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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER
fremsat den 10. april 2003 !

I — Indledning

1. Den przjudicielle anmodning fra det
gstrigske Bundesvergabeamt angar behand-
lingen af alternative bud under en proced-
ure for tildeling af offentlige bygge- og
anlegskontrakter. En bydende, der ikke var
kommet i betragtning i forbindelse med et
vejbyggeri, havde i stedet for det i udbuds-
betingelserne angivne betondzkke tilbudt
en (billigere, men efter den pagzldende
bydendes mening ligeverdig) asfaltkon-
struktion. Sagen angir dels de betingelser,
under hvilke alternative bud kunne afgives,
og i henhold til hvilke de skulle bedommes
(sporgsmil 1 til 3), dels de mulige indvick-
ninger pd en udbudsprocedure af en ulovlig
behandling af alternative bud.

1 — Originalsprog: tysk.
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I — Retsforskrifter

A — Fellesskabsret: Radets direktiv 93/37/
EQF af 14. juni 1993 om samordning af
fremgangsmdderne med hensyn til indgdelse
af offentlige bygge- og anleegskontrakter *
(herefter »direktiv 93/37«)

2. Artikel 19 i direktiv 93/37

»NAr kriteriet for tildeling af kontrakten er
det ekonomisk mest fordelagtige bud, kan
de ordregivende myndigheder tage hensyn
til alternative bud fra bydende, ndr disse
alternative bud opfylder de mindstekrav,
der er fastsat af de ordregivende myndighe-

der.

De ordregivende myndigheder angiver i
udbudsbetingelserne, hvilke mindstekrav
alternative bud skal opfylde, samt de
ngermere bestemmelser for afgivelse af
alternative bud. De skal i udbudsbekendt-

2 —EFT L 199,s. 54.
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garelsen angive, hvis alternative bud ikke er
tilladte.

L]«

3. Artikel 30 i direktiv 93/37

»1. De kriterier, som den ordregivende
myndighed skal benytte ved tildeling af
kontrakter, er:

a) enten udelukkende den laveste pris

b) eller, nir tildelingen sker pd grundlag
af det skonomisk mest fordelagtige
bud, forskellige kriterier, som varierer
efter den pageldende kontrakt, f. eks.
pris, byggetid, driftsomkostninger, ren-
tabilitet, teknisk veerdi.

2. I det istk. 1, litra b), nzevnte tilfelde skal
den ordregivende myndighed enten i
udbudsbetingelserne eller 1 udbudsbekendt-
gorelsen anfere alle de kriterier, den

patenker at benytte, si vidt muligt ordnet
efter den betydning, de tillegges, med de
vigtigste forst.

B — National ret: Bundesgesetz iiber die
Vergabe von Auftrigen (Bundesvergabege-
setz 1997) (gstrigsk forbundslov af 1997 om
indgaelse af offentlige kontrakter, herefter
»BVergGe) 3

4, BVergG’s § 42

»(1) For sa vidt der ikke er tale om udbud
efter forhandling skal den bydende over-
holde udbudsbetingelserne ved udarbejdel-
sen af buddet. Det i udbudsbetingelserne
anferte ma hverken zndres eller suppleres.

3) [

3 — BGBL I, nr, 56/1997.
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(4) Et alternativt forslag [ifelge termmolo—
gien i direktiv 93/37 et »alternativt bud«*]
kan alene antages, sdfremt det sikrer leve-
ring af en ydelse, som er ligevaerdig med
hensyn til kvaliteten. Bevisbyrden for lige-
verdigheden pahviler den bydende. Et
alternativt forslag kan vedrere den samlede
ydelse, dele af ydelsen eller de retlige vilkér
for ydelsens preestation. Alternative forslag
skal betegnes som sddanne og afgives
seerskilt,

5. BVergG’s § 117

»(1) Bundesvergabeamt skal ved admini-
strativ afgerelse og under hensyntagen til
den udtalelse, som meaglingsorganet har
afgivet i sagen, annullere en beslutning,
truffet af en ordregivende myndighed inden
for rammerne af en udbudsprocedure, nir
denne beslutning

1. er i strid med bestemmelserne i denne
forbundslov eller de i henhold hertil
udstedte bestemmelser, og

4—Ifal§e den forelzggende ret er et alternativt forslag

ternativangebot«) i henhold til § 15, nr. 14, i BVergG
1997 et bud, der er baseret pd et alternative forslag ra
bydende, og skal sledes anses for et » Anderungsvorschlag«
(»alternatwt bud«) som omhandlet i direktiv 93/37.
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2. har vasentlig indflydelse pa udfaldet af
udbudsproceduren.

(2) [...]

(3) Efter tildelingen af kontrakten kan
Bundesvergabeamt pd de i stk. 1 neevnte
betingelser blot fastsli, om den pastdede
ulovlighed foreligger eller ej.«

IIf — Sagens faktiske omstendigheder

6. Regeringen for Land Niederdsterreich
gav den 27. november 1997 i Autobahnen-
und Schnellstraen-Finanzierungs-AG (het-
efter »ASFINAG«)’s navn og pd dettes
vegne anlegskontrakten for fornyelse af
vejafsnittet »Neumarkt i retning Wien,
mellem 100,2 og 108,6 kilometermerket«
i offentligt udbud pé fellesskabsplan. Gen-
standen for kontrakten var brobygnings- og
vejarbejder.

7. Under overskriften »Officielt projekt«
var det i udbuddet bestemt, at vejdaekket
uden for motorvejsbroerne skulle udferes
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som tolags betondzkke af hgjkvalitetsbe-
ton, uden at dette blev betegnet som
mindstekrav. Udbuddet indeholdt heller
ingen udtrykkelige bestemmelser om tek-
niske mindstekrav, som indgivne alternative
bud i givet fald skulle opfylde. Der kunne
ifalge udbuddet indgives alternative bud. I
disse tilfzlde skulle imidlertid yderligere en
fortegnelse over ydelser, som var i overens-
stemmelse med udbudsbetingelserne
(hovedtilbuddet), udfyldes i sin helhed.
Der var ikke fastsat tildelingskriterier for
vurderingen af buddenes ekonomiske og
tekniske kvalitet (hverken med hensyn til
bud, der er afgivet i overensstemmelse med
udbudsbetingelserne, eller med hensyn til
alternative bud). Det var heller ikke i
udbuddet angivet, at alternative bud skulle
sikre levering af en ydelse, som var lige-
veerdig med det officielle projekt (der blev
heller ikke henvist til reglen i BVergG § 42,
hvori dette er bestemt), og det var ikke
defineret, hvad der skulle forstis ved
udtrykket »levering af en ydelse, som er
ligeverdig«.

