorlunda f6r det fall de ovannédmnda
direktiven jimférda med ovanndmnda princip, frihet och rdttighet tolkades sa,
att de endast avsag privata foretag eller féretag som utfort prestationer mot
ersittning?

Skall ... direktiv 92/13 ..., i synnerhet artiklarna 1 och 2 i det direktivet, tolkas
sd, att den upphandlande enheten, fram till dess att forfarandet for beddmning
av anbuden avslutats, kan hindra ett foretag som &r nirstiende en person som
har ansvarat for forskning, experiment, analys eller utveckling avseende bygg-
och anldggningsarbeten, varor eller tjanster fran att delta i upphandlingsforfa-
randet eller limna ett anbud trots att detta foretag efter forfrigan av den
upphandlande myndigheten har hivdat att det inte atnjuter nagon otillborlig
fordel som kan snedvrida de normala konkurrensvillkoren?”

Mal C-34/03

Fabricom har genom en ansbkan som inkom den 8 juni 1999 till Conseil d'Etat yrkat
att artikel 32 i kunglig kungorelse av den 25 mars 1999 om #ndring av kunglig
kungorelse av den 8 januari 1996 skall ogiltigférklaras.
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22 De grunder som Fabricom &beropade dr i huvudsak desamma som dem som
aberopats i mal C-21/03. De upplysningar som Conseil d'Etat limnat rérande
ndmnda artikel 32 4r identiska med de upplysningar som lémnats i mal C-21/03
rorande artikel 26 i kunglig kungorelse av den 25 mars 1999 om 4ndring av kunglig
kungorelse av den 10 januari 1996.

23 Under saddana forhallanden har Conseil d'Etat beslutat att vilandeforklara malet och
stilla foljande fragor till domstolen:

1) Strider det mot ... direktiv 92/50 ..., i synnerhet artikel 3.2 i det direktivet, ...
direktiv 93/36 ..., i synnerhet artikel 5.7 i det direktivet, ... direktiv 93/37 ..., i
synnerhet artikel 6.6 i det direktivet, och ... direktiv 97/52 ..., i synnerhet
artiklarna 2.1 b och 3.1 b i det direktivet, jaimforda med proportionalitets-
principen, ritten att fritt bedriva handel och industriverksamhet samt skyddet
for dganderitten, vilket skydd bland annat foljer av tilliggsprotokollet av den
20 mars 1952 till konventionen angdende skydd for de ménskliga rittigheterna
och de grundldggande friheterna, att en person, som har ansvarat for forskning,
experiment, analys eller utveckling med avseende pa bygg- och anldggnings-
arbeten, varor eller tjinster, inte dr behorig att begéra att fa delta i eller limna ett
anbud i en upphandling av dessa bygg- och anldggningsarbeten, varor eller
tjénster, utan att denna person ges mdjlighet att i det konkreta fallet visa att
erfarenheterna fran dessa aktiviteter inte kan leda till en snedvridning av
konkurrensen?

2) Skulle svaret pd den forsta fragan bli annorlunda for det fall de ovannimnda
direktiven jimférda med ovanndmnda princip, frihet och réttighet tolkades sa,
att de endast avsdg privata foretag eller foretag som utfort prestationer mot
ersittning?

3) Skall ... direktiv 89/665 ..., i synnerhet artiklarna 2.1 a och 5 i det direktivet,
tolkas s, att den upphandlande myndigheten, fram till dess att férfarandet for
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bedémning av anbuden avslutats, kan hindra ett foretag som &dr nérstdende en
person som har ansvarat for forskning, experiment, analys eller utveckling
avseende bygg- och anldggningsarbeten, varor eller tjdnster frin att delta i
upphandlingsforfarandet eller ldmna ett anbud trots att detta foretag efter
forfragan av den upphandlande myndigheten har hévdat att det inte atnjuter
nagon otillborlig fordel som kan snedvrida de normala konkurrensvillkoren?”

Malen C-21/03 och C-34/03 har, genom beslut av domstolens ordférande av den
4 mars 2003, forenats vad giller det skriftliga och det muntliga forfarandet samt
domen.

