KAUPPATALO HANSEL

DOMSTOLENS BESLUT (andra avdelningen)
den 16 oktober 2003 *

I mal C-244/02,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, fran Hogsta forvaltningsdomstolen
(Finland), att domstolen skall meddela ett férhandsavgérande i det vid den
nationella domstolen anhingiga mélet mellan

Kauppatalo Hansel Oy

och

Imatran kaupunki,

angdende tolkningen av rddets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199, s. 1;
svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 4, s. 126), i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och rddets 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 tjinster,
varor samt bygg- och anlidggningsarbeten (EGT L 328, s. 1),

* Rittegdngssprik: finska.
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meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av R. Schintgen, avdelningsordférande, samt V. Skouris (referent)
och N. Colneric, domare,

generaladvokat: L.A. Geelhoed,
justitiesekreterare: R. Grass,

efter att den nationella domstolen informerats om att domstolen avser att avgora
malet genom ett motiverat beslut enligt artikel 104.3 i rittegingsreglerna,

efter att parter och Gvriga som avses i artikel 23 i domstolens stadga beretts
tillfille att yttra sig,

efter att ha hort generaladvokaten,

féljande

Beslut

Hégsta forvaltningsdomstolen har, genom beslut av den 1 juli 2002 som inkom
till domstolens kansli den 4 juli samma 4r, i enlighet med artikel 234 EG stillt
tva fragor om tolkningen av rddets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199, s. 1;
svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 4, s. 126), i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och rddets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 om
andring av direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG om samordning av
forfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig upphandling av tjinster,
varor samt bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 328, s. 1)(nedan kallat direktiv
93/36).
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Frigorna har uppkommit i en tvist mellan bolaget Kauppatalo Hansel Oy (nedan
kallat Hansel) och staden Imatran kaupunki (nedan kallad staden Imatra)
(Finland), angdende staden Imatras beslut att avbryta elupphandlingen, betrif-
fande vilken Hansel hade inkommit med anbud.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsbestimmelserna

I artikel 7.2 i direktiv 93/36 foreskrivs foljande:

*De upphandlande myndigheterna skall s& snart som mojligt underritta de
anbudsstkande och anbudsgivarna om de beslut som fattas rorande tilldelningen
av kontrakt, inklusive skilen till att de har beslutat att avstd frin en upphandling
for vilken anbud begirts eller att upprepa forfarandet; dessa upplysningar skall
pa begiran limnas skriftligen. Myndigheterna skall dven underritta Byrén for
Europeiska gemenskapernas officiella publikationer om dessa beslut.”

De nationella bestimmelserna

Direktiv 93/36 har inférlivats med finsk ritt genom lagen om offentlig
upphandling (1505/1992), i dess lydelse enligt lagarna 1523/1994, 725/1995,
1247/1997 och 633/1999 (nedan kallad lag 1505/1992).
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Enligt 1 § i lag 1505/1992 ir de statliga och kommunala myndigheterna samt
andra upphandlande myndigheter som avses i denna lag skyldiga att iaktta
bestimmelserna i denna lag vid anordnandet av ett anbudsférfarande och
sikerstilla att deltagarna garanteras en jimbérdig och icke-diskriminerande
behandling. Enligt 2 § i denna lag utgér bland annat de kommunala
myndigheterna upphandlande myndigheter.

Enligt 5§ § 1 momentet i lag 1505/1992 skall befintliga konkurrensméjligheter
utnyttjas vid upphandling.

I 7§ 1 momentet i lag 1505/1992 foreskrivs att upphandlingen skall goras sd
formanligt som mojligt, vilket faststills antingen i forhallande till det anbud som
ar billigast eller till det anbud som vid en helhetshedémning ir ekonomiskt mest
férmanligt.

Forfarandet vid offentlig upphandling i Finland regleras nirmare genom
forordning 380/1998 om sidan upphandling av varor, tjinster och byggnads-
entreprenader som overskrider troskelvirdet (Finlands férfattningssamling
nr 378-381, s. 1210) (nedan kallad férordning 380/1998).