8. Sagsegeren i hovedsagen, Traunfellner,
indgav et alternativt bud samt et bud, der
var i overensstemmelse med udbudsbetin-
gelserne. Virksomhedens alternative bud
var det laveste af samtlige bud, medens
dens overensstemmende bud 14 som num-
mer to efter tilbuddet fra entreprengrsam-
menslutningen Ilbau — LSH Fischer —
Heilit & Woerner, hvem ordren blev tildelt.

9. 1 det alternative bud tilbed Traunfellner
at erstatte betondaekket med en asfaltkon-

struktion i et birumenbaseret materiale.
Som teknisk forklaring blev forelagt en
sagkyndig erklering, ifelge hvilken asfalt-
konstruktionen pd baggrund af forudseet-
ningerne i byggeomrddet ville have en
tilstraekkelig deformeringsstabilitet i et tids-
rum af 20 4r.

10. 1 den af delstatsregeringen bestilte
tekniske kontrolrapport hed det, at der
ganske vist foreld en undersogelse fra
1989 om substitutionsmulighederne vedro-
rende asfaltkonstruktioner. Erfaringerne fra
tidligere ordrer havde imidlertid vist, at der
trods omhyggelig udfarelse i overensstem-
melse med kontrakten af en sidan asfalt-
konstruktion allerede efter kort tid frem-
kom kerespor af betragtelig dybde, og at
yderligere reparationsarbejder havde veret
nedvendige. Det anfertes endvidere, at
tillegsydelser til en verdi af ca. 2,5 millio-
ner ATS var ngdvendige for at sikre en
praestation i overensstemmelse med det
offentlige udbud, sdfremt Traunfellners
alternative bud blev antaget, siledes at
prisfordelen reduceredes til 6,9 millioner
ATS. Derudover hed det, at man ved en
betondaekkekonstruktion som folge af ny
teknologi kunne g ud fra, at vejbanen ville
veere deformeringsstabil i mindst 30 ar. En
betondzekkekonstruktion som omhandlet i
det offentlige udbudsmateriale ville siledes
have 50% lengere levetid i forhold til
merudgifter pd blot 8,5%. Herudover ind-
gik det ikke i det alternative bud at udnytte
den gamle beton som et verdifuldt blan-
dingsmateriale til brug for det nye beton-
dekke (genbrugstanken), idet den beton,
som blev brudt op, kun til dels ville finde
anvendelse som sekundeert fyldmateriale pa
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byggepladsen. Sterstedelen af det eksister-
ende betondzkke ville siledes finde anven-
delse til et ikke nermere angivet formal
uden for byggepladsen. En betonudferelse
af den generelie vejfornyelse som anfert i
det offentlige udbud ville derfor i hvert fald
for s3 vidt angik levetid og deformerings-
stabilitet i forbindelse med denne anlegs-
metode vere at foretraekke. Det ville nemlig
betyde mindre efterfalgende vedligehol-
delse, hvilket atter ville indebezere ferre
begrensninger for trafikken og derfor en
minimering af de negative falger for trafik-
kens sikkerhed og afvikling. Felgelig kunne
det alternative bud ikke anses for lige-
veerdigt i forhold til kravene i det officielle
projekt, hvorfor det métte udga. P4 grund-
lag af denne undersegelsesrapport beslut-
tede tildelingsudvalget den 17. marts 1998
at indstille, at kontrakten blev tildelt entre-
prengrsammenslutningen Ilbau — LSH
Fischer — Heilit 8& Woerner.

11. Traunfellner indgav til den foreleeg-
gende ret, Bundesvergabeamt, en begering
om, at udelukkelsen af virksomhedens
alternative bud blev erkleret ugyldig. Den
21. april 1998 blev begzringen forkastet
med den begrundelse, at det alternative
buds tekniske ligeveerdighed var irrelevant.
Det afveg nemlig i sa betydeligt omfang fra
udbudsbetingelserne, at der herefter ikke
leengere var tale om et forskriftsmassigt
alternativt bud. Subsidizert anforte den
forelaeggende retsinstans, at det alternative
bud ikke var teknisk ligeveerdigt, idet
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ordregiveren var berettiget til at sondre
mellem forskellige tekniske systemer.

12, Efter denne afgerelse blev opgaven
tildelt den bydende, der havde afgivet det
laveste bud, der var i overensstemmelse med
udbudsbetingelserne. Arbejderne blev het-
efter udfort.

13. P4 grundlag af en af Traunfellner
iveerksat appel ophaevede forfatningsdoms-
tolen Bundesvergabeamts afgorelse af
21. april 1988 pa grund af tilsideszettelse
af begrundelsespligten. Ifolge ostrigsk ret
saettes efter forfatningsdomstolens annulla-
tion af forvaltningsakten (i denne sag
ophzvelsen af den forelzeggende rets afgo-
relse af 21.4.1998) retssagen tilbage pa det
stade, hvorpd den befandt sig, for den
anfzegtede afgarelse blev truffet. Bundesver-
gabeamt skal herefter pd ny treeffe afgorelse
vedrorende Traunfellners begzring af
17. april 1998 om annullation af udeluk-
kelsen af det alternative bud. Da kontrakten
i mellemtiden er blevet tildelt i medfer af
BVerG’s § 117, stk. 3, skal det nu kun
afgeres, om udelukkelsen var lovlig.

IV — De przjudicielle spargsmal

14, Bundesvergabeamt ensker oplyst,
hvorndr der foreligger et »alternativt bud«
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som anfort i artikel 19 i direktiv 93/37, om
kriteriet »ligeveerdigt«, pd grundlag af
hvilet alternative bud skal bedemmes, skal
anferes i udbudsmaterialet, samt hvorledes
en offentlig ordregiver skal forholde sig,
hvis det efterfolgende viser sig, at udbuddet
var beheftet med en fejl. Bundesverga-
beamt har derfor forelagt Domstolen fol-
gende prejudicielle sporgsmal:

»1) Udger et alternativt forslag fra en

2)

bydende, der bestir i at udfere et
vejdeekke i asfalt i stedet for det
udbudte vejdzkke i beton, et »alterna-
tivt bud« i den forstand, hvori dette
udtryk er anvendt i artikel 19, stk. 1, i
direktiv 93/37/EQF?

