CHAN EBPOHLTCKIFTE OBHIHOCTH LUROPOS BUNDRUL TEISINGUMO FEISMAS
FRIBUNAL DEJUSTICTA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS AZ FUROPATKOZOSSEGER BIROSAGA
SOUDNT DVUR BV ROPSRY CHESPOLL CENS TV
DL EL ROPFISKE FELLESSRABERS DOMSTOL
GERICHTSHOF DFR ELROP USCHEN GEFMEINSCHAFIEN
FUROOP A CHENDUSTE KOTILS
AIRASTHPIO FON EYPOHAIRON KOINOTIHON
COURT OF JUSTICT OF THE EUROPE AN COMMUNITIFS ) g
COUR DI JUSTICL DS COMMUNALITS EUROPEINNES SUDNY DVOR EUROPSKYCHSPOLOCENS TV
CUIRT BHREITHIUNAIS A sCOMHPHOBAL T ORPACH SODISCL EVROPSKIH SKUPNOS T
CORTVE DI GIUS THZIA DELLE COMUNFLA EUROPEL LUNEMBOURG FUROOPAN YHITISOIEN THOMIOISTUIN
FIROPAS KOPIENL T1SA EUROPEISK A GEMENSKAPERNAS DOMSTOL

HAQORTEEAL-GUS TIZZIA EAL-KOMUNEEARE T LW ROPLE
HOP VAN JUSTHH N AN DU LUROPESE GEMELNSCHAPPEN
TRYBUNAL SPRAWIEDLIWOSCTWSPOLNOT EUROPEISKICH
TRIBUNAL DI JCSTICA DAS CONMUNIDADLES LUROPEIAS
CURTEA DEJUSTITIE A COMUNITATILOR EUROPENL

DOMSTOLENS DOM (fjirde avdelningen)

den 15 oktober 2009 *

“Forfaranden vid offentlig upphandling av byggentreprenader — Upphandling som
inletts efter det att direktiv 2004/18/EG trétt 1 kraft och innan fristen for att
inforliva detsamma gétt ut — Forhandlade forfaranden med publicering av
meddelande om upphandling — Skyldighet att bjuda in ett minsta antal limpliga
anbudsstkande — Skyldighet att garantera verklig konkurrens”

I mél C-138/08,

angédende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Fovarosi Itélotdbla (Ungern) genom beslut av den 13 februari 2008, som inkom
till domstolen den 7 april 2008, i malet

Hochtief AG,
Linde-Kca-Dresden GmbH
mot
Kozbeszerzések Tanacsa Kozbeszerzési Dontébizottsag,
ytterligare deltagare i riattegangen:
Budapest Févaros Onkormanyzata,
meddelar
DOMSTOLEN (fjirde avdelningen)

sammansatt av K. Lenaerts, ordforande pa tredje avdelningen, tillika tillférordnad
ordforande pa fjarde avdelningen, samt domarna R. Silva de Lapuerta (referent),
E. Juhdsz, G. Arestis och T. von Danwitz,

generaladvokat: P. Mengozzi,

* Rittegdngssprik: ungerska.
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justitiesekreterare: handldggaren B. Fiilop,
efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 12 mars 2009,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

—  Hochtief AG och Linde-Kca-Dresden GmbH, genom A. Ldsz16 och E. Kiss,
ligyvédek,

~  Budapest Févdros Onkormdnyzata, genom J. Molndr och G. Birkis,
ligyvédek,

—  Ungerns regering, genom J. Fazekas, R. Somssich, K. Borvélgyi och
K. Mocsdri-Gal, samtliga i egenskap av ombud,

—  Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,

—  Italiens regering, genom I. Bruni, i egenskap av ombud, bitrddd av
S. Fiorentino, avvocato dello Stato,

—  Europeiska gemenskapernas kommission, genom D. Kukovec, A. Sipos,
B. Simon och M. Konstantinidis, samtliga i egenskap av ombud,

med hinsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgdra malet utan
forslag till avgorande,

foljande
Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 22 1 rddets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54), i dess lydelse
enligt Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997
(EGT L 328, s. 1) (nedan kallat direktiv 93/37). Begéran om forhandsavgdrande
avser dven de Overgangsvisa rittsforhallanden som foreligger mellan ndmnda
direktivoch  Europaparlamentets och radets  direktiv 2004/18/EG  av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).

