SINTESI

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 7 oktober 2004°

I mél C-247/02,

angéende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG,

som framstillts av Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Italien),
genom beslut av den 26 juni 2002 som inkom till domstolen den 8 juli 2002, i mélet

Sintesi SpA

mot

Autorita per la Vigilanza sui Lavori Pubblici,

ytterligare deltagare i rittegdngen:

Ingg. Provera e Carrassi SpA,

* Rittegdngssprak: italienska,
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meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden C.W.A. Timmermans samt domarna
J.-P. Puissochet, R. Schintgen (referent), F. Macken och N. Colneric,

generaladvokat: C. Stix-Hackl,
justitiesekreterare; avdelningsdirektéren M. Migica Azarmendi,

med beaktande av det skriftliga forfarandet och efter att forhandling hallits
den 19 maj 2004,

med beaktande av de yttranden som har avgivits av:

— Sintesi SpA, genom G. Caia, V. Salvadori och N. Aicardi, avvocati,

— Ingg. Provera e Carrassi SpA, genom M. Wongher, avvocatessa,

— Italiens regering, genom LM. Braguglia, i egenskap av ombud, bitrddd av
M. Fiorilli, avvocato dello Stato,

— Greklands regering, genom S. Spyropoulos och D. Kalogiros, samt genom
D. Tsagkaraki, samtliga i egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,
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— Europeiska gemenskapernas kommission, genom K. Wiedner, R. Amorosi och
A. Aresu, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 1 juli 2004 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Begéran om forhandsavgorande ror tolkningen av artikel 30.1 i radets direktiv 93/37/
EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av bygg- och anléggningsarbeten (EGT L 199, s. 54) (nedan kallat direktivet).

Denna begiran har framstéllts inom ramen for en tvist mellan bolaget Sintesi SpA
(nedan kallat Sintesi) och Autorita per la Vigilanza sui Lavori Pubblici (till-
synsmyndighet for offentliga bygg- och anliggningsarbeten) (nedan kallad till-
synsmyndigheten) avseende en offentlig upphandling enligt det selektiva forfarandet.
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Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestdmmelserna

I andra skilet i direktivet anges att "[f]ér att samtidigt uppné etableringsfrihet och
frihet att tillhandahalla tjanster vad giller offentlig upphandling av bygg- och
anldggningsarbeten i medlemsstaterna genom statliga, regionala eller lokala
myndigheter eller andra organ under offentlig rétt, krévs inte bara att man
undanréjer hinder, utan ocksd att man samordnar nationella forfaranden for
offentlig upphandling av bygg- och anléggningsarbeten”.

I artikel 30.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"De kriterier som de upphandlande myndigheterna skall folja vid provning av anbud
skall vara

a) antingen enbart det lagsta priset,

b) eller, da prévning sker till fsrméan foér det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
olika kriterier hinférliga till kontraktet, t.ex. pris, tid for fullgérande,
driftkostnader, lonsamhet, teknisk fortjanst.”
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Den nationella lagstiftningen

Artikel 30.1 i direktivet har inforlivats med italiensk ritt genom artikel 21 i lag
nr 109 av den 11 februari 1994 (GURI nr 41 av den 19 februari 1994, s. 5) (nedan
kallad lag nr 109/1994), som &r ramlagen avseende offentliga bygg- och
anldggningsarbeten i Italien.

Artikel 21.1 och 21.2 i lag nr 109/1994 hade f6ljande lydelse vid tidpunkten for
omstdndigheterna i malet:

"Kriterier for tilldelning av kontrakt — Upphandlande myndigheter

1. Tilldelning av kontrakt genom Oppet eller selektivt forfarande skall ske pa
grundval av det anbud som har det ligsta priset, vilket understiger det grandpris
som anges i anbudsinfordran, och skall faststillas enligt foljande:

2. Tilldelning av kontrakt efter formgivningstévling och tilldelning av koncessioner
genom selektivt forfarande gors pa grundval av det anbud som #r ekonomiskt mest
fordelaktigt, med beaktande av foljande omstindigheter, som kan variera beroende
pa vilken typ av arbete som skall utféras.
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

I februari 1991 gav staden Brescia (Italien) Sintesi i uppdrag att uppfora och forvalta
ett underjordiskt parkeringshus genom ett koncessionsavtal.

I avtalet mellan staden Brescia och Sintesi i december ar 1999 stipulerades att Sintesi
var skyldigt att utse den som skulle utféra bygg- och anliggningsarbetet efter ett
selektivt forfarande pa europanivi i enlighet med bestimmelserna om offentliga
bygg- och anldggningsarbeten.