Artikel 19.4 i férordning 380/1998 har féljande lydelse:

”...[Ulpphandlingsenheten [skall] pd begiran upplysa en kandidat eller anbuds-
givare om skilen till att den beslutat att inte avsluta en annonserad upphandling
eller borja om upphandlingsférfarandet. Enheten skall ockss informera Byran for
Europeiska gemenskapernas officiella publikationer om beslutet.



10

11

12

13

KAUPPATALO HANSEL

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfrigorna

Det framgar av hinskjutandebeslutet att den finska staden Imatra, i egenskap av
upphandlande myndighet, skickade en anbudsinfordran till tjugo elleverantorer
avseende leverans av el till vissa delar av staden, vilka ndrmare angavs i
anbudsinfordran, fér perioden den 1 juli 2000—30 juni 2001. Anbudsinfordran
publicerades i avdelningen avseende offentlig upphandling i Finlands forfatt-
ningssamling, och lidgsta pris angavs som urvalskriterium.

Bland de anbud som inkom till staden Imatra inom den angivna fristen erbjod
Hansel det ldgsta priset.

Vid ett mote den 23 maj 2000 stod det klart f6r Imatran tekninen lautakunta
(staden Imatras tekniska kommitté, nedan kallad den tekniska kommittén) att ett
byte av leverantér skulle medféra merkostnader som inte hade beaktats, och den
beslutade dirfor att det anbud som ingivits av stadens ddvarande leverantér,
bolaget Imatran Seudun Sdhks Oy, var det vid en helhetsbedémning ekonomiske
mest fordelaktiga anbudet.

Staden Imatras tekniska kontor férberedde ett forslag till beslut enligt vilket det
leveransavtal som triffats med Imatran Seudun Siahké Oy skulle forlingas till att
omfatta perioden den 1 juli 2000—30 juni 2001. Detta forslag stroks emellertid
fran dagordningen for tekniska kommitténs mote, vilket innebar att tilldelningen
av kontraktet inte skedde pd grundval av det ifrdgavarande anbudsforfarandet.
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Den 31 augusti 2000 offentliggjorde staden Imatra en ny anbudsinfordran, enligt
vilken bedémningen skulle goras pd grundval av den totala kostnaden for
kontraktet med avsikt att sikerstilla att det bdsta anbudet dven var det vid en
helhetsbedomning ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, och kvantiteten
elektricitet angavs till 25 GWh per 4r, i stillet for de 16 GWh per 3r som den
forsta anbudsinfordran omfattade. I det nya forfarandet limnades det bista
anbudet av foretaget Lappeenrannan Energia Oy, vilket tilldelades kontraktet.

Hansel inledde vid Konkurrensridet (Finland) en talan mot den upphandlande
myndighetens beslut att avbryta det upphandlingsforfarande som inletts genom
offentliggdrandet av anbudsinfordran av den 2 mars 2000 och yrkade att detta
beslut skulle upphivas och att staden Imatra skulle foérpliktas att jimfora de
ingivna anbuden i enlighet med den nationella lagstiftningen om offentlig
upphandling eller, i andra hand, férpliktas att betala en ersittning motsvarande
15 procent av upphandlingens totala virde.

Till stéd for sin talan gjorde Hansel bland annat gillande att staden Imatra inte
hade ndgot giltigt skil for att avsla ett anbud som uppfyllde de uppstillda kraven
och avbryta upphandlingsforfarandet, och att det var rittsstridigt att inleda ett
nytt upphandlingsférfarande i vilket det ursprungliga tilldelningskriteriet, det vill
sdga ldgsta pris, ersattes med kriteriet det som helhet ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Hansel hivdade vidare att det nya upphandlingsférfaran-
det utgjorde en forhandlingsomging. Enligt Hansel ville staden Imatra genom
den forsta anbudsinfordran gora sig en bild av priserna, och den inledde sedan ett
nytt upphandlingsfoérfarande for att kunna férhandla om priserna i de ingivna
anbuden genom att anvinda de uppgifter som blivit offentliga i samband med den
f6rsta anbudsinfordran.