Begiran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Hochtief AG och Linde-Kca-
Dresden GmbH och & andra sidan Kozbeszerzések Tandcsa Kozbeszerzési
Déntdbizottsdg (Overprévningsndamnd vid radet for offentlig upphandling, nedan
kallad KTKD). Malet ror ett forhandlat forfarande inom ramen for en offentlig
upphandling dar ett meddelande om upphandling publicerats.
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Tillimpliga bestimmelser
Gemenskapsriitten

Artikel 11 direktiv 93/37 har foljande lydelse:

I detta direktiv anvénds foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

g) forhandlat férfarande: inhemskt forfarande, varvid de upphandlande
myndigheterna tillfragar vissa utvalda entreprendrer och forhandlar
kontraktsvillkoren med en eller flera av dem.

h)  anbudsgivare: entreprendr som ldmnar anbud; anbudssékande: entreprendr
som anstker om att £ limna anbud vid selektivt och forhandlat forfarande.”

Artikel 7.2 i direktiv 93/37 har f6ljande lydelse:

”"De upphandlande myndigheterna far upphandla offentliga bygg- och
anldggningsarbeten i forhandlat forfarande efter publicering av meddelande om
upphandling och efter urval av anbudssOkande i enlighet med offentliggjorda
kvalitativa kriterier i foljande fall:

a) D4 ldmnade anbud i 6ppet eller selektivt forfarande ej dr godtagbara, eller
om anbuden dr oacceptabla med hénsyn till nationella bestdmmelser
motsvarande dem 1 avdelning IV, under forutsittning att de ursprungliga
kontraktsvillkoren inte visentligt dndras. I dessa fall skall de upphandlande
myndigheterna inte publicera ett meddelande om upphandling, som i det
forhandlade forfarandet omfattar alla fOretag som uppfyller kraven i
artiklarna 24-29 och som i ett foregdende Oppet eller selektivt forfarande har
lamnat in anbud som motsvarar de formella kraven i anbudsforfarandet.

b) Da de ifragavarande arbetena enbart utfors for att tjina forskning,
experiment eller utveckling och inte for att uppnid kommersiell 16nsamhet
eller ticka forsknings- och utvecklingskostnader.

¢) I undantagsfall di arbetenas art eller ddrmed forknippade risker inte tillater
en uppskattning av totalvérdet 1 forvig.”

Artikel 18.1 i direktiv 93/37 har foljande lydelse:

”Anbud skall provas med utgangspunkt i de kriterier som faststills i kapitel 3 av
denna avdelning med hénsyn till artikel 19, efter det att de tilldelande
myndigheterna kontrollerat 1dmpligheten hos de anbudsgivare, som inte skall
uteslutas enligt artikel 24 till f6ljd av kriterierna 1 artiklarna 26-29 for ekonomisk
och finansiell stillning liksom teknisk kunskap eller forméaga.”
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I artike] 22 1 direktivet foreskrivs f6ljande:

”1. Vid selektivt och forhandlat f{orfarande skall de upphandlande
myndigheterna pa grundval av de uppgifter som ldmnats betriffande
entreprendrens personliga stillning och av information som krévs for
bedomningen huruvida anbudsstkande uppfyller de ekonomiska och tekniska
minimikraven vilja ut dem, som de dnskar uppmana till anbudslimnande eller till
forhandlingar, forutsatt att de fyller kraven i artiklarna 24-29.

2. DA de upphandlande myndigheterna upphandlar genom selektivt férfarande,
far de ange hur minga som ungefédrligen kommer att uppmanas till
anbudslamnande. 1 sa fall skall uppgiften finnas i meddelandet om upphandling.
Antalet skall bestimmas mot bakgrund av entreprenadarbetets art. Antalet maste
vara minst 5 och far uppga till 20.

I alla hindelser maste antalet uppmanade sokande vara tillrickligt stort for att
garantera verklig konkurrens.

3. D& de upphandlande myndigheterna upphandlar genom férhandlat
forfarande enligt artikel 7.2, fér antalet entreprendrer som inbjuds till forhandling
inte vara mindre 4n tre, forutsatt att tillrickligt manga lampliga sokande finns att
tillga.