Genom ett meddelande som publicerades i Europeiska gemenskapernas offentliga
tidning den 22 april 1999 inledde Sintesi ett selektivt forfarande grundat pé kriteriet
om det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Detta kriterium skulle bedémas pa
grundval av priset, teknisk fortjénst och tid for fullgérande.

Efter den inledande urvalsfasen éversinde Sintesi en anmodan att inkomma med
anbud till de utvalda féretagen, och bifogade handlingarna avseende upphandlingen.
Ingg, Provera e Carrassi SpA (nedan kallat Provera), som var bland de bolag som
hade anmodats att ge in anbud, begirde en forlingning av anbudsfristen, vilken
beviljades. Senare meddelade emellertid Provera att det ansag att anbudsinfordran
var rittsstridig och att det inte dmnade delta i den.

Den 29 maj 2000 tilldelade Sintesi kontraktet pa grundval av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet.
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Efter ett nytt klagomal fran Provera informerade tillsynsmyndigheten Sintesi genom
en skrivelse av den 26 juli 2000 om att den ansag att upphandlingsforfarandet i fraga
stred mot lag nr 109/1994 och antog den 7 december 2000 beslut nr 53/2000 som
har féljande lydelse:

“1) Enligt ramlagen nr 109/94 om offentliga bygg- och anldggningsarbeten far

2)

kontrakt endast tilldelas efter tillimpning av villkoret om det légsta priset. Det
dr endast mdjligt att tillimpa villkoret om det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet vid formgivningstavlingar och vid koncession for offentliga bygg- och
anldggningsarbeten.

De ovannidmnda reglerna ar tillimpliga pa all upphandling av bygg- och
anlidggningsarbeten oavsett vilket belopp denna avser och dven nir upphand-
lingen avser ett belopp som understiger det gemenskapsrittsliga troskelvirdet.
Dessa bestimmelser kan inte anses strida mot artikel 30.1 i direktiv 93/37/EEG.

Vid de fall, det vill séiga inte i det hir aktuella, d& det tekniska vérdet skall
bedomas vid den konkreta tillimpningen av kriteriet det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, méste konkurrenterna kunna #ndra sina forslag for att en
sadan bedémning skall kunna goras.”

Sintesi overklagade sagda beslut till den hénskjutande domstolen och aberopade
bland annat att artikel 30.1 i direktivet hade &sidosatts.
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Sintesi gjorde gillande att det foljer av denna bestimmelse att de tva kriterierna for
tilldelning av kontrakt avseende offentliga bygg- och anléggningsarbeten, det vill
sdga kriteriet ligsta pris och kriteriet det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet dr
jamstallda. Genom att, pa grundval av lag nr 109/1994, utesluta kriteriet det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet nir det giller ett upphandlingsforfarande
avseende bygg- och anliggningsarbeten, som genomfors enligt det selektiva
forfarandet, har tillsynsmyndigheten asidosatt artikel 30.1 i direktivet.

Den nationella domstolen har papekat att syftet med artikel 21.1 i lag nr 109/1994 ér
att mojliggora insyn i férfarandena for offentlig upphandling, men har frégat sig om
den fria konkurrensen kan sikerstillas genom denna bestimmelse, eftersom priset i
sig inte verkar utgéra en omstindighet som kan garantera att det &r det bista
anbudet som antas.

Den nationella domstolen har vidare betonat att parkeringshuset i fraga skall ligga i
staden Brescias historiska centrum. Féljaktligen dr det arbete som skall utforas
mycket komplext och kréver bedémningar av tekniska l6sningar, som anbudsgivarna
maste tillhandahalla, for att kunna fastsla vilket foretag som skall anfortros att utfora
arbetena, for att det ir det mest limpade att utfora dem.

Det var under dessa omstindigheter som Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia beslutade att vilandeférklara malet och hénskjuta féljande tolknings-
fragor till domstolen:

”1) Utgor artikel 30.1 i [direktivet] ..., i den mén det i déri stadgas att de enskilda
upphandlande myndigheterna kan vilja vilket kriterium foér beddmning av
anbud de vill tillimpa, varvid alternativen &r det lagsta priset eller det
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ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, en tillimpning av den princip om fri
konkurrens som fastslés i artikel 85 i EG-fordraget (nu artikel 81 EG), enligt
vilken alla anbud i offentliga upphandlingar pd den inre marknaden skall
bedémas pd ett sidant sitt att konkurrensen mellan anbuden inte hindras,
begrinsas eller snedvrids?