Tolkningsfragorna

Den forsta fragan som stillts i mdlen C-21/03 och C-34/03

Den nationella domstolen har stillt den forsta fragan i malen C-21/03 och C-34/03
for att fa klarhet i huruvida de gemenskapsrittsliga bestimmelser som fragan avser
utgor hinder for en sadan bestémmelse som finns i artikel 26 i kunglig kungorelse av
den 25 mars 1999 om éndring av kunglig kungorelse av den 10 januari 1996 och i
artikel 32 i kunglig kungorelse av den 25 mars 1999 om éndring av kunglig
kungorelse av den 8 januari 1996, enligt vilken en person som har haft ansvar for
forskning, experiment, analys eller utveckling med avseende pa bygg- och
anldggningsarbeten, varor eller tjinster inte fir delta eller ldimna anbud i en
upphandling av dessa bygg- och anldggningsarbeten, varor eller tjinster, utan att
denna person ges majlighet att i det konkreta fallet visa att erfarenheterna fran dessa
aktiviteter inte leder till en snedvridning av konkurrensen (nedan kallad den i
malet vid den nationella domstolen tvistiga bestimmelsen).
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I detta avseende skall det erinras om att skyldigheten att respektera principen om
likabehandling 4r central i direktiven om offentlig upphandling, vilka bland annat
syftar till att utveckla en effektiv konkurrens inom deras respektive
tillimpningsomrade och vilka innehaller foreskrifter om kriterier for tilldelning i
avsikt att garantera en sidan konkurrens (dom av den 17 september 2002 i
mal C-513/99, Concordia Bus Finland, REG 2002, s. 1-7213, punkt 81 och dir
angiven réttspraxis).666

Enligt fast réttspraxis innebér likabehandlingsprincipen att lika situationer inte far
behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas lika, savida det inte finns
sakliga skil for en sidan behandling (dom av den 14 december 2004 i mél C-434/02,
Arnold André, REG 2004, s. I-11825, punkt 68 och dir angiven réttspraxis, och i
maél C-210/03, Swedish Match m.fl., REG 2004, s. I-11893, punkt 70 och dér angiven
réttspraxis).

En person som har haft ansvar for forskning, experiment, analys eller utveckling
med avseende pd bygg- och anléggningsarbeten, varor eller tjénster avseende en
offentlig upphandling (nedan kallad person som har utfort visst forberedande
arbete) befinner sig emellertid inte nédvindigtvis i samma situation, nér det giller
deltagande i upphandlingsférfarandet, som en person som inte har utfort ett sddant
arbete.

For det forsta kan nédmligen en person som har deltagit i visst forberedande arbete
ha en fordel nir det giller att formulera anbudet, pa grund av den information som
personen kan ha erhillit om den ifrdgavarande offentliga upphandlingen nér den
utférde nimnda forberedande arbete. Samtliga anbudsgivare maste emellertid ha
samma chans att formulera sina anbud (se, for ett liknande resonemang, dom av den
25 april 1996 i mal C-87/94, kommissionen mot Belgien, REG 1996, s. I-
2043, punkt 54).
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For det andra kan ndmnda person befinna sig i en situation som kan leda till en
intressekonflikt, genom att — sdsom Europeiska gemenskapernas kommission med
ritta har papekat — den kan péverka villkoren for upphandlingen pé ett for den
gynnsamt séitt om den sjilv limnar anbud inom ramen for den ifrdgavarande
upphandlingen, dven om den inte har en sadan avsikt. En sidan situation skulle
snedvrida konkurrensen mellan anbudsgivarna.

Med hénsyn till den situation som en person som har utfort visst forberedande
arbete kan befinna sig i kan det dérfor inte anses att likabehandlingsprincipen
innebér ett krav pa att denna person skall behandlas p&d samma sétt som samtliga
6vriga anbudsgivare.

Fabricom, den Osterrikiska och den finska regeringen har mot detta i huvudsak
anfort att det inte finns nagra sakliga skil for den skillnad i behandling som &r
foljden av en sddan regel som r i fraga i malet vid den nationella domstolen, vilken
innebér att en person som har utfort visst forberedande arbete inte i nigot fall far
delta i det aktuella upphandlingsforfarandet. Ett sidant férbud &r ndmligen
oproportionerligt. Enligt ndmnda parter kan likabehandlingen av samtliga
anbudsgivare sikerstillas pa ett lika effektivt sdtt om det finns ett férfarande inom
ramen for vilket det i varje konkret fall prévas huruvida det foérhéllandet att en
person har utfort visst forberedande arbete innebér att denna person har givits en
konkurrensfordel i forhallande till 6vriga anbudsgivare. En sddan ordning skulle vara
mindre restriktiv for den person som har utfort visst forberedande arbete.

I detta avseende skall det konstateras att sddan bestimmelse som &r i fraga i
mélet vid den nationella domstolen inte ger den person som har utfort visst
forberedande arbete ndgon majlighet att i det konkreta fallet visa att sdidana problem
som avses i punkterna 29-30 i férevarande dom inte foreligger.

En sddan bestimmelse gir utéver vad som #&r nodvindigt fér att uppna
malet avseende likabehandling av samtliga anbudsgivare.
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En tillimpning av ndmnda bestdmmelse kan némligen ha till f6ljd att personer som
har utfort visst forberedande arbete utesluts frain upphandlingsforfarandet, fastén
deras deltagande i forfarandet inte skulle innebéra ndgon som helst risk for den fria
konkurrensen mellan anbudsgivarna.