Kan den betingelse, som er fastsat i
nationale retsforskrifter for, at et
»alternativt bud« ~— i den forstand,
hvori dette udtryk er anvendt i arti-
kel 19, stk. 1, i direktiv 93/37/EQF -
kan antages, og hvorefter det alterna-
tive bud skal »sikre levering af en
ydelse, som er ligeveerdig med hensyn
til kvaliteten«, lovligt anses for et
»mindstekrave, der er fastsat og angi-
vet af den ordregivende myndighed i
overensstemmelse med artikel 19,
stk. 1 og 2, i direktiv 93/37/EQF,
sdfremt udbudsbetingelserne alene
henviser til den nationale retsforskrift
og ikke nzrmere fastleegger de kon-
krete kriterier for sammenligning, pa
grundlag af hvilke »ligeveerdigheden«
kan efterproves?

3)

4)

Er artikel 30, stk. 1 og 2, i direktiv
93/37/EQDF, sammenholdt med prin-
cipperne om gennemsigtighed og lige-
behandling, til hinder for, at en
ordregivende myndighed betinger
antagelsen af et alternativt bud, som
adskiller sig fra de bud, der er afgivet i
overensstemmelse med udbudsbetin-
gelserne, ved en anden teknisk kvalitet,
af en positiv bedemmelse pa grundlag
af et kriterium, som er fastsat i
nationale retsforskrifter, hvorefter det
alternative bud skal »sikre levering af
en ydelse, som er ligeverdig med
hensyn til kvaliteten«, sdfremt udbuds-
betingelserne i denne henseende alene
henviser til den nationale retsforskrift
og ikke nermere fastlegger de kon-
krete kriterier for sammenligning, pa
grundlag af hvilke »ligevaerdigheden«
skal undersoges?

a) Sdfremt sporgsmil 3 besvares
bekreaftende: Kan en ordregivende
myndighed gennemfere en udbuds-
procedure som den, der er nzzrmere
beskrevet i spergsmal 3, ved til-
deling af kontrakten?

b} Safremt spergsmil 3 og spergsmal
4 a) besvares bekreftende: Er en
ordregivende myndighed, der fore-
stdr en udbudsprocedure som
beskrevet i spergsmal 3, forpligtet
til at forkaste alternative bud fra
bydende uden at efterprove disse
indholdsmeessigt, sdfremt myndig-
heden ikke har fastsat kriterier for
tildeling med hensyn til bedemmel-
sen af det alternative buds tekniske
afvigelser fra udbudsbetingelserne?

I-11949
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5) Safremt spergsmal 3 og spergsmal 4 a)
besvares bekrzftende og sporgsmil 4
b) benzgtende: Er en ordregivende
myndighed, der forestdr en udbuds-
procedure som omhandlet i spergsmal
3, forpligtet til at antage et alternativt
bud, hvis tekniske afvigelser i forhold
til udbudsbetingelserne myndigheden
ikke kan vurdere, som folge af, at
udbudsbetingelserne ikke indeholder
de n@dvendige specifikationer, safremt
dette alternative bud er det laveste, og
der i gvrigt ikke er blevet fastsat andre
tildelingskriterier?«

15. Som begrundelse har Bundesverga-
beamt anfert, at det med spargsmal 1 skal
afklares, om et tilbud om et vejdekke i
asfalt i stedet for den i udbudsbetingelserne
omhandlede betondxkke udger et alterna-
tivt bud i henhold til artikel 19, stk. 1, i
direktiv 93/37, siledes at direktivets
bestemmelser om alternative bud finder
anvendelse i forhold til dette.

16. Med hensyn til spergsmal 2 forklarer
Bundesvergabeamt, at retmessigheden af
antagelse af et alternativt bud ifelge
BVerG’s § 42, stk. 4, afhenger af, om der
er sikkerhed for, at der vil blive praesteret en
kvalitativt ligevaerdig ydelse. 1 tildelings-
praksis spiller vurderingen af spergsmailet
om »ligeveerdighed« en vigtig rolle. Ogsd i
det foreliggende tilfzlde har den ordre-
givende myndighed efterprovet spargsmilet
om det alternative buds ligeverdighed og
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afvist dette. De kriterier, som den ordre-
givende myndighed anvendte, var imidlertid
i overensstemmelse med de estrigske ordre-
givende myndigheders faste praksis ikke
fastsat i udbudsbetingelserne eller i udbuds-
bekendtgerelsen.

17. Bundesvergabeamt anser en sddan
fremgangsmide for at veere i strid med
artikel 30 i direktiv 93/37 og med princip-
perne om gennemsigtighed og ligebehand-
ling. Uforeneligheden kan alene undgés,
safremt kravet om ligeveerdighed af den
ydelse, som skal presteres, og som geelder
alternative bud, anses for »mindstekrav«
som omhandlet i direktivets artikel 19,
stk. 2. T s fald ville det ikke vere
nedvendigt at angive de konkrete sammen-
ligningsparametre som tildelingskriterier.
En sddan fortolkning ville veere i strid med
direktivets principper. Det fremgir af den
klare ordlyd af direktivets artikel 19, stk. 2,
at de ordregivende myndigheder skal angive
mindstekravene i udbudsbetingelserne. Den
blotte anvendelse af en national retsfor-
skrift, hvori ligeveerdighedskriteriet er
fastlagt, kan ikke anses for de ordregivende
myndigheders angivelse i udbudsbetingel-
serne af, hvilke krav der skal vare opfyldt.

18. Endvidere opfylder den blotte henvis-
ning til en ikke narmere konkretiseret
ligevaerdighed ikke kravene om gennem-



TRAUNFELLNER

sigtighed, ligesom den ikke er forenelig med
den sproglige forstdelse af udtrykket
»angive«. Ved »angive« forstds en nermere
forklaring og beskrivelse. Det har de ordre-
givende myndigheder imidlertid ikke givet.