Konkurrensradet ogillade denna talan. Det konstaterade sirskilt att férutom en
informationsskyldighet saknas det uttryckliga bestimmelser angdende avbrytan-
det av ett pdgdende upphandlingsférfarande. Konkurrensridet ansig att ett
sddant avbrytande endast ir méjligt om det finns sakliga skil och att staden
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Imatra hade ett giltigt skil i den mening som avses i 5 § i lag 1505/1992 med
hinsyn till det allmidnna intresset att allminna medel skall anvindas pa ett
verkningsfullt sitt.

Konkurrensradet konstaterade hirvidlag att anbudsforfarandet hade forberetts
pa ett bristfilligt sitt, eftersom alla omstindigheter som pdverkar kostnaden for
projektet inte hade beaktats. Staden Imatra kunde emellertid inte tvingas att ingé
ett upphandlingskontrakt som skulle ha inneburit en utgiftsokning. Konkurrens-
rddet ansig vidare att det nya forfarandet som inletts genom den andra
anbudsinfordran inte kunde anses utgéra en forhandlingsomgéng.

Hansel 6verklagade Konkurrensradets beslut till Hogsta férvaltningsdomstolen
och yrkade att beslutet skulle upphivas och att staden Imatra skulle férpliktas att
betala ersittning motsvarande 15 procent av upphandlingens totala virde.

I beslutet om hinskjutande har Hogsta forvaltningsdomstolen papekat att med
hinsyn till att det i finsk lagstiftning saknas sirskilda bestimmelser rérande
avbrytandet av ett pdgdende upphandlingsférfarande, med undantag av bestdm-
melser om informationsskyldighet, miste det i malet goras en tolkning av
relevanta gemenskapsrittsliga bestimmelser for att avgéra huruvida staden
Imatra har forfarit felaktigt genom att avbryta ett upphandlingsforfarande
grundat pd kriteriet ligsta pris utan att tilldela ndgot kontrakt med den
motiveringen att anbuden inte gjorde det mojligt for staden att vilja det anbud
som erbjod den ekonomiskt mest férdelaktiga totalkostnaden.

I detta hinseende anser den hinskjutande domstolen att det ir faststillt dels att
den upphandlande myndigheten férst sedan anbuden ingivits beaktade att den
totala kostnaden for inkdp av el dven inbegriper andra kostnader som inte enbart
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ar beroende av elpriset, dels att avbrytandet av upphandlingen med det
tilldelningskriterium som angivits i den férsta anbudsinfordran enbart skedde
for att myndigheten skulle slippa anta ett anbud som inte var det som helhet
ekonomiskt mest fordelaktiga.

Hogsta f6rvaltningsdomstolen har hinvisat till dom av den 16 september 1999 i
mal C-27/98, Fracasso och Leitschutz (REG 1999, s. I-5697) och har framhallit
att det mot bakgrund av denna dom inte dr mojligt att avgora frdgan huruvida
den upphandlande myndigheten i avsaknad av uttryckliga bestimmelser fir gora
en fri beddmning av om den skall avbryta upphandlingsférfarandet, och huruvida
det forhallandet att ett sddant avbrytande beror pi en felaktig bedémning som
paverkade innehallet i anbudsinfordran ir relevant vid bedémningen av skilet for
att forfarandet avbrots.

Mot bakgrund av dessa 6verviganden har Hogsta férvaltningsdomstolen beslutat
vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

1) Skall radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor tolkas s4, att en upphandlande
myndighet som har paboérjat ett anbudsforfarande pd grundval av kriteriet
lagsta pris kan avbryta detta forfarande utan att tilldela ndgot kontrakt nir
denna myndighet, efter att ha bedémt och jimfért anbuden, inser att den pa
grund av innehdllet i anbudsinfordran inte har méjlighet att vilja det anbud i
vilket den mest fordelaktiga totalkostnaden erbjuds?

