FRACASSO OCH LEITSCHUTZ

DOMSTOLENS DOM (fjirde avdelningen)
den 16 september 1999 *

I mal C-27/98,

angaende en begiran enligt artikel 177 i1 EG-férdraget (numera artikel 234 EG),
fran Bundesvergabeamt (Osterrike), att domstolen skall meddela ett férhands-
avgorande i det vid den nationella domstolen anhingiga madlet mellan

Metalmeccanica Fracasso SpA,
Leitschutz Handels- und Montage GmbH

och

Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche
Angelegenheiten,

angdende tolkningen av artikel 18.1 i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av férfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig
upphandling av bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54), i dess lydelse
enligt 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 tjanster,
varor samt bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 328, s. 1),

meddelar

* Rittegdngssprak: tyska.
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DOMSTOLEN (fjiarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P.J.G. Kapteyn (referent) samt domarna
J.L. Murray och H. Ragnemalm,

generaladvokat: A. Saggio,

justitiesekreterare: avdelningsdirektoren H.A. Riihl,
med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Metalmeccanica Fracasso SpA och Leitschutz Handels- und Monta-
ge GmbH, genom advokaten Andreas Schmid, Wien,

— Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftli-
che Angelegenheiten, genom radgivaren Kurt Klima, Finanzprokuratur Wien,
1 egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom Wolf Okresek, sektionschef, regeringskansliet, i
egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske radgivaren Hend-
rik van Lier, i egenskap av ombud, bitridd av advokaten Bertrand Wigen-
baur, Bryssel,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 28 januari 1999
av: Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftli-
che Angelegenheiten, foretridd av Kurt Klima, Osterrikes regering, foretridd av
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Michael Fruhmann, regeringskansliet, i egenskap av ombud, Frankrikes regering,
foretridd av Anne Bréville-Viéville, chargé de mission, utrikesministeriets
rittsavdelning, 1 egenskap av ombud, och kommissionen, féretridd av Hend-
rik van Lier, bitradd av advokaten Bertrand Wigenbaur,

och efter att den 25 mars 1999 ha hort generaladvokatens férslag till avgorande,

foljande

Dom

Bundesvergabeamt har genom beslut av den 27 januari 1998 i enlighet med
artikel 177 i EG-fordraget (numera artikel 234 EG) stillt en fraga om tolkningen
av artikel 18.1 i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning
av forfarandena vid tilldelning av kontrake vid offentlig upphandling av bygg-
och anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54), i1 dess lydelse enligt Europaparla-
mentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 om indring av
direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG om samordning av foérfa-
randena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling av tjinster, varor
samt bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 328, s. 1).

Frigan har uppkommit i en tvist mellan bolagen Metalmeccanica Fracasso SpA
och Leitschutz Handels- und Montage GmbH (nedan kallade Fracasso och
Leitschutz), & ena sidan, och Amt der Salzburger Landesregierung fiir den
Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten (nedan kallat Amt), 4 andra
sidan, pd grund av att Amt hade aterkallat ett meddelande om upphandling for
ett kontrakt avseende bygg- och anldggningsarbeten som Fracasso och Leitschutz
hade givit ett anbud pa.
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Tillimpliga bestimmelser

Genom direktiv 93/37 kodifierades radets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli
1971 om samordning av forfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig
upphandling av bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 185, s. §). Artikel 18.1 1
direktiv 93/37, i dess lydelse enligt direktiv 97/52 (nedan kallat direktiv 93/37),
har foljande lydelse:

”Kontrakt skall tilldelas med utgdngspunkt i de kriterier som faststills i kapitel 3
i denna avdelning med hinsyn till artikel 19, efter det att de upphandlande
myndigheterna kontrollerat ldmpligheten hos de leverantoérer som inte skall
uteslutas enligt artikel 24 i enlighet med kriterierna i artiklarna 26—29 fér
ekonomisk och finansiell stillning liksom teknisk férmaga.”

Enligt 56 § forsta stycket i Bundesvergabegesetz (forbundslag om offentlig
upphandling, nedan kallad BVerG) avslutas upphandlingsforfarandet genom att
ett avtal ingés (tilldelning) eller genom att anbudsinfordran aterkallas. I BVerG
foreskrivs inte nagot annat sitt genom vilket upphandlingsforfarandet kan
avslutas.