19. Med hensyn til sporgsmdl 3 har Bun-
desvergabeamt anfoert, at direktivet alene
giver de ordregivende myndigheder et valg
mellem kriteriet den laveste pris og det
gkonomisk mest fordelagtige bud. I for-
stnevnte tilfelde folger det af artikel 19,
stk. 1, at alternative bud pd forhind er
udelukkede. 1 det andet tilfeelde skal de
ordregivende myndigheder i henhold til
direktivets artikel 30, stk. 2, enten i
udbudsbetingelserne eller i udbudsbekendt-
gorelsen anfere alle de kriterier, der paten-
kes benyttet ved vurderingen af buddene.

20. Denne sammenligning viser, at forskel-
lige kvaliteter, hvis de mi tilbydes, skal
vurderes pd grundlag af de tildelingskrite-
rier, som ordregiveren har fastsat. Sdfremt
ordregiveren ikke har fastsat kriterier for
tildeling, forekommer det Bundesverga-
beamt at vezere en nedvendig folge heraf,
at der i sd tilfeelde heller ikke kan tages
stilling til alternative bud, og at disse
felgelig heller ikke kan antages. Den

praksis, de ordregivende myndigheder i
Ostrig folger, er for s vidt i strid med
direktivets ordning,

21. En sidan fremgangsmdde er endvidere
i strid med princippet om gennemsigtighed.
Safremt den ordregivende myndighed ved
vurderingen af alternative bud legger et
kriterium for den konkrete »ligevaerdighed
af den ydelse, der skal praesteres« til grund
uden at angive konkrete sammenlignings-
parametre, anvender den kriterier, den ikke
i forvejen har bekendtgjort. Dette er ufor-
eneligt med Domstolens faste praksis® og
fratager de bydende muligheden for pa
grundlag af de offentliggjorde kriterier pa
forhand at vurdere, om de udbudte kon-
trakter, henholdsvis udarbejdelse af alter-
native bud, er af interesse for dem®. I
praksis forer anvendelsen af det ubestemte
begreb »ligeveerdighed«, der forst efterfol-
gende konkretiseres af ordregiveren i for-
bindelse med vurderingen af alternative
bud, til stor usikkerhed og omfattende
retstvister. Ordregiveren strides enten med
de bydende, der har indgivet alternative
bud, som ikke anses for at veere ligeverdige
med ordregiverens egne specifikationer,
eller med de bydende, der ikke har indgivet
alternative bud, og som betvivier, at de
alternative bud, som ordregiveren ensker at
antage, er ligeveerdige. De bydende kan
forinden alene gisne om, hvad ordregiveren
vil anse for ligeveerdigt. Det farer til stor
usikkerhed hos de bydende, der maske i

5 — Bundesvergabeamt henviser til dom af 20.9.1988, sag 31/87,
Beentjes, Sml, s, 4635, praemis 35 ff., og af 25.4.1996, sag
C-87/94, Kommissionen mod Belgien, »vallonske busser«,
Sml. I, 5. 2043, praemis 57 L)

6 — Bundesvergabcamt henviser til dommen i Beentjes-sagen
(nzevnt i fodnote 5, pramis 21 ff.) og dom af 26.9.2000, sag
C-225/98, Kommissionen mod Fravkrig, Sml. 1, s, 7445,
praemis 34 ff,
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spekulationshensigt forbereder alternative
bud, men samtidig ogsd hos de bydende,
der ikke indgiver alternative bud, men som
ma paregne, at deres bud udkonkurreres af
et alternativt bud, som ordregiveren efter
dbningen af buddene finder ligeveerdigt.

22. Resultatet af denne fremgangsmade er
en ulovlig »blandet ordning«, der omfatter
sdvel kriterier for tildeling alene pd grund-
lag af prisen og tildeling pa grundlag af det
gkonomisk mest fordelagtige bud. Dette er
uforeneligt med Domstolens retspraksis”.
Endvidere er anvendelsen af et kriterium,
der alene er fastlagt gennem henvisning til
nationale retsforskrifter, ulovlig ®.

23. Med sporgsmil 4 og 5 ensker Bunde-
svergabeamt at nd til en afklaring af,
hvorledes en ordregiver skal forholde sig,
hvis det under en udbudsprocedure fastslis,
at den ostrigske udbudspraksis er rets-
stridig. En mulighed ville veere at give
afkald pd tildeling af kontrakten og at
annullere udbuddet. Herfor taler, at
udbudsproceduren blev indledt pa vilkér,
der har vist sig at veere retsstridige, og
folgelig ikke lengere kan finde anvendelse.
En anden mulighed ville vere at fortseette
proceduren. I si fald md det imidlertid
haves for @je, at udbudsproceduren vil
skulle fuldferes med begransninger, som

7 — Bundesvergabeamt henviser til dom af 28.3.1985, sag
274/83, Kommissionen mod [talien, Sml. s. 1077, preemis
24 ff,, og af 26.4.1994, sag C-272/91, Kommissionen mod
Italien, Sml. 1, s. 1409,

8 — Bundesvergabeamt henviser til dommen i Beentjes-sagen
(nzevnt i fodnote S, premis 35 ff.).
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ikke pad forhdnd er blevet meddelt de
bydende. De bydende har indgivet alterna-
tive bud i forventning om, at disse lovligt
kunne indgives, og at de ville blive vurderet
af ordregiveren pd grundlag af ikke ner-
mere konkretiserede kriterier vedrerende
»ligeveerdighed«. Safremt det ligeveerdig-
hedskriterium, som er fastsat i national ret,
ikke alligevel finder anvendelse, ndres der
pi vesentlige forudsztninger for afgivelsen
af buddene. En sddan fravigelse af de
forudszetninger, der 12 til grund for udbud-
det, kan anses for en tilsidesattelse af
princippet om ligebehandling °.