2) Utgor artikel 30 i [direktivet] ... hinder for att i artikel 21.1 i lag nr 109 av den
11 februari 1994 foreskriva att upphandlande myndigheter vid Gppen och
selektiv upphandling av offentliga bygg- och anléggningsarbeten inte kan vélja
att tillimpa kriteriet det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, och allmént
pabjuda att endast kriteriet om ldgsta pris skall tillimpas?”

Upptagande till sakprovning av begiran om forhandsavgoérande

Den italienska regeringen &r tveksam till huruvida begiran om férhandsavgorande
kan provas i sak med den motiveringen att de stéllda fragorna &r helt teoretiska.

Europeiska gemenskapernas kommission har ifrigasatt huruvida artikel 30 i
direktivet ens dr tillimplig pa tvisten vid den nationella domstolen da upp-
handlingsforfarandet genomférdes av en koncessionshavare.

Den har betonat att det enligt artikel 3.3 och 3.4 i direktivet endast dr sidana
innehavare av koncessioner for offentliga bygg- eller anliggningsarbeten som sjilva
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4r en av de upphandlande myndigheter som anges i artikel 1 b i direktivet, som &r
tvungna att, betriffande de arbeten som skall utforas av tredje part, iaktta samtliga
bestimmelser i direktivet. Diremot maste andra innehavare av koncessioner for
offentliga bygg- eller anldggningsarbeten &n de upphandlande myndigheterna endast
iaktta publiceringsreglerna, vilka fastslas i artikel 11.4, 11.6, 11.7 och 11.9-11.13 och
artikel 16 i sagda direktiv.

I detta hinseende framgéar det av fast réttspraxis att det forfarande som har inréttats
genom artikel 234 EG utgor ett medel f6r samarbete mellan domstolen och de
nationella domstolarna (se bland annat dom av den 16 juli 1992 i mal C-343/90,
Lourenco Dias, REG 1992, s. 1-4673, punkt 14, svensk specialutgéva, volym 13, s. I-
69, och av den 18 mars 2004 i mal C-314/01, Siemens och ARGE Telekom,
REG 2004, s. I-2549, punkt 33 och déir ndmnd rittspraxis).

Inom ramen for detta samarbete 4r det den nationella domstol vid vilken tvisten har
anhingiggjorts — vilken ensam har direkt kdnnedom om omsténdigheterna i
malet och som har ansvar for det rittsliga avgérandet — som &r bist limpad att mot
bakgrund av de sirskilda omstindigheterna i malet bedéma sdvil om ett
forhandsavgérande dr nddvindigt for att déma i saken som relevansen av de frigor
som stills till domstolen (se bland annat domen i det ovannimnda malet Lourengo
Dias, punkt 15, dom av den 22 januari 2002 i mal C-390/99, Canal Satélite Digital,
REG 2002, s. I-607, punkt 18, och domen i det ovanndmnda malet Siemens och
ARGE Telekom, punkt 34).

I forevarande fall 4r det inte alls uppenbart att tolkningen av artikel 30 i direktivet
helt saknar betydelse for lsningen av tvisten vid den nationella domstolen, eftersom
— sasom det framgar av beslutet om hinskjutande — Sintesi, genom det avtal som
har ingitts mellan staden Brescia och Sintesi, dr skyldigt att i egenskap av
koncessionshavare, for utforande av de arbeten som #r i friga i malet vid den
nationella domstolen, inleda ett selektivt férfarande pé europanivé i enlighet med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentliga bygg- och anldggningsarbeten.
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Foljaktligen skall begéran om férhandsavgérande provas i sak.

Tolkningsfragorna

Den nationella domstolen har stillt frigorna, som det dr lampligt att undersdka
tillsammans, for att fa klarhet i huruvida artikel 30.1 i direktivet skall tolkas sé att
den utgdr hinder for nationella bestimmelser i vilka de upphandlande myndighe-
terna aldggs att vid tilldelning av kontrakt for offentliga bygg- och anlidggnings-
arbeten i 6ppna och selektiva forfaranden endast tillimpa kriteriet det ligsta priset.
Sarskilt fraigar den om det mal som efterstrivas med sagda bestdmmelse, vilket 4r att
inrdtta en effektiv konkurrens inom omrédet for offentliga upphandlingar,
nodvindigtvis innebér att svaret pa den fragan skall vara jakande.