4.  Varje medlemsstat skall se till att de upphandlande myndigheterna ger
uppmaningar att ldmna anbud utan diskriminering till kvalificerade entreprendrer i
andra medlemsstater som uppfyller de nédvéndiga kraven pa samma villkor som
till inhemska entreprendrer.”

Artikel 80.1 1 direktiv 2004/18 har foljande lydelse:

“"Medlemsstaterna skall sétta i1 kraft de bestimmelser 1 lagar och andra
forfattningar som &r nodvéndiga for att folja detta direktiv senast den
31 januari 2006. De skall genast underritta kommissionen om detta.

%

Artikel 82 i direktivet, med rubriken “’[u]pphévande”, har foljande lydelse:

“Direktiv 92/50/EEG, med undantag av artikel 41, samt direktiven 93/36/EEG och
93/37/EEG skall upphora att gilla med verkan fran och med den dag som anges i
artikel 80 utan att detta paverkar medlemsstaternas skyldigheter nér det giller
fristerna for 6verforing och tillimpning enligt bilaga XI.

Hénvisningar till de upphivda direktiven skall anses som hénvisningar till detta
direktiv och skall ldsas enligt jimforelsetabellen i bilaga XII.”

Direktiv 2004/18 tradde i kraft den 30 april 2004.
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Den nationella rdtten

Direktiv 93/37 inforlivades med ungersk ritt genom 2003 ars lag CXXIX om
offentlig upphandling (a kozbeszerzésekrdl szolé 2003 évi CXXIX. torvény,
Magyar Kozlony 2003/157) (nedan kallad Kbt).

Artikel 130.1, 130.2 och 130.7 Kbt, som ér tilldimplig pa forhandlade forfaranden
didr meddelande om upphandling publiceras, har f6ljande lydelse:

”1) Den upphandlande myndigheten faststiller 1 detta forfarande antalet
anbudsgivare, eller ett 14gsta och ett hogsta antal, och utfdrdar en anbudsinfordran
till ett antal anbudsstkande som dr lampliga och som inkommer med giltig
ansOkan. Antalet s6kanden kan uppga till den 6vre grinsen, eller ska i vart fall
uppga till ett tillrackligt antal.

2) Nimnda minsta antal deltagare eller nimnda lagre grians far inte vara lagre
dn tre. Namnda antal eller ldgre gridnser maste Overensstimma med avtalets
karaktir och méaste under alla férhallanden garantera en verklig konkurrens.

7)  Den upphandlande myndigheten ska personligen, direkt och skriftligen
bjuda in samtliga utvalda anbudsstkande som ryms inom faststéllt antal eller dvre
respektive nedre grianser — pd grundval av den finansiella och ekonomiska
formégan, samt uppfyllandet av de tekniska och yrkesmissiga kraven — sd att de
kan ldmna sina anbud forutsatt att det finns ett tillrickligt antal 1dmpliga s6kande.
Om den upphandlande myndigheten inte specificerat ndmnda antal eller ndémnda
ovre eller nedre grinser ska den bjuda in samliga ldmpliga anbudssokande att
limna anbud. De som bjuds in att lamna anbud far inte ge in ett gemensamt
anbud.”

Vid tidpunkten for de faktiska omstindigheterna, hade direktiv 2004/18 &nnu inte
inforlivats med ungersk rétt.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Tvisten vid den nationella domstolen ror ett forhandlat férfarande inom ramen {or
en offentlig upphandling av byggentreprenader. Det upphandlade beloppet
overstiger gemenskapstroskelvirdet. Parter i malet &r a ena sidan tva bolag som &r
etablerade i Tyskland, ndamligen Hochtief AG och Linde-Kca-Dresden GmbH, och
& andra sidan KTKD. Budapest Foviros Onkorményzata (kommunstyrelsen i
Budapest), som var den upphandlande myndigheten, har intervenerat i mélet till
stod for KTKD.

Budapest Févaros Onkormdnyzata lit den 5 februari 2005 i Europeiska unionens
officiella tidning publicera ett meddelande dir entreprendrer ombads att inkomma
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med intresseanmilningar rérande den offentliga upphandling som &r foremél for
tvist vid den nationella domstolen. Mellan tre och fem anbudssdkande skulle
kunna komma att uppmanas till anbudsldmnande.