24. Den eneste korrekte fremgangsmdde vil
derfor muligvis vaere at undlade at tildele
kontrakten og at indlede en ny udbuds-
procedure. I s& fald er den afgerelse, som
den ordregivende myndighed har truffet,
om afvisning af det alternative bud fra den
bydende som felge af manglende ligeveer-
dighed og tildeling af kontrakten til en
anden bydende, i hvert fald retsstridig. Pa
den anden side vil en fuldstzendig undla-
delse af at tildele kontrakten, henholdsvis
en pligt til at indlede en ny udbudsproced-
ure, kunne anses for en for vidtgdende folge
af en tilsideszttelse af enkelte bestemmelser

9 — Bundesvergabeamt henviser »mutatis mutandis« til dom af
22.6.1993, sag C-243/89, Kommissionen mod Danmark,
Sml. I, s. 3353,
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i fellesskabsretten, iszr da de fellesskabs-
retlige krav i denne henseende ogsd kunne
tilgodeses blot gennem en undladelse af den
feellesskabsretsstridige anvendelse af et ikke
nzrmere konkretiseret »ligeveerdighedskri-
teriume,

25. Bliver proceduren derimod gennem-
fort, opstdr der sporgsmal om, efter hvilke
kriterier tildelingen af kontrakten skal ske.
Efter den foreleeggende rets opfattelse kan
kun to forskellige muligheder komme i
betragtning: Ordregiveren afviser det alter-
native bud og tildeler enten kontrakten pa
grundlag af den laveste pris eller pd grund-
lag af det skonomisk mest fordelagtige bud,
i hvilken forbindelse der alene md anvendes
de kriterier, som ordregiveren har fastsat,
Denne mulighed ville vere i overensstem-
melse med direktivets malsetninger, da
ordningen ifslge direktivets artikel 30 er
den, at de forskellige kvaliteter, der til-
bydes, netop skal vurderes pd grundlag af
tildelingskriterier. Kvalitetsforskelle, der
ikke kan vurderes pd grundlag af disse
kriterier, ferer til, at buddet ikke er sam-
menligneligt med konkurrenternes bud.
Nar et bud imidlertid ikke er sammen-
lignelige, folger det af principperne om
ligebehandling, at det skal forkastes,

26. Det er imidlertid ogsd muligt at for-
pligte ordregiveren til at acceptere det
alternative forslag og se bort fra de
kvalitative forskelle, der er forbundet her-
med. Dette er imidlertid en lidet formadls-

tjenlig fremgangsmdade, da ordregiveren i si
fald matte acceptere et bud, som ikke er i
overensstemmelse med de kvalitative krav,
denne ordregiver har fastsat, uden mulighed
for at vurdere de kvalitative afvigelser pa
grundlag af bestemte kriterier. Dette er i
strid med direktivets formdl, siledes som
Domstolen har formuleret det, da ordre-
giveren i s3 fald ikke ville veere i stand til at
foretage en indbyrdes sammenligning af
bud og at acceptere det for ordregiver mest
fordelagt'ge bud pa grundlag af objektive

kriterier 1.

V — Parternes argumenter og min bedom-
melse

A — Formaliteten

27. Kommissionen bestrider i sit skriftlige
indleg, at den prajudicielle foreleggelse
kan antages til realitetsbehandling. Kom-
missionen henviser til sin argumentation i
sag C-314/01, i hvilken den har bestridt, at
Bundesvergabeamt er en domstol efter
artikel 234 EF, idet myndighedens afgorelse
ikke er bindende. Under den mundtlige
forhandling trak den imidlertid denne ind-
sigelse tilbage i betragtning af den i mellem-

10 — Bundesvergabeamt henviser til dom af 16.9.1999, sag
C-27/98, Metalmeccanica, Sml. I, s, 5697, premis 31.
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tiden afsagte dom i Swoboda-sagen®'.
Anmodningen om en przjudiciel afgarelse
kan antages til realitetsbehandling.

B — Spgrgsmal 1

1. Parternes argumenter

28. Traunfellner, ASFINAG samt den
pstrigske og den franske regering er af den
opfattelse, at et tilbud om et asfaltdeekke i
forhold til det udbudte betondakke er et
alternativt bud som anfert i artikel 19 i
direktiv 93/37.

29. Traunfellner har anfort, at der forelig-
ger et alternativt bud, ndr der foreslds en ny
udferelsesmide, en anden konstruktion, et
andet materiale eller andre alternativer,
som sikrer en mere praktisk eller billigere
levering af ydelsen. Asfalt er et teknisk
alternativ til beton. Det, der skal efter-
proves, er derfor tilbuddets tekniske lige-
veerdighed, beereevnen, spordybden og frik-
tionen.

11 — Dom af 14.11.2002, sag C-411/00, Swoboda, Sml, I,
s. 10567, preemis 27 ff. [ samme retning generaladvokat
Mischos forslag til afgorelse af 25.2.2003 i sag C-410/01,
Fritsch, Chiari & Partner m.fl, dom af 19.6.2003, Sml. I,
s. 6413, pd s. 6415, punkt 20-23. Sammenlign ogsd
generaladvokat Geelhoeds forslag til afgorelse af
10,10.2002 i sag C-315/01, GAT, dom af 19.6.2003,
Sml. I, s. 6351, pa s. 6354, punkt 22 ff,
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30. ASFINAG har afgivet bemarkninger af
mere generel karakter og har gjort gel-
dende, at der foreligger et alternativt bud,
ndr dele af de udbudte ydelser erstattes med
andre i et tilbud.

31. Den pstrigske regering har henvist til
bestemmelsens tilblivelseshistorie. I udkast
til endring af Radets direktiv 71/305/EQF
af 26. juli 1971 om samordning af frem-
gangsmaderne med hensyn til indgdelse af
offentlige bygge- og anlegskontrakter
anferte Kommissionen, at der kun maétte
stilles forslag om en @ndring af konstruk-
tionsplanen eller de foreskrevne materia-
ler *.

32. Den franske regering er af den opfat-
telse, at begrebet alternativt bud skal
fortolkes vidt. I det udbud, der har givet
anledning til hovedsagen, blev beton ikke
fastlagt som en uomgeengelig teknisk speci-
fikation, Herefter skal asfalt anses for et
alternativt bud.

33. Kommissionen har henvist til, at det
forelagte sporgsmal angér faktum og derfor
principielt ikke kan realitetsbehandles. Det
kan kun besvares efter en omformulering.
Efter Kommissionens opfattelse skal
sporgsmilet omformuleres sdledes, at der

12 — KOM(86) 679 endelig udg. af 23.12.1986.
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sporges om betingelserne for, at et alterna-
tivt forslag kan anses for et alternativt bud.
Det sdledes omformulerede spargsmal
besvarer Kommissionen med, at der ma
vere tale om en procedure, ifelge hvilken
opgaven tildeles pa grundlag af kriteriet det
pkonomisk mest fordelagtige tilbud, at
alternative bud ikke md vere udelukket
og at det alternative bud skal opfylde de
opgivne mindstekrav.

2. Bedemmelse

34, Med spoargsmal 1 gnsker Bundesverga-
beamt oplyst, om tilbuddet om at udfare et
asfaltdekke udger et alternativt bud i
forhold til udferelsen af et betondzkke
som kreavet i udbuddet.