152 § forsta stycket BVerG foreskrivs foljande:

(1) Innan ett anbud viljs for tilldelning av kontraktet, skall den upphandiande
myndigheten pa grundval av prévningen vilja bort foljande anbud:

1. Anbud frdn anbudsgivare som saknar tillstind, ekonomisk, finansiell eller
teknisk férmaga eller nodvindig trovirdighet.
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2. Anbud fran anbudsgivare som &4r uteslutna frdn anbudsgivningen enligt
artikel 16 § tredje stycket eller 16 § fjarde stycket.

3. Anbud vars totala pris inte har satts pa ett trovirdigt sitt.

[ 52 § andra stycket BVerG foreskrivs féljande:

” Anbudsinfordran kan aterkallas om det efter att anbud valts bort enligt 52 §
endast kvarstar ett anbud.”

I 16 § femte stycket BVerG klargors foljande:

”Ett anbudsforfarande skall endast genomféras om det verkligen kan forvintas
att kontraktet kommer ate tilldelas.”
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Tvisten i malet vid den nationella domstolen

Under varen 1996 publicerade Amt en anbudsinfordran avseende beliggnings-
arbeten, diribland installering av ett skyddsricke i betong pa mittremsan lidngs en
del av Westautobahn A1l. Kontraktet tilldelades bolaget ARGE Betondecke-
Salzburg West.

[ november 1996 beslutade Amt av tekniska skil att mittremsan pd den
ovannimnda motorvigsstrickan skulle utrustas med ett skyddsricke av stal och
inte av betong, vilket hade angivits i anbudsinfordran. Amt publicerade dérvid en
ny anbudsinfordran enligt ett 6ppet forfarande avseende installeringen av ett -
skyddsricke av stdl for mittremsan. Tilldelningsforfarandet inleddes i april 1997.

Fyra bolag eller bolagssammanslutningar inkom med anbud, diribland den
sammanslutning som utgjordes av Fracasso och Leitschutz.

Efter att Amt granskat samtliga anbud och valt bort tre andra anbudsgivares
anbud enligt 52 § forsta stycket BVerG kvarstod endast anbudet fran Fracasso
och Leitschutz.

Amt beslutade till slut att inte uppféra skyddsracket pa mittremsan i stal utan i
betong, och att aterkalla den relevanta anbudsinfordran i enlighet med 55 §
andra stycket BVerG. Amt informerade Fracasso och Leitschutz om dessa bada
beslut genom en skrivelse.

Fracasso och Leitschutz begirde att Bundes-Vergabekontrollkommission (den
federala kommissionen foér kontroll av upphandling) enligt 109 § forsta stycket
forsta punkten BVerG skulle genomfora ett forlikningsforfarande for att klargora
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om Amts beslut att dterkalla anbudsinfordran samt dess avsikt att publicera en ny

anbudsinfordran avseende skyddsricket var forenligt med bestimmelserna i
BVerG.

Den 19 augusti 1997 triffade parterna en éverenskommelse i godo avseende en
ny anbudsinfordran som forlikningsmannen féreslagit, och som avsdg upp-
forande av ett skyddsricke av stdl lings motorvigens sidor. Detta kontrakt skulle

. bli foremal for ett selektivt forfarande vilket i princip skulle omfatta samtliga

anbudsgivare som hade deltagit i det aterkallade anbudsférfarandet.

Fracasso och Leitschutz begirde dia att Bundes-Vergabekontrollkommission
skulle komplettera forlikningsforfarandet och gjorde gillande att tvisten avseende
lagenligheten av &terkallandet av anbudsinfordran av ett skyddsricke pa
mittremsan inte hade bilagts.

Eftersom Bundes-Vergabekontrollkommission férklarade sig obehorig vickte
Fracasso och Leitschutz talan vid Bundesvergabeamt om ogiltigforklaring av
Amts beslut att aterkalla anbudsinfordran.

Bundesvergabeamt, som var tveksam om huruvida 55 § andra stycket BVerG var
forenlig med artikel 18.1 i direktiv 93/37, beslutade att vilandeforklara malet och
att stilla domstolen féljande tolkningsfraga:

”Skall artikel 18.1 i direktiv 93/37/EEG, enligt vilken kontrakt skall tilldelas med
utgdngspunkt i de kriterier som faststills i kapitel 3 i denna avdelning med
hinsyn till artikel 19, efter det att de upphandlande myndigheterna kontrollerat
limpligheten hos de leverantorer som inte skall uteslutas enligt artikel 24 till foljd
av kriterierna i artiklarna 26—29 for ekonomisk och finansiell stillning liksom
teknisk formdaga, tolkas pa sd site att den upphandlande myndigheten ar skyldig
att godta ett anbud, dven om detta dr det enda anbud som Aaterstar? Har
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artikel 18.1 i direktiv 93/37/EEG en sé konkret och precis innebord att en enskild
kvarvarande anbudsgivare i ett upphandlingsférfarande enligt inhemsk ritt kan
aberopa nimnda bestimmelse och gora gillande att denna bestimmelse som del
av gemenskapsritten har foretride framfor inhemsk rate?”