Nir anmélningstiden gick ut hade fem anbudsstkanden anmélt sig. En av dessa
var det konsortium som bildats av Hochtief AG och Linde-Kca-Dresden GmbH.
Med beaktande av inkomna ansokningar beslutade Budapest Fovaros
Onkorményzata att inte prova den ansdkan som getts in av nimnda konsortium pé
grund av “oforenlighet”. Budapest Févaros Onkormdnyzata beslutade vidare att
fortsétta handldggningen av forfarandet med de tva anbudssékande som bedémts
vara "lampliga”, och skickade ut en anbudsinfordran till dessa.

Hochtief AG och Linde-Kca-Dresden GmbH Overklagade det beslut som
meddelats av Budapest Févdros Onkormdnyzata till KTKD. De gjorde dirvid
bland annat gillande att enligt artikel 130 Kbt var det inte mdojligt att fortsétta
handldggningen i och med att antalet limpliga anbudsstkande inte hade uppnatt
det féreskrivna minimiantalet. KTKD avslog dverklagandet.

Hochtief AG och Linde-Kca-Dresden GmbH 6verklagade dérefter KTKD:s beslut
till domstol. De &beropade dérvid bland annat artikel 22.2 och 223 1
direktiv 93/37. Domstolen i forsta instans avslog 6verklagandet. Hochtief AG och
Linde-Kca-Dresden GmbH 6verklagade dirfor till Févarosi {tél6tabla.

Mot denna bakgrund beslutade Févarosi [tél6tabla att vilandeforklara malet och
hénskjuta f6ljande tolkningsfragor till EG-domstolen:

”1) Ar artikel 44.3 i direktiv 2004/18..., vilken ersatte artikel 22 i
direktiv 93/37..., tillamplig om ett forfarande for offentlig upphandling
inletts vid en tidpunkt da, trots att direktiv 2004/18... redan hade tritt i kraft,
den frist som beviljats medlemsstaterna for att inforliva direktivet &nnu inte
hade 16pt ut, varfor direktivet dnnu inte hade integrerats med den nationella
rittsordningen?

2) Om den forsta frdgan besvaras jakande stills foljande fraga: Ska
begrinsningen av antalet ldmpliga anbudssdkande i1 samband med
forhandlade forfaranden med offentliggérande av ett meddelande om
upphandling — med hénsyn till att det i artikel 44.3 i direktiv 2004/18...
stadgas att ’[u]nder alla omstindigheter skall antalet anbudssdkande vara
tillrdckligt stort for att verklig konkurrens skall kunna garanteras’ — tolkas
sa, att det — i frdga om forhandlat forfarande med offentliggtrande av ett
meddelande om wupphandling - 1 det andra steget, som avser
kontraktstilldelning, alltid maste finnas ett ldgsta antal anbudssokande (tre)?

3) Om den forsta fraigan besvaras nekande stills foljande fraga: Ska rekvisitet
‘tillrackligt ménga lampliga anbudssokande finns att tillgd’ enligt
artikel 22.3 i direktiv 93/37 ... tolkas sa, att om det ldgsta antalet lampliga
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anbudssokande (tre) inte uppnas sa far forfarandet inte fortsétta till en
anbudsinfordran?

4)  For det fall domstolen besvarar den tredje fragan nekande stélls foljande
friga: Ar artikel 22.2 andra stycket i direktiv 93/37 ..., vilket terfinns bland
bestimmelserna om selektiva forfaranden, dar det foreskrivs att ’[i] alla
héndelser maste antalet uppmanade sokande vara tillrdckligt stort for att
garantera verklig konkurrens’, tillimpligt pd forhandlade forfaranden i tva
steg vilka regleras i punkt 37"

Prévning av tolkningsfragorna
Inledande synpunkter

Hochtief AG och Linde-Kca-Dresden GmbH menar att den nationella domstolen
borde ha stillt ytterligare en fraga, ndmligen huruvida den ungerska lagstiftningen
innebdr att likabehandlingsprincipen, icke-diskrimineringsprincipen och
proportionalitetsprincipen  asidositts. Den ungerska lagstiftningen innebér
namligen att de personer eller foretag som deltagit i forarbetena betriffande en
upphandling automatiskt utesluts frn upphandlingsforfarandet, utan att de ges
nagon mojlighet att visa att det inte foreligger ndgon menlig inverkan pa
konkurrensen. De menar att liknande bestimmelser i andra medlemsstaters
lagstiftning ansetts vara oforenliga med gemenskapsritten, sdsom i dom av den
3 mars 2005 i de forenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom (REG 2005,
s.1-1559), och dom av den 16 december 2008 i mal C-213/07, Michaniki
(REG 2008, s. 1-0000).