35. Dette sporgsmal angdr subsumptionen
af et konkret sagsforhold under det felles-
skabsretlige begreb »alternativt bud« som
anfert i artikel 19 i direktiv 93/37. Det
tilkommer imidlertid efter kompetencefor-
delingen i artikel 234 EF den nationale
retsinstans at anvende de fellesskabstetlige
bestemmelser pd det konkrete tilfeelde, En
sddan anvendelse kan nemlig ikke finde
sted uden en samlet vu1de1mg af sagens
faktiske omstaendigheder 3. Som folge

13 — Dom af 8.2.1990, sag C- 320/88 Shipping and Forwardin,
Enterprise Safe, Sml. I, s, 285, pramis 11, og a
18.11,1999, sag C-107I98 Teckal, Sml. 1, s. 8121, pre-
mis 31,

heraf kan spergsmal 1 ikke antages til
realitetsbehandling.

36. Domstolen kan dog forsyne den natio-
nale retsinstans med fortolkningselementer
vedrorende fellesskabsretten, som kan
seette retten i stand til at besvare det
spergsmal, der er forelagt den ™, Subsidizert
og for det tilfzlde, at Domstolen métte
beslutte sig for at omformulere spergsmal
1, skal jeg anfere folgende:

37. Pa baggrund af den estrigske forfat-
ningsdomstols ophzvelse af den ferste
afgorelse fra den foreleeggende ret ma
sporgsmdl 1 forstds som et spargsmal om,
hvor grenserne gir for antagelsen af et
»alternativt bud« i artikel 19°s forstand.
Hvorndr kan man stadig tale om et
»alternativt bud«, og hvorndr afviger den
tilbudte ydelse si meget fra udbuddet, at det
alternative bud ikke kan behandles?

38. Saledes omformuleret bliver sporgsmal
1 ganske vist til et retssporgsmil, som
Domstolen principielt kan besvare. Det mi
imidlertid tages i betragtning, at sagen for
Bundesvergabeamt angér det stadium, hvor

14 — Dom af 4.5.1993, sag C-17/92, Distribuidores Cinemato-
rificos, Sml. 1, s. 2239, pramis 8, og Teckal-dommen
%m.vnt  fodnote 13), praemis 33.
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tildelingen sker, ikke det stadium, hvor det
proves, om alternative bud kan behandles.
Ifolge fremstillingen i foreleeggelsesafgarel-
sen har ordregiveren ikke afvist det alter-
native bud, men udelukket det som ikke
ligeveerdigt. Strengt taget et besvarelsen af
sporgsmal 1 derfor ikke nedvendig for
hovedsagen og kunne derfor anses for et
hypotetisk spergsmil, som ifelge fast rets-
praksis® skal afvises. Tilsvarende geelder
for spergsmal 2.

39. De to ferste sporgsmil giver kun
mening, hvis man tilslutter sig Bundesver-
gabeamts opfattelse, hvorefter ordregive-
rens afgerelse ikke kan anfagtes, nir
udbudsproceduren allerede pa et tidligere
stadium (her angivelsen af mindstekrav i
udbuddet og vurderingen af, om alternative
bud kan behandles) var fejlbehafter, men
denne fejl ikke blev patalt (her blev der forst
gjort indsigelse pa det stadium, hvor til-
delingen skete). Om denne retsopfattelse er
forenelig med fellesskabsretten, navnlig
Radets direktiv 89/665/EQDF af 21. decem-
ber 1989 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrerende
anvendelsen af klageprocedurerne i forbin-
delse med indgdelse af offentlige indkebs-
samt bygge- og anlegskontrakter ', er
genstand for GAT-sagen. Generaladvokat

15 — Dom af 13.3.2001, sag C-379/98, Preussen Elektra, Sml. I,
s. 2099, preemis 39, og af 22.1.2002, sag C-390/99, Canal
Satélite Digital, Sml. I, s. 607, preemis 19.

16 — EFT L 395, 5. 33.
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Geelhoed anser i sit forslag til afgerelse af
10. oktober 2002 denne praksis for ufor-
enelig med kontroldirektivet'”. Der er
endnu ikke afsagt dom i denne sag. Jeg vil
lade sporgsmdlet henstd, da der ikke er
blevet dreftet under sagen.

40. Subsidieert skal jeg derfor anfere, at
alternative bud i henhold til artikel 19,
stk. 1, i direktiv 93/37 skal afvises, nir de
ikke er i overensstemmelse med de mindste-
krav, ordregiveren har fastsat. Hvornar der
foreligger et alternativt bud, afheenger altsd
af de mindstekrav, som ordregiveren har
fastsat i det enkelte tilfzlde, og som skal
anferes i udbuddet.

41, Parternes bemerkninger til spergsmal
1-bekrafter analysen af, at det er det enkelte
tilfelde, der er afgerende. Kommissionen
har navnlig fremhavet procestetlige syns-
punkter, sisom tildelingen i henhold til
kriteriet det skonomisk mest fordelagtige
tilbud, og at alternative bud ikke var
udelukket. I gvrigt har ogsd Kommissionen
fremheevet, at mindstekravene skal over-
holdes. De gvrige parter har fremheevet
enkelte aspekter af den udbudte ydelse

17 — Forslag til afgerelse i satg C-315/01, GAT, nzvnt ovenfor i
fodnote 11, punkt 45 ff.
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sidsom nye byggemetoder eller nye mate-
rialer.