Under sidana forhallanden skall den forsta fragan i malen C-21/03 och C-34/03
besvaras s§, att direktiv 92/50, i synnerhet artikel 3.2 i det direktivet, direktiv 93/36, i
synnerhet artikel 5.7 i det direktivet, direktiv 93/37, i synnerhet artikel 6.6 i det
direktivet, och direktiv 93/38, i synnerhet artikel 4.2 i det direktivet, utgér hinder for
en sidan bestimmelse som foreskrivs i artikel 26 i kunglig kungérelse av den
25 mars 1999 om éndring i kunglig kungorelse av den 10 januari 1996 och i
artikel 32 i kunglig kungorelse av den 25 mars 1999 om éndring av kunglig
kungorelse av den 8 januari 1996, enligt vilken en person som har ansvarat for
forskning, experiment, analys eller utveckling med avseende pa bygg- och
anldggningsarbeten, varor eller tjdnster inte fir begdra att fa delta eller lamna ett
anbud i en upphandling av dessa bygg- och anlédggningsarbeten, varor eller tjénster,
utan att denna person ges mojlighet att i det konkreta fallet visa att erfarenheterna
fran dessa aktiviteter inte leder till en snedvridning av konkurrensen.

Den andra fragan som stillts i madlen C-21/03 och C-34/03

Den nationella domstolen har stéllt den andra fragan i malen C-21/03 och C-34/03
for att fa klarhet i huruvida svaret pé den forsta fragan skulle vara annorlunda om
direktiven 92/50, 93/36, 93/37 och 93/38, jamfoérda med proportionalitetsprincipen,
ritten att bedriva fri handel och industriverksamhet samt skyddet av dganderitten,
tolkades pé sd siitt att de endast skall avse privata foretag eller foretag som har utfort
prestationer mot ersittning.
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Domstolen anser att denna friga grundar sig pa en hypotes som inte kan godtas.

Det finns némligen inte nigot i de nimnda direktiven som innebér att dessa, vad
giller fragan om deras tillimplighet pé féretag som deltar eller planerar att delta i ett
offentligt upphandlingsforfarande, kan tolkas sa att de endast avser privata foretag
eller foretag som har utf6rt prestationer mot erséttning. Principen om likabehand-
ling utgér dessutom hinder for att endast privata foretag eller féretag som har utfort
prestationer mot erséttning, och som har utfort visst férberedande arbete, omfattas
av en sddan bestdimmelse som #r i frga i malet vid den nationella domstolen, nér sa
inte dr fallet med foretag som inte har utfort prestationer mot ersittning och som
dven de har utfort motsvarande forberedande arbete.

Den andra fragan i mélen C-21/03 och C-34/03 skall saledes inte besvaras.

Den tredje fragansom stdllts i madlen C-21/03 och C-34/03

Den nationella domstolen har stéllt den tredje fragan i mélen C-21/03 och C-34/03
for att fa klarhet i huruvida direktiv 89/665, i synnerhet artiklarna 2.1 a och 5 i det
direktivet, och direktiv 92/13, i synnerhet artiklarna 1 och 2 i det direktivet, utgor
hinder fér den upphandlande enheten att fram till dess att forfarandet for
bedémning av anbuden har avslutats hindra ett féretag som &r nérstaende en person
som har utfort visst forberedande arbete att delta i forfarandet eller att ldmna ett
anbud, nir nimnda foretag efter forfrdgan av den upphandlande myndigheten har
hivdat att det inte av denna anledning &tnjuter négon otillborlig fordel som kan
snedvrida de normala konkurrensvillkoren.
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Det skall i detta avseende erinras om att eftersom det &r fraga om forfaranden for att
vicka talan som dr avsedda att tillvarata réttigheter som foljer av gemenskapsritten
och som tillkommer anbudssékande och anbudsgivare som forfordelats genom
beslut av upphandlande myndigheter, skall dessa forfaranden inte foérta den
dndamadlsenliga verkan av direktiv 89/665 (dom av den 12 december 2002 i
mal C-470/99, Universale-Bau m.fl., REG 2002, s. [-11617, punkt 72).

Bestaimmelserna i direktiven 89/665 och 92/13 skall skydda anbudsgivarna mot den
upphandlande myndighetens godtycke, och syftet med dem ér att forstirka de redan
férekommande medlen for att sdkerstilla att de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna om offentlig upphandling verkligen tillimpas, sdrskilt pd det stadium dir
overtradelserna dnnu kan rittas till. Ett sddant skydd kan inte vara effektivt om
anbudsgivaren inte kan aberopa bestimmelserna gentemot den upphandlande
myndigheten (dom av den 24 juni 2004 i mal C-212/02, kommissionen mot
Osterrike, #nnu ej offentliggjort i rittsfallssamlingen, punkt 20 och dir angiven
rittspraxis).