Domstolen erinrar i detta hinseende om att det — inom ramen for det samarbete
mellan domstolen och de nationella domstolarna som har inréttats genom
artikel 234 EG — uteslutande ankommer pd den nationella domstol vid vilken
tvisten anhéngiggjorts och som har ansvaret for det réttsliga avgdrandet, att mot
bakgrund av de sirskilda omstindigheterna i malet som &r anhéngigt vid den
domstolen beddma savil om ett forhandsavgorande dr nddvéndigt for att doma i
saken som relevansen av de fragor som stélls till domstolen (se, bland annat, dom
av den 7 januari 2003 i mal C-306/99, BIAO, REG 2003, s. I-1, punkt 88, av den
14 december 2006 i mal C-217/05, Confederaciéon Espafiola de Empresarios de
Estaciones de Servicio, REG 2006, s. I-11987, punkt 16, och av den 2 april 2009 1
mal C-260/07, Pedro IV Servicios, REG 2009, s. I-0000, punkt 28).

Det ir den nationella domstolen som ensam bestdmmer vilka frigor som ska
hinskjutas till domstolen, och parterna har inte mdjlighet att gbra dndringar i
dessa (se, bland annat, dom av den 9 december 1965 i mal 44/65, Singer,
REG 19653, s. 1191, s. 1198, av den 17 september 1998 i mal C-412/96, Kainuun
Liikenne och Pohjolan Liikenne, REG 1998, s.1-5141, punkt 23, och av den
6 juli 2000 i mél C-402/98, ATB m.fl., REG 2000, s. I-5501, punkt 29).

I-7



22

23

24

25

26

27

28

DOM AV DEN 15.10.2009 - MAL C-138/08

Att #ndra innehdllet i tolkningsfragorna eller besvara de kompletterande fragor
som Hochtief AG och Linde-Kca-Dresden GmbH ndmnt i sina yttranden skulle
vidare vara oftrenligt med den roll som domstolen har getts genom
artikel 234 EG, samt med domstolens skyldighet att sdkerstélla att
medlemsstaternas regeringar och berorda parter ges mdjlighet att avge yttranden i
enlighet med artikel 23 i domstolens stadga, med beaktande av att berorda parter
enligt denna bestimmelse endast underrittas om begiran om forhandsavgoérande
(se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 1 april 1982 1 de
forenade malen 141/81-143/81, Holdijk m.fl., REG 1982, s. 1299, punkt 6, svensk
specialutgéva, volym 6, s. 359, av den 30 januari 1997 1 maél C-178/95, Wiljo,
REG 1997, s.1-585, punkt 30, av den 20 mars 1997 i mal C-352/95, Phytheron
International, REG 1997, s. I-1729, punkt 14, och domen i det ovanndmnda malet
Kainuun Liikenne och Pohjolan Liikenne, punkt 24).

Den nationella domstolen har i detta mal varken ansett det vara nodvéndigt eller
relevant att stdlla ndgon fraga angdende skilen till att Hochtief AG och Linde-
Kca-Dresden GmbH uteslots fran den aktuella offentliga upphandlingen, ej heller
angdende omstidndigheterna dérvid. Domstolen kan dérfoér inte gora ndgon
provning i detta avseende.

Den forsta fragan

Den nationella domstolen har stéllt sin forsta fraga for att fa klarhet i huruvida
direktiv 2004/18 ar tillampligt pa en offentlig upphandling som inletts efter det att
direktivet tritt i kraft, men innan fristen for att inforliva detsamma gick ut, vilket
innebir att direktivet dnnu inte integrerats i den nationella rittsordningen.

Medlemsstaterna kan inte klandras for att inte ha vidtagit atgérder for att
genomfora ett direktiv i sin réttsordning innan fristen for inforlivande av direktivet
har 1opt ut (se dom av den 18 december 1997 i mal C-129/96,
Inter-Environnement Wallonie, REG 1997, s.1-7411, punkt43, och av den
4 juli 2006 i mal C-212/04, Adeneler m.fl., REG 2006, s. I-6057, punkt 114).