42, Direktivets artikel 19 er indsat pa
Kommissionens initiativ. I forslag til
endring af direktiv 71/305 blev det fore-
sliet, at alternative bud (»varianter« i den
daverende terminologi) kunne angd en
veesentlig endring af konstruktionsplanen
eller de foreskrevne materialer henholdsvis
en zndring af udfmelsesmetoden eller den
foreskrevne udferelsesteknik '8, Der skulle
gives virksomhederne mullghed for at fore-
sld mere avancerede tekniske losninger °
Kommissionen udvidede senere i lobet af
lovgivningsproceduren dette forslag sile-
des, at en “variant” blot skulle vere i
overensstemmelse med ordregiverens mind-
stekrav 2%, Dette blev derpa til artikel 20a i
Radets direktiv 71/30S/EQF af 26. juli
1971 om samordning af fremgangsmaderne
med hensyn til indgdelse af offentlige bygge-
og anlegskontrakter?!, Bestemmelsen er
enslydende med artikel 19 i direktiv
93/37. Af denne tilblivelseshistorie fremgdr,
at principielt enhver del af udbuddet kan
veere genstand for et alternativt bud.
Bestemmelsen har ogsd i sin nuvarende
affattelse til formal at fremme tekniske
fremskridt i byggeriet. Den er bevidst
udformet dbent og overlader det til ordre-
giveren, om han vil tillade alternative bud,
og hvilken slags alternative bud, der vil

18 — KOM(86) 679 cndcllg udg. (nzevnt i fodnote 12), s. 43, ny
artikel 20a, stk 2

19 — KOM(86) 679 cndcllg udg, (nzevnt i fodnote 12), s, 12,

20— KOM(SB) 354 endelig udg, af 21,6.1988, 5. 13 og 22 under
artikel 20a.

21 — EFT L 210, s. 1.

blive taget i betragtning 2. Det eneste krav,
artikel 19 stiller, er at den i det alternative
bud tilbudte ydelse skal vere ligeveerdig
med den udbudte ydelse. Ligeveerdigheden
skal preves i forhold til de mindstekrav,
ordregiveren skal opstille.

43. Af det anfert fremgér tydeligt, at
bedemmelsen af, om der foreligger et
alternativt bud eller et ikke forskriftsmaes-
sigt bud, der skal afvises, i den sidste ende
kun kan foretages af ordregiveren. En
judiciel efterpravelse md begraenses til kon-
trollen af, om de processuelle betingelser i
direktiv 93/37 og de af ordregiveren opstil-
lede mindstekrav er overholdt, og af, at
ordregiveren ikke dbenbart har overskredet
greenserne for det sken, han har i forbin-
delse med vurderingen af tilbudene, dvs. at
han ikke har taget usaglige hensyn i
forbindelse med vurderingen af ligeveerdig-
heden. Den saglige vurdering af, om den
tilbudte ydelse er i overensstemmelse med
udbuddet, pahviler ordregiveren, der pa
baggrund af sin fagkundskab pa det pigel-
dende omrdde er den eneste, der er i stand
til at bedomme ligevzerdigheden af buddet i
forhold til den udbudte ydelse.

22 — Jf, punke 6.4.1, s. 33, i Vejledning om EU-reglerne om
offcntllgc indkob af by ge- og anlegsopgaver, der kan
findes (p’x internetsiden for Kommissionens Generaldirek-
torat for det Indre Marked, wwiw.europa.cu.int/comn/

internal_market
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44. 1 overensstemmelse hermed foreslds det
subsidieert, at spergsmal 1 besvares sdledes,
at et alternativt bud som anfert i artikel 19
direktiv 93/37 foreligger, ndr et bud afgivet
i en offentlig udbudsprocedure, der afgores
efter kriteriet om det skonomisk mest
fordelagtige bud, og i hvilken alternative
bud ikke er udelukket, erstatter en del af
den udbudte ydelse og i denne forbindelse
opfylder de opstillede mindstekrav.

C — Sporgsmal 2 og 3

45. ASFINAG, den wstrigske regering og
den franske regering behandler sporgsmal 2
og 3 samlet. De to spergsmadl drejer sig i det
vaesentlige om pligten til offentliggerelse af
de af ordregiveren anvendte bedemmelses-
kriterier. Jeg vil falge samme systematik.

1. Parternes argumenter

46. Traunfellner er af den opfattelse, at den
i BVergG, § 42, stk. 4, opstillede betingelse
om ligevaerdighed skal anses for mindste-
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krav i direktivets artikel 19’s forstand, nir
der ikke er fastsat mindstekrav i udbuddet.
Forméilet med ydelsen, som er angivet i
udbuddet, og som dermed er alle bydende
bekendt, udger det principielle udgangs-
punkt for pravelsen af ligeveerdigheden.

47. Ogsa nar der ikke er angivet kriterier i
udbuddet, skal alternative bud bedemmes. I
disse tilfelde skal ordregiveren blot sikre
sig, at der prasteres en kvalitativt lige-
veerdig ydelse.

48. ASFINAG og den estrigske regering
har fremhzevet, at det i praksis er vanskeligt
at opstille mindstekrav. ASFINAG har
anfert, at navnlig bygge- og anlegskon-
trakter bestir af mange enkeltdele. Ordre-
giveren kan ikke pd forhind vide, i forhold
til hvilke dele, der tilbydes alternativer. Det
er imidlertid heller ikke nedvendigt at
angive konkrete kriterier for alle enkeltele-
menter, da det generelle kriterium om
ydelsens ligeverdighed er tilstraekkeligt.
Der foreligger ingen tilsideszttelse af gen-
nemsigtighedsprincippet, s& lenge der er
sikkerhed for, at alle bud bedemmes efter
de samme tildelingskriterier. Direktivets
artikel 30 forbyder ikke, at antagelsen af
et alternativt bud betinges af sikkerhed for,
at der preesteres en kvalitativt ligeveerdig
ydelse.
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49. Den gstrigske regering har forst anfort,
at den foreleeggende retsinstans efter rege-
ringens opfattelse sammenblander de to
begreber »mindstekrav« ifolge direktivets
artikel 19 og »tildelingskriterier« ifalge
direktivets artikel 30. Det forste angir
sporgsmalet, om alternative bud er for-
skriftsmeassige, det andet bedemmelsen af
forskriftsmessige bud. Kommissionen har
tilsluttet sig denne opfattelse.

50. Pligten til at fastseette mindstekrav
bestdr uafhengigt af, om alternative bud
er tilladte. Mindstekravene skal angives,
hvilket betyder, at ordregiveren skal tyde-
liggore, hvilke krav, der er ufravigelige, og
som vil blive benyttet som maélestok ved
bedemmelsen af et buds ligeveerdighed.

51. Den pstrigske regering er endvidere af
den opfattelse, at det — i tilfeelde af, at der
fastszttes mindstekrav — er tilladt at give
en henvisning i udbuddet til offentligt
tilgeengelige, almengyldige regler. I BVergG
§ 35, stk. 2, er det udtrykkeligt bestemt, at
det i udbuddene skal angives, at BVergG
finder anvendelse pd dem. Interesserede
bydende kan skaffe sig viden om disse
regler. Henvisningen til regler, der finder
anvendelse, reducerer omfanget af de
udbudstekster, der skal offentliggeres. Her-
til kommer, at der efter direktivets artikel 23
ogsd kan angives en myndighed, hos

hvilken der kan indhentes oplysninger om
de arbejdsretlige vilkdr, der skal overholdes.
Henvisningen til en offentliggjort, almen-
gyldig bestemmelse kan ligestilles hermed.