Yttranden vid domstolen

Genom artikel 30.1 i direktivet genomférs enligt Sintesi principen om fri
konkurrens, da den upphandlande myndigheten enligt denna artikel fritt kan vilja
mellan det ldgsta priset och det mest férdelaktiga anbudet, vad giller kriterierna for
tilldelning av kontraktet for de offentliga bygg- eller anliggningsarbetena. Att
minska utrymmet for denna myndighets skonsmissiga bedémning till en enkel
analys av de pris som anbudsgivarna har foreslagit, vilket foreskrivs enligt artikel 21.1
i lag nr 109/1994, utgor ett hinder for att vélja det biista majliga anbudet och strider
alltsd mot artikel 81 EG.
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Provera och den italienska regeringen har gjort gillande att den nationella
lagstiftaren genom att anta lag nr 109/1994 bland annat avsdg att bekiimpa
korruption inom omrédet fér offentliga bygg- och anlédggningsarbeten, genom att ta
bort forvaltningens utrymme for skonsméssig bedomning vid tilldelningen av
kontraktet och genom att anta forfaranden i vilka det ges insyn och genom vilka den
fria konkurrensen kan sikerstillas.

Det framgar av sjilva ordalydelsen av artikel 30.1 i direktivet att den upphandlande
myndigheten inte pd nigot sitt garanteras frihet att vélja ett kriterium framfér ett
annat. Inte heller aliggs den upphandlande myndigheten att anvinda det ena eller
det andra kriteriet i specifika situationer. I denna bestimmelse anges endast de tva
tilldelningskriterierna, utan att det nérmare anges under vilka omstindigheter de
skall anvéndas.

Vidare inskrinks inte anbudsgivarnas rittigheter av att den nationella lagstiftaren
har valt att tillimpa kriteriet det ligsta priset betriffande selektiva eller 6ppna
forfaranden, eftersom samma kriterium, vilket har faststillts i forvég, tillimpas pa
dem alla.

Den grekiska och den &sterrikiska regeringen har anslutit sig till denna tolkning.

Sarskilt innehaller inte artikel 30 i direktivet, enligt den osterrikiska regeringen,
nagot som for den upphandlande myndigheten visar hur valet mellan de bida
kriterierna, som #r jamstillda, skall goras. I direktivet ges alltsi denna myndighet
ansvaret just att bestimma genom vilket kriterium den avser att fi det bésta
forhallandet mellan kvalitet och pris, med hénsyn till dess behov. Sagda bestimmelse
utgér emellertid inte hinder for att den nationella lagstiftaren, beroende p vilken
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typ av upphandlingar som &r i friga, sjilv direkt gér detta val och antingen tillater
bada kriterierna eller bara ett av dem, da den upphandlande myndigheten inte i
direktivet ges nagon subjektiv rdttighet att gora ett sddant val.

Aven kommissionen anser att det i direktivet inte sigs att nagot av de tva kriterierna
i artikel 30.1 i direktivet skall ha foretride framfér det andra. Denna sistnimnda
bestdimmelse syftar endast till att férhindra att den upphandlande myndigheten
antar andra kriterier for tilldelning av kontrakt avseende offentliga bygg- och
anldggningsarbeten &n dem som ndmns i den, men nagot val mellan dessa kriterier
alaggs inte dari. For att undvika att sagda myndighet beter sig godtyckligt och
garantera en sund konkurrens mellan foretagen spelar det i princip ingen roll om
kontraktet ingas pa grundval av det l4gsta priset eller pa grundval av det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Vidare maste sagda tilldelningskriterier anges tydligt i
meddelandet om upphandling och tillimpas pa ett objektivt och icke-diskrimine-
rande sétt.

Valet av lampligt kriterium ankommer enligt kommissionen pa den upphandlande
myndigheten, som skall géra en undersékning fran fall till fall i samband med en
specifik upphandling, eller pa den nationella lagstiftaren som kan anta en text som
antingen &r tillimplig pé alla upphandlingar av offentliga bygg- och anliggnings-
arbeten, eller endast pa vissa typer av upphandlingar.