2) Paverkas skilet till att forfarandet avbryts av det forhdllandet att innehallet i
en anbudsinfordran ir behiftat med ett fel som begatts av den upphandlande
myndigheten vid dess f6rhandsbedémning?”
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Tolkningsfragorna

Den hinskjutande domstolen har stillt dessa tvd frigor f6r att fa klarhet i
huruvida direktiv 93/36 skall tolkas sd, att en upphandlande myndighet som har
paborjat ett anbudsforfarande pa grundval av kriteriet ldgsta pris kan avbryta
detta forfarande utan att tilldela ndgot kontrakt nir denna myndighet, efter att ha
bedémt och jimfért anbuden, inser att den med hinsyn till innehallet i
anbudsinfordran, pd grund av fel som den begatt vid dess férhandsbedémning,
inte har mojlighet att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Eftersom svaret pa tolkningsfrigorna, sedan dessa omformulerats, uppenbart
foljer av domstolens rittspraxis har domstolen, i enlighet med artikel 104.3 i
rittegdngsreglerna, meddelat den nationella domstolen att den har fér avsikt att
avgbra saken genom att meddela ett motiverat beslut, och att den har berett
parter och 6vriga som avses i artikel 23 i domstolens stadga tillfille att yttra sig i
denna friga.

Ingen av ovan dsyftade parter eller dvriga invinde mot domstolens avsikt att
avgora saken genom att meddela ett motiverat beslut med hinvisning till
réttspraxis.

Domstolen konstaterar i detta hiinseende att den enda bestimmelse i direktiv
93/36 som specifikt avser beslut att avstd frin en offentlig upphandling for vilken
anbud begirts #r artikel 7.2. I denna bestimmelse foreskrivs bland annat att de
upphandlande myndigheterna sd snart som mojligt skall underritta de anbuds-
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sokande och anbudsgivarna om skilen for sitt beslut om de har beslutat att avstd
frdn en upphandling.

Domstolen har redan i samband med rddets direktiv 93/37/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt fér bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54), i
dess lydelse enligt direktiv 97/52 (nedan kallat direktiv 93/37), och i samband
med rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster (EGT L 209, s. 1; svensk
specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 139), i dess lydelse enligt direktiv 97/52
(nedan kallat direktiv 92/50), i vilka artiklarna 8.2 och 12.2 i respektive direktiv i
huvudsak har samma lydelse som artikel 7.2 i direktiv 93/36, haft anledning att
precisera omfattningen av skyldigheten att underritta de berorda om skilen for
ett beslut att avstd frin en upphandling.

Domstolen har sirskilt i punkterna 23 och 25 i den ovannimnda domen i
malet Fracasso och Leitschutz faststillt att det inte foreskrivs i artikel 8.2 i
direktiv 93/37 att mojligheten for den upphandlande myndigheten att avsta frdn
en offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten for vilken anbud
begirts, vilken underforstitt féreskrivs i detta direktiv, endast foreligger i
undantagsfall eller nir det foreligger tungt vigande skil.

I punkt 41 i dom av den 18 juni 2002 i mal C-92/00, HI (REG 2002, s. I-5553),
har domstolen vidare papekat att artikel 12.2 i direktiv 92/50 skall tolkas s, att
den visserligen innebir att den upphandlande myndigheten dldggs en skyldighet
att underritta anbudssokande och anbudsgivare om skilen for sitt beslut om den
beslutar att 3terkalla en anbudsinfordran avseende en offentlig upphandling av
tjdnster, men att den inte innebdr ndgon skyldighet f6r den upphandlande
myndigheten att fullfolja upphandlingen.
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I punkt 42 i domen i det ovannimnda méalet HI preciserade domstolen att dven
om direktiv 92/50 irite innehiller ndgon specifik bestimmelse om de materiella
eller formella villkoren fér beslut att Aterkalla en anbudsinfordran, férutom
kravet pa underrittelse om skilen for sidana beslut, omfattas direktivet dnda av
de grundliggande gemenskapsrittsliga reglerna, sdrskilt av de principer om
etableringsfrihet och frihet att tillhandahélla tjinster som fastslagits i EG-
fordraget.