Den upphandlande myndighetens mdjlighet att fram till en mycket langt
framskriden punkt i forfarandet fordréja beslutet rorande huruvida det dr mojligt
for ett foretag som dr nirstdende en person som har utfort visst forberedande arbete
att delta i forfarandet eller att limna ett anbud, trots att nimnda myndighet har
kdannedom om alla omsténdigheter som behdvs for att fatta detta beslut, frantar
nidmnda foretag mojligheten att dberopa gemenskapsbestdmmelserna om offentlig
upphandling mot den upphandlande myndigheten under en tidsperiod som styrs av
ndmnda myndighet, och som i forekommande fall kan pagi dnda fram till en
tidpunkt da Gvertradelserna inte lingre kan rittas till pa ett effektivt sitt.

En sadan situation kan innebéra att den &ndamalsenliga verkan med direktiven
89/665 och 92/13 fortas, eftersom den kan leda till att berérda parters mojlighet att
utdva de rattigheter som foljer av gemenskapsritten omotiverat fordrojs. Namnda
situation strider dessutom mot syftet med direktiven 89/665 och 92/13, som ér att
skydda anbudsgivarna i férhallande till den upphandlande myndigheten.
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Den tredje fraga som stillts i mélen C-21/03 och C-34/03 skall darfor besvaras s, att
direktiv 89/665, i synnerhet artiklarna 2.1 a och 5 i det direktivet, samt direktiv 92/13,
i synnerhet artiklarna 1 och 2 i det direktivet, utgér hinder f6r den upphandlande
enheten att fram till dess att forfarandet f6r bedémning av anbuden har avslutats
hindra ett foretag som dr nirstdende en person som har ansvarat for forskning,
experiment, analys eller utveckling med avseende pa bygg- och anliggningsarbeten,
varor eller tjinster att delta i forfarandet eller att limna ett anbud, nir nimnda
foretag efter forfragan av den upphandlande myndigheten har hévdat att det inte av
denna anledning atnjuter nigon otillborlig fordel som kan snedvrida de normala
konkurrensvillkoren.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pad den nationella
domstolen att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra 4n ndmnda parter har haft &r inte erséttningsgilla.

P4 dessa grunder beslutar domstolen (andra avdelningen) féljande dom:

1) Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster, i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997, i
synnerhet artikel 3.2 i det direktivet, radets direktiv 93/36/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av
varor, i dess lydelse enligt direktiv 97/52, i synnerhet artikel 5.7 i det
direktivet, radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning
av forfarandet vid offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten, i
dess lydelse enligt direktiv 97/52, i synnerhet artikel 6.6 i det direktivet,
och radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet for upphandling for enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, i dess lydelse enligt

I-1597



2)

DOM AV DEN 3.3.2005 — FORENADE MALEN C-21/03 OCH C-34/03

Europaparlamentets och radets direktiv 98/4/EG av den 16 februari 1998, i
synnerhet artikel 4.2 i det direktivet, utgor hinder for en sadan
bestimmelse som foreskrivs i artikel 26 i kunglig kungorelse av den
25 mars 1999 om dndring av kunglig kungorelse av den 10 januari 1996 om
offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten, varor och tjinster
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna och i
artikel 32 i kunglig kungorelse av den 25 mars 1999 om éndring av kunglig
kungorelse av den 8 januari 1996 om offentlig upphandling av bygg- och
anlidggningsarbeten, varor och tjinster samt om koncessionsavtal rérande
offentliga bygg- och anliggningsarbeten, enligt vilken en person som har
ansvarat for forskning, experiment, analys eller utveckling med avseende
pa bygg- och anlidggningsarbeten, varor eller tjinster inte far begira att fa
delta eller limna ett anbud i en upphandling av dessa bygg- och
anlidggningsarbeten, varor eller tjinster, utan att denna person ges
mdojlighet att i det konkreta fallet visa att erfarenheterna fran dessa
aktiviteter inte leder till en snedvridning av konkurrensen.

Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra férfattningar fér prévning av offentlig upphandling av
varor och bygg- och anldggningsarbeten, i synnerhet artiklarna 2.1 aoch 5i
det direktivet, samt radets 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, i synnerhet artik-
larna 1 och 2 i det direktivet, utgor hinder fér den upphandlande enheten
att fram till dess att forfarandet for bedémning av anbuden har avslutats
hindra ett foretag som ir nirstiende en person som har ansvarat for
forskning, experiment, analys eller utveckling med avseende pa bygg- och
anlidggningsarbeten, varor eller tjinster att delta i forfarandet eller att
limna ett anbud, nir nimnda foretag efter férfragan av den upphandlande
myndigheten har hivdat att det inte av denna anledning atnjuter nagon
otillborlig fordel som kan snedvrida de normala konkurrensvillkoren.

Underskrifter
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