Vad betriffar malet vid den nationella domstolen hade direktiv 2004/18 saledes
inte inforlivats med den ungerska réttsordningen nér den aktuella offentliga
upphandlingen inleddes. Fristen for att inforliva direktivet hade &nnu inte 16pt ut,
varfor direktiv 93/37 fortsatte att vara tillimpligt i detta skede av upphandlingen.

I den mén upphandlingen fortfarande pagick da fristen for att inforliva
direktiv 2004/18 gick ut, uppkommer dven fragan om det direktivet eventuellt 4r
tillampligt i det nationella mélet.

Av de upplysningar som ldmnats av den ungerska regeringen vid forhandlingen
framgéar foljande. Beslutet att inte godta det forslag som ldmnats av det
konsortium som bestar av Hochtief AG och Linde-Kca-Dresden GmbH och att
fortsitta upphandlingen med de tva anbudssékande som bedtmts vara ldmpliga
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fattades av den upphandlande myndigheten innan fristen for att inforliva
direktiv 2004/18 hade gétt ut.

Domstolen konstaterar mot denna bakgrund att det skulle strida mot
rdttssdkerhetsprincipen om de regler som ska tillimpas bestdmdes med héinsyn till
dagen for tilldelning av kontraktet, da det beslut som pastds strida mot
gemenskapsritten fattades fore det datum som anges i punkten ovan i denna dom
(se analogt dom av den 5 oktober 2000 i mal C-337/98, kommissionen mot
Frankrike, REG 2000, s. I-8377, punkt 40).

Den forsta frigan ska darfor besvaras pa foljande sitt. Direktiv 2004/18 4r inte
tillimpligt pa ett beslut som fattats av en upphandlande myndighet i samband med
en offentlig upphandling av byggentreprenader innan fristen for att inférliva
direktivet har 16pt ut.

Den andra fragan

Med hinsyn till svaret p& den forsta tolkningsfrdgan finns det inte anledning att
besvara den andra fragan.

Den tredje fragan

Den nationella domstolen har stillt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida
artikel 22.3 i direktiv 93/37 ska tolkas sé att ett forhandlat forfarande inom ramen
for en offentlig upphandling inte far fortsdtta om antalet anbudssokande inte &r
tillrdckligt stort for att na upp till den minimigrans om tre sokande som foreskrivs
i bestimmelsen.

Domstolen erinrar harvid om att direktiv 93/37 bland annat innehdller
handlaggningsregler.

Vad betriffar handldggningen av en offentlig upphandling av byggentreprenader
anges atminstone tva olika faser i artikel 18 i direktiv 93/37. Forst anges en fas dér
anbudsgivare eller anbudsstkande eventuellt utesluts enligt artikel 24 i direktivet,
samt dér det gors en kontroll — enligt kriterierna i artiklarna 26-29 for ekonomisk
och finansiell stillning liksom teknisk kunskap eller forméaga som faststillts for
det aktuella forfarandet — av ldmpligheten hos de anbudsgivare eller
anbudssokande som inte uteslutits. Vidare finns en fas dir kontrakt tilldelas pa
grundval av de kriterier som faststillts for det aktuella forfarandet bland dem som
foreskrivs i avdelning IV kapitel 3 i direktivet, med beaktande av bestimmelserna
i artikel 19 déri.

Nir det giller det forhandlade forfarandet finns det en fas dédr den upphandlande
myndigheten och de anbudsstkande som inbjudits till férhandling férhandlar med
varandra, och detta dger rum mellan den forsta fas som ndmnts ovan och den fas
dar kontrakt tilldelas.
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I artikel 22.3 i direktiv 93/37 foreskrivs att dd de upphandlande myndigheterna
upphandlar genom forhandlat forfarande, far antalet entreprendrer som inbjuds till
forhandling inte vara mindre &n tre, forutsatt att tillrdckligt médnga lampliga
sokande finns att tillga.