Den forsta delen av fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta delen av frigan for ate fa
klarhet i huruvida direktiv 93/37 skall tolkas s3, att den upphandlande myndighet
som har inlett ett anbudsférfarande ar skyldig att tilldela kontraktet till den ende
anbudsgivare som har ansetts vara limpad att delta i forfarandet.

Enligt Fracasso och Leitschutz framgir det av artiklarna 7, 8, 18 och 30 i
direktiv 93/37, sasom sokandena anser att domstolen har tolkat artiklarna i
fraga, att den upphandlande myndighetens befogenhet att avsta frdn att tilldela
ett offentligt upphandlingskontrakt eller att bérja om ett férfarande maste
inskrankas till undantagsfall och inte kan utévas annat dn av allvarliga skal.

Amt, den osterrikiska och den franska regeringen samt kommissionen har
didremot huvudsakligen gjort gillande att direktiv 93/37 inte forbjuder den
upphandlande myndigheten att inte fullfélja ett anbudsférfarande.

Det ir ostridigt att direktiv 93/37 inte innehdller ndgon bestimmelse som
uttryckligen dligger den upphandlande myndighet som har inlett ett anbudsfor-
farande att tilldela det aktuella kontraktet den ende anbudsglvare som har ansetts
lampad att delta i forfarandet.
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Trots att det inte finns ndgon sddan bestimmelse, dr det nodvindigt att
kontrollera om den upphandlande myndigheten enligt direktiv 93/37 ir skyldig
att slutfora ett forfarande avseende offentlig upphandling av bygg- och anligg-
ningsarbeten.

Vad betriffar de bestimmelser i direktiv 93/37 som Fracasso och Leitschutz har
dberopat skall for det forsta papekas att det i artikel 8.2 i direktiv 93/37, enligt
vilken de upphandlande myndigheterna aliggs att si snart som méijligt underritta
de anbudssékande och anbudsgivarna om skilen till att de har beslutat att avstd
frdn en upphandling f6r vilken anbud begiirts eller att upprepa férfarandet, inte
foreskrivs att en sidan aterkallelse skall begrinsas till undantagsfall eller
noédvindigtvis skall grundas pa allvarliga skil.

Vad betriffar artiklarna 7, 18 och 30 i direktiv 93/37, vilka syftar till att reglera
forfarandena for tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt avseende bygg-
och anlidggningsarbeten samt till att ange tillimpliga kriterier for tilldelningen, &r
det tillrdckligt att konstatera att det av dessa bestimmelser inte foljer ndgon
skyldighet att genomfora upphandlingen, om bara ett bolag har den limplighet
som krivs.

Dirav foljer att den upphandlande myndighetens befogenhet, att avstd frin en
upphandling for vilken anbud begirts eller att upprepa férfarandet, vilken
implicit medges enligt direktiv 93/37, inte forutsitter att det foreligger allvarliga
omstindigheter eller undantagsfall.

For det andra skall erinras om att enligt tionde 6vervigandet i direktiv 93/37
avser detta att utveckla en effektiv konkurrens inom omrddet for offentlig
upphandling (se dven, i friga om direktiv 71/305, dom av den 20 september 1988
i mal 31/87, Beentjes, REG 1988, s. 4635, punkt 21).

Det skall i detta avseende papekas, som kommissionen med ritta har gjort, att
artikel 22.2 i direktiv 93/37 uttryckligen har detta syfte, endr det i sagda
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bestimmelse foreskrivs att dd de upphandlande myndigheterna genomfér en
upphandling enligt ett selektivt forfarande skall under alla omstindigheter antalet
kandidater som tillats limna ett anbud vara tillrackligt f6r att garantera en
verklig konkurrens.