Kommissionen har papekat att det i forevarande fall, i artikel 21.1 i lag nr 109/1994,
foreskrivs att kriteriet det ldgsta priset skall anvindas for att sikerstilla storsta
majliga insyn i forfaranden som ror offentlig upphandling av bygg- eller anligg-
ningsarbeten, vilket &r forenligt med det maél som efterstrivas genom direktivet,
nidmligen att sikerstdlla utvecklingen av en effektiv konkurrens. En s&dan
bestdimmelse star foljaktligen inte i strid med artikel 30.1 i direktivet.
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Domstolens svar

Domstolen vill erinra om, att enligt tionde skilet i direktivet syftar detta till att
utveckla en effektiv konkurrens inom omridet for offentlig upphandling (se dom
av den 16 september 1999 i mal C-27/98, Fracasso och Leitschutz, REG 1999, s. I-
5697, punkt 26, av den 27 november 2001 i de férenade malen C-285/99 och
C-286/99, Lombardini och Mantovani, REG 2001, s. 1-9233, punkt 34, samt av
den 12 december 2002 i mal C-470/99, Universale-Bau m.fl.,, REG 2002, s. I-11617,
punkt 89).

For 6vrigt nimns detta syfte uttryckligen i artikel 22.2 andra stycket i direktivet, dér
det anges att nir de upphandlande myndigheterna ingér avtal genom ett selektivt
forfarande, méste antalet kandidater som tillits ge in anbud under alla omstindig-
heter vara tillrickligt stort for att sikerstilla en verklig konkurrens.

For att uppfylla malsittningen att utveckla en effektiv konkurrens inom omrédet for
offentlig upphandling, syftar direktivet till att organisera tilldelningen av kontrakt p&
sadant sitt att den upphandlande myndigheten kan jamfora olika anbud och vilja
det formanligaste pa grundval av objektiva kriterier (se domen i det ovannidmnda
malet Fracasso och Leitschutz, punkt 31).

Foljaktligen foreskrivs i artikel 30.1 i direktivet de kriterier p& vilka den
upphandlande myndigheten grundar sig for att tilldela kontrakten, n#mligen
antingen endast det ligsta priset, eller — nér kontraktet tilldelas det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet — diverse kriterier som varierar beroende pa arbetet i
fraga, som till exempel priser, den tid det tar att firdigstilla arbetena,
nyttjandekostnader, 16nsamhet och tekniskt vérde.

I- 9244



39

40

41

4?2

SINTESI

En nationell bestdmmelse som den som &r i friga i tvisten infér den nationella
domstolen och genom vilken den upphandlande myndighetens valfrihet i 6ppna
eller selektiva forfaranden begrénsas, genom att det diri faststills att det endast r
det ldgsta priset som kan anvindas som tilldelningskriterium, utgor inte hinder fér
dessa myndigheter att jamféra olika anbud och vilja det bésta pa grundval av ett i
forvag faststillt objektivt kriterium, som just aterfinns bland dem som anges i
artikel 30.1 i direktivet.

Att den nationella lagstiftaren pa ett abstrakt och allmiint sitt faststiller ett enda
kriterium for tilldelning av kontrakt avseende offentliga bygg- eller anliggnings-
arbeten frantar emellertid de upphandlande myndigheterna méjligheten att beakta
sddana arbetens art och sérskilda beskaffenhet, tagna fér sig, genom att fér var och
en av dem vilja det kriterium som #r bést dgnat att sikerstélla den fria konkurrensen
och siledes garantera att det bésta anbudet viljs.

I det nu aktuella malet har nationella domstolen pekat just pd att det arbete som
skall utforas ar tekniskt komplicerat, och foljaktligen skulle den upphandlande
myndigheten med férdel kunna beakta detta férhéllande genom att vilja objektiva
tilldelningskriterier, sdsom dem som har angivits som exempel i artikel 30.1 b i
direktivet.

Av vad anforts foljer att tolkningsfragorna skall besvaras pa sa sitt att artikel 30.1 i
direktivet skall tolkas si att den utgér hinder for nationella bestimmelser i vilka de
upphandlande myndigheterna aldggs att vid tilldelning av kontrakt fér offentliga
bygg- och anléggningsarbeten i 6ppna och selektiva férfaranden endast tillimpa
kriteriet det lagsta priset.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgdr ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den nationella
domstolen att besluta om rittegingskostnaderna. De kostnader for att avge
yttranden till domstolen som andra &@n nidmnda parter har haft &r inte ersitt-
ningsgilla.

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

Artikel 30.1 i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling av bygg- och
anliggningsarbeten skall tolkas sa att den utgdér hinder for nationella
bestimmelser genom vilka de upphandlande myndigheterna betriffande
tilldelning av kontrakt avseende offentliga bygg- eller anliggningsarbeten
efter oppna eller selektiva forfaranden pa ett abstrakt och allmint siitt aliggs
att endast tillimpa kriteriet det ligsta priset.

Underskrifter
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