Den bestimmelsen ger séledes vid handen att den upphandlande myndigheten i
vart fall maste iaktta den ddr foreskrivna minimigrdnsen savitt avser antalet
entreprendrer som inbjuds till forhandling, sdvitt detta & mojligt med tanke pé
antalet ldmpliga anbudsstkande.

Varje entreprenor som ansokt om att fa limna anbud i det aktuella forfarandet, och
som — bland dem som har de kvalifikationer som krévs enligt artiklarna 24-29 i
direktivet — uppfyller de foreskrivna ekonomiska och tekniska kraven, ska i detta
avseende anses vara en “ldmplig s6kande” i den mening som avses i artikel 22.3 i
direktiv 93/37.

I artikel 1 h i direktiv 93/37 definieras ndmligen “anbudssdkande” som en
entreprendr som anstker om att fi ldimna anbud vid selektivt och forhandlat
forfarande.

Vidare foreskrivs i artikel 22.1 i direktiv 93/37 att vid forhandlade forfaranden ska
de upphandlande myndigheterna, p& grundval av de uppgifter som ldmnats
betriffande entreprendrens personliga stillning och av information som krivs for
beddmningen av huruvida anbudss6kande uppfyller de ekonomiska och tekniska
minimikraven, vilja ut dem som de Onskar uppmana till forhandlingar, forutsatt
att de uppfyller kraven i artiklarna 24--29.

Artikel 22.3 i direktiv 93/37 ska saledes tolkas sd, att dd den upphandlande
myndigheten upphandlar genom forhandlat forfarande, fir antalet entreprenorer
som inbjuds till foérhandling inte vara mindre 4n tre, forutsatt att det finns
tillrdckligt manga entreprendrer som ansokt om att fi Iimna anbud i det aktuella
forfarandet och som — bland dem som har de kvalifikationer som krivs enligt
artiklarna 24-29 i direktivet — uppfyller de foreskrivna ekonomiska och tekniska
kraven i detta avseende.

D4 den upphandlande myndigheten upphandlar genom forhandlat férfarande och
da antalet limpliga anbudssokande inte ndr upp till den minimigrins som
foreskrivs for det aktuella forfarandet (det vill sdga minst tre), far den
upphandlande myndigheten dock fortsétta upphandlingen genom att bjuda in den
eller de anbudssokande som bedomts vara ldmpliga till att forhandla fram
kontraktsvillkoren.

I likhet med vad kommissionen har anfort anser domstolen att det i annat fall inte
skulle vara mojligt att tillgodose det sociala behov som konstaterats och
definierats av den upphandlande myndigheten -~ vilket den upphandlande
myndigheten tidnkte tillgodose genom att tilldela det tilltdnkta kontraktet. Detta
sociala behov skulle dirvid inte kunna tillgodoses, inte pa grund av att det inte
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finns nagra lampliga anbudssokande utan pa grund av att antalet limpliga
anbudssckande inte nadde upp till naimnda minimigrans.

Mot denna bakgrund ska den tredje fragan besvaras pa foljande satt. Artikel 22.3 i
direktiv 93/37 ska tolkas sd, att da den upphandlande myndigheten upphandlar
genom forhandlat forfarande och da antalet lampliga anbudssokande inte nér upp
till den minimigrins som foreskrivs for det aktuella forfarandet, far den
upphandlande myndigheten dock fortsétta upphandlingen genom att bjuda in den
eller de anbudssdkande som beddmts vara ldmpliga till att forhandla fram
kontraktsvillkoren.

Den fjdrde fragan

Den nationella domstolen har stillt den fjérde frigan for att fa klarhet i huruvida
artikel 22.2 andra stycket 1 direktiv 93/37 #&r tillampligt ndr den upphandlande
myndigheten upphandlar byggentreprenader genom forhandlat férfarande.

Det framgér av systematiken bakom artikel 22 i direktiv 93/37 att punkt 2 andra
stycket i den bestimmelsen endast avser den situationen da den upphandlande
myndigheten upphandlar genom selektivt forfarande.

Enligt tionde skilet i direktiv 93/37 syftar direktivet till att utveckla en effektiv
konkurrens inom omradet for offentlig upphandling (se dom avden
16 september 1999 i mal C-27/98, Fracasso och Leitschutz, REG 1999, s. 1-5697,
punkt 26, av den 27 november 2001 i de forenade malen C-285/99 och C-286/99,
Lombardini och  Mantovani, REG 2001, s.1-9233, punkt34, av
den 12 december 2002 i mal C-470/99, Universale-Bau m.fl., REG 2002,
s.[-11617, punkt89, och av den 7 oktober 2004 i mal C-247/02, Sintesi,
REG 2004, s. 1-9215, punkt 35).