Dessutom foreskrivs i artikel 22.3 i direktiv 93/37 att da de upphandlande
myndigheterna genomfor en upphandling enligt ett forhandlat forfarande i de fall
som avses i artikel 7.2 i samma direktiv, far det antal kandidater som tillats delta i
forhandlingen inte understiga tre, i den médn det finns ett tillrickligt antal
limpade kandidater.

Det skall dven papekas att det i artikel 18.1 1 direktiv 93/37 foreskrivs att
kontraktet skall tilldelas pa grundval av de kriterier som féreskrivs i avdelning IV,
kapitel 3, i direktivet.

Bland bestimmelserna i sagda kapitel 3 finns artikel 30, i vars forsta punkt
foreskrivs vilka kriterier den upphandlande myndigheten skall beakta for att
tilldela kontrakten, nimligen antingen enbart det lidgsta priset eller, om tilldel-
ningen sker till det ekonomiskt sett férmdanligaste anbudet, olika varierande
kriterier beroende pd marknaden i friga, exempelvis priset, genomférandetiden,
anvindningskostnaderna, l6nsamheten eller det tekniska virdet.

Dirav foljer att direktiv 93/37, for att uppfylla syftet att utveckla en effektiv
konkurrens inom omradet for offentlig upphandling, avser att organisera
tilldelningen av kontrakt pa sddant sitt att den upphandlande myndigheten
kan jamfora olika anbud och vilja det férmanligaste pa grundval av objektiva
kriterier sisom de som anges som exempel i artikel 30.1 (se i det avseendet, i
friga om direktiv 71/305, domen i det ovannimnda malet Beentjes, punkt 27).

I-5718



32

33

34

35

36

FRACASSO OCH LEITSCHUTZ

Nir det vid utgangen av ett av de forfaranden avseende offentlig upphandling av
bygg- och anliggningsarbeten som definieras i direktiv 93/37 endast kvarstar ett
anbud, kan den upphandlande myndigheten inte jimféra priser eller andra
kinnetecken hos olika anbud fér att tilldela kontraktet i enlighet med de kriterier
som avses 1 avdelning IV, kapitel 3, i direktiv 93/37.

Av det ovanstdende framgar att den upphandlande myndigheten inte dr skyldig
att tilldela kontraktet den ende anbudsgivare som har ansetts vara limpad att
delta i férfarandet.

Svaret pa den férsta delen av fragan blir siledes foljande. Artikel 18.1 i
direktiv 93/37 skall tolkas sa, att den upphandlande myndigheten inte ir skyldig
att tilldela kontraktet den ende anbudsgivare som har ansetts vara lampad att
delta i forfarandet.

Den andra delen av fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra delen av fridgan for atr fa
klarhet 1 huruvida enskilda kan aberopa artikel 18.1 i direktiv 93/37 vid
nationella domstolar.

Det dr i det avseendet tillrickligt att konstatera att eftersom inga sirskilda
genomforandeatgirder dr nodvindiga for att uppfylla de krav som anges i
artikel 18.1 i direktiv 93/37, dr de skyldigheter som foljer av detta for
medlemsstaterna ovillkorliga och tillrickligt precisa (se i det avseendet, i fraga
om artikel 20 i direktiv 71/305 som i stort sett motsvarar artikel 18.1 i direktiv
93/37, domen i det ovannimnda malet Beentjes, punkt 43).
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Svaret pa den andra delen av fragan blir siledes foljande. Enskilda kan dberopa
artikel 18.1 i direktiv 93/37 vid nationella domstolar.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den osterrikiska och den franska 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 utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa
den nationella domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (fjirde avdelningen)

— angdende den friga som genom beslut av den 27 januari 1998 har stillts av
Bundesvergabeamt — foljande dom:

1) Artikel 18.1 i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av forfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling av
bygg- och anliggningsarbeten, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 om indring av direktiven
92/50/EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG om samordning av férfarandena
vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling av tjinster, varor samt
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bygg- och anliggningsarbeten skall tolkas sa, att den upphandlande
myndigheten inte dr skyldig att tilldela kontraktet den ende anbudsgivare
som har ansetts vara limpad att delta i forfarandet.

2) Enskilda kan aberopa artikel 18.1 i direktiv 93/37, i dess lydelse enligt
direktiv 97/52, vid nationella domstolar.

Kapteyn Murray Ragnemalm

Avkunnad vid offentligt sammantride i1 Luxemburg den 16 september 1999.

R. Grass P.J.G. Kapteyn

Justitiesekreterare Ordférande pé. fjirde avdelningen
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