Domstolen konstaterade sirskilt att det krav pd underrittelse om skilen for
beslut att 4terkalla en anbudsinfordran som féreskrivs i artikel 12.2 i direktiv
92/50, mot bakgrund av det dubbla syftet med detta direktiv som &r att 6ppna
upp for konkurrens och insyn, har uppstillts just i syfte att sikerstilla en
miniminivd av insyn i de offentliga upphandlingsforfaranden péd vilka detta
direktiv 4r tillimpligt och ddrmed 4ven for att sdkerstilla att principen om
likabehandling iakttas (domen i det ovannimnda mélet HI, punkterna 43—46).

Domstolen fastslog att trots det forhallandet att det inte finns ndgra mer specifika
bestimmelser om &terkallelse av anbudsinfordran f6r offentliga upphandlingar av
tjdnster i direktiv 92/50 #dr de upphandlande myndigheterna inte desto mindre
skyldiga att folja de grundldggande reglerna i férdraget i allménhet och principen
om férbud mot diskriminering pd grund av nationalitet i synnerhet nir de
beslutar att aterkalla en sidan anbudsinfordran (domen i det ovannimnda maélet
HI, punkt 47).

Domstolen erinrar om att det foljer av domstolens rittspraxis att direktiven
92/50, 93/36 och 93/37, vilka tillsammans utgér kdrnan i det gemenskapsrittsliga
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regelverket avseende offentlig upphandling, syftar till att uppnd liknande mél
inom respektive tillimpningsomride (dom av den 17 september 2002 i mdl -
C-513/99, Concordia Bus Finland, REG 2002, s. I-7213, punkt 90).

Det saknas f6ljaktligen anledning att ge olika tolkning 4t bestimmelser som hor
till samma gemenskapsrittsliga omridde och som har en i huvudsak identisk
lydelse (domen i det ovannimnda mélet Concordia Bus Finland, punkt 91).

De frigor som stillts av den hinskjutande domstolen skall siledes besvaras s4, att
direktiv 93/36 skall tolkas sd, att en upphandlande myndighet som har paborjat
ett anbudsférfarande pd grundval av kriteriet ligsta pris kan avbryta detta
forfarande utan att tilldela ndgot kontrakt nir denna myndighet, efter att ha
bedomt och jamfort anbuden, inser att den med hinsyn till innehallet i
anbudsinfordran, pd grund av fel som den begitt vid dess férhandsbedémning,
inte har mojlighet att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Detta
giller under forutsittning att myndigheten, nir den fattar ett sidant beslut,
iakttar grundliggande gemenskapsrittsliga regler inom offentlig upphandling
sdsom principen om likabehandling,

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den Osterrikiska och den finska regeringen
samt kommissionen, som har inkommit med yttranden till domstolen, ir inte
ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i méilet vid den
nationella domstolen utgor ett led i beredningen av samma madl, ankommer det pa
den nationella domstolen att besluta om rittegingskostnaderna.

I-12152



KAUPPATALO HANSEL

P4 dessa grunder fattar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 1 juli 2002 har stéllts av Hogsta
férvaltningsdomstolen — féljande dom:

Radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet
vid offentlig upphandling av varor, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 om #ndring 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 anldggningsarbeten, skall tolkas sa, att en upphandlande myndighet som har
paborjat ett anbudsférfarande pa grundval av kriteriet ldgsta pris kan avbryta
detta férfarande utan att tilldela ndgot kontrakt nir denna myndighet, efter att ha
bedomt och jamfort anbuden, inser att den med hidnsyn till innehdllet i
anbudsinfordran, pd grund av fel som den begatt vid dess férhandsbedémning,
inte har mojlighet att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Detta
giller under forutsittning att myndigheten, niar den fattar ett sadant beslut,
iakttar grundliggande gemenskapsrittsliga regler inom offentlig upphandling
sasom principen om likabehandling.

Luxemburg den 16 oktober 2003

R. Grass V. Skouris

Justitiesekreterare Ordféranden
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