For att uppfylla mélsittningen att utveckla en effektiv konkurrens inom omradet
for offentlig upphandling, syftar direktiv 93/37 till att organisera tilldelningen av
kontrakt pa sadant sitt att den upphandlande myndigheten kan jamfora olika
anbud och vilja det formanligaste pa grundval av objektiva kriterier (se dom i de
ovanndmnda malen Fracasso och Leitschutz, punkt 31, och Sintesi, punkt 37).

Foljaktligen foreskrivs visserligen i artikel 22.2 andra stycket i direktiv 93/37 att
ndr den upphandlande myndigheten ingar avtal genom ett selektivt forfarande,
maste antalet sokande som uppmanas till anbudsldmnande i alla héndelser vara
tillréickligt stort for att garantera verklig konkurrens, men denna bestimmelse
anger endast uttryckligen en av de allmdnna malséttningarna med direktivet (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda maélet Sintesi, punkt 36).

Aven om direktiv 93/37 inte innehller ndgon bestimmelse som liknar artikel 22.2
andra stycket betriffande forhandlade forfaranden, sd 4r den upphandlande
myndighet som upphandlar genom sddana forfaranden i de fall som avses i
artikel 7.2 i direktivet likval forpliktad att garantera verklig konkurrens.
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En upphandlande myndighet far i dessa fall tillimpa det forhandlade forfarandet
endast om den dessforinnan publicerat ett meddelande om upphandling for att pa
sa sitt forma foretag att inkomma med ans6kningar. Sasom angetts i punkt 14
ovan har sa skett i detta fall.

Vad direfter géller forhandlingsfasen i upphandlingen, innebér artikel 22.3 i
direktiv 93/37 att den upphandlande myndigheten maste bjuda in ett tillrdckligt
antal anbudssokande. Fragan huruvida ett tillrickligt antal anbudssékande har
bjudits in for att garantera verklig konkurrens ska avgoéras utifrdn vad som
kannetecknar upphandlingen och vad det 4r som upphandlas.

Om antalet ldmpliga anbudssokande i ett sddant forfarande inte nar upp till den
minimigrans som foreskrivs for det aktuella forfarandet (minst tre enligt
direktiv 93/37), finner domstolen att den upphandlande myndigheten likvil har
garanterat verklig konkurrens forsévitt de ekonomiska och tekniska villkoren
betriffande forfarandet har faststillts och tillimpats pa ett korrekt sétt.

Mot denna bakgrund ska den fjarde frdgan besvaras pa foljande sitt.
Direktiv 93/37 ska tolkas s4, att skyldigheten att garantera verklig konkurrens har
uppfyllts di den upphandlande myndigheten upphandlar genom ett foérhandlat
forfarande enligt de villkor som avses i artikel 7.2 i direktivet.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i médlet vid den nationella
domstolen utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det pd den
nationella domstolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att
avge yttrande till domstolen som andra dn ndmnda parter har haft &r inte
ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster &r inte
tillimpligt pa ett beslut som fattats av en upphandlande myndighet i
samband med en offentlig upphandling av byggentreprenader innan
fristen for att inforliva direktivet har lopt ut.

2) Artikel 22.3 i radets direktiv93/37/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997, ska tolkas sa, att da den
upphandiande myndigheten upphandlar genom foérhandlat forfarande
och da antalet limpliga anbudssékande inte nar upp till den
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minimigrians som foreskrivs for det aktuella forfarandet, far den
upphandlande myndigheten dock fortsitta upphandlingen genom att
bjuda in den eller de anbudssékande som bedomts vara ldmpliga till att
forhandla fram kontraktsvillkoren.

3) Direktiv 93/37, i dess lydelse enligt direktiv 97/52, ska tolkas sa, att
skyldigheten att garantera verklig konkurrens har uppfylits da den
upphandlande myndigheten upphandlar genom ett forhandlat
forfarande enligt de villkor som avses i artikel 7.2 i direktivet.

Underskrifter