52. Den franske regering og Kommissionen
er derimod af den opfattelse, at en henvis-
ning til bestemmelser, der finder anven-
delse, ikke ifalge retspraksis opfylder kra-
vene til gennemsigtighed 23,

53. Den franske regering finder, at den
fremgangsmdde, der har veret fulgt i
hovedsagen, har fort til, at bydende, der
ikke er etableret i Ostrig, er blevet dis-
krimineret. Derudover er bydende, som har
villet afgive alternative bud, blevet stillet
ringere, da de ikke kendte de kriterier, i
forhold til hvilke deres bud ville blive
bedemt.

54. Kommissionen har tilfojet, at henvis-
ningen til ydelsernes ligeveerdighed ikke er
tilstraekkelig, nar der kraeves anvendelse af
bestemte materialer. Tvertimod skal krite-
rier som holdbarhed og modstandsdygtig-
hed over for deformering angives.

23 — Dissc parter heaviser til dommene i sageme Beentjes
{neevnt i fodnote ) og Kommissionen mod Frankrig
(nzevnt i fodnote 6).
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55. Efter Kommissionens opfattelse ma
alternative bud ikke antages, ndr der ikke
er angivet mindsiekrav. I disse tilfelde er
udbuddet i strid med fellesskabsretlige
regler, da der hverken er opstillet et forbud
mod at indgive alternative bud eller er
angivet mindstekrav, der skal opfyldes. I et
sidant tilfzlde m4 udbudsproceduren ikke
fortsaettes.

2. Bedommelse

56. Spergsmil 2 drejer sig om, hvorvide
bestemmelserne i BVergG’s § 42 i medfor af
en henvisning i udbudsbetingelserne kan
anses for fastsettelse af mindstekrav i
direktivets artikel 19°s forstand, nir det
ikke er angivet, i forhold til hvilke sam-
menligningsparametre ydelsens ligeverdig-
hed vil blive bedemt. Dette sporgsmal
indeholder to delaspekter: For det forste,
om henvisningen til en national regel er
tilstraekkelig til at opfylde kravet om gen-
nemsigtighed. For det andet, om bestem-
melserne i BVergG’s § 42, stk. 4, kan anses
for mindstekrav som anfert i artikel 19 i
direktiv 93/37.

57. Sporgsmal 3 drejer sig om, hvorvidt
direktivets artikel 30 er til hinder for
nationale regler, der betinger antagelsen af
et alternativt bud af det kriterium, at der
tilbydes en ligeverdig ydelse, ndr kriteriet
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ikke er nzevnt i udbuddet, men kun fremgér
af en retsforskrift, som udbuddet henviser
til. Ogsd her rejser sig sporgsmilet om,
hvorvidt en sidan fremgangsmade er for-
enelig med kravet om gennemsigtighed. For
sa vidt overlapper dette sporgsmal sporgs-
mal 2. Derfor vil jeg ferst gennemgi de
aspekter, der bererer kravet om gennem-
sigtighed.

58. I dommene i sagerne Beentjes og
Kommissionen mod Frankrig har Domsto-
len fastslaet, at ordregivende myndigheder,
som anvender forskellige kriterier med
henblik p4 at tildele kontrakten pd grund-
lag af det gkonomisk mest fordelagtige bud,
er forpligtet til at neevne disse kriterier
enten i udbudsbekendtgorelsen eller i
udbudsbetingelserne. En generel henvisning
til en bestemmelse i national lovgivning kan
ikke opfylde dette krav om offentligge-
relse 2.

59. Disse domme vedrarende artikel 30 i
direktiv 93/37 er baseret pd principperne
om ligebehandling og gennemsigtighed.
Begge er barende principper for offentlige
udbud, og de ligger til grund for direktiv
93/37, siledes som det fremgdr af dettes
tiende og ellevte betragtning. Der skal
derfor ogsa tages hensyn til de to principper
i forbindelse med fortolkningen af direkti-
vets artikel 19. En generel henvisning til en
national retsforskrift er som falge heraf
heller ikke en tilstreekkelig angivelse af
mindstekrav.

24 — Dommene i sagerne Beentjes (nzvnt i fodnote 5), premis
35, og Kommissionen mod Frankrig (nzvnt i fodnote 6),
preemis 73.
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60. Det foreslds derfor at besvare sporgs-
mal 2 og 3 siledes: Henvisning til en
national retsforskrift er hverken en til-
streekkelig fastszttelse af mindstekrav som
anfert i artikel 19 eller af tildelingskriterier
som anfort i artikel 30 i direktiv 93/37.

61. Dermed overfladiggores strengt taget et
svar pd anden del af spergsmil 2 om, i
hvilket omfang bestemmelserne i BVergG’s
§ 42, stk. 4, kan anses for mindstekrav. Der
skal kun subsidizert, for det tilfzlde, at
Domstolen métte have en anden opfattelse
med hensyn til kravet om offentliggarelse,
tages stilling til dette spargsmal.

62. Begrebet mindstekrav som omhandlet i
artikel 19 defineres ikke i direktivet. Som
allerede anfart i forbindelse med spergsmal
1 har ordregiveren et skon i forbindelse
med fastszettelsen af mindstekrav. Mindste-
kravene angdr de egenskaber eller resulta-
ter, der er karakteristiske for den udbudte
ydelse, og som den tilbudte ydelse skal veere
1 overensstemmelse med,

63. Som ligeledes omtalt i forbindelse med
sporgsmal 1 er ordregiveren principielt frit

stillet med hensyn til spergsmilet om,
hvorvidt alternative bud er tilladte. Tillades
alternative bud ikke, skal dette ifolge
artikel 19, stk. 2, andet punktum., angives
udtrykkelige i bekendtgerelsen. Tillades
alternative bud, er det ikke nedvendigt at
angive dette i udbuddet?®,

64. Som det fremgir af direktivets arti-
kel 19, stk. 2, forste punktum., skal ordre-
giveren i tilfxlde af, at alternative bud
tillades, i udbudsbetingelserne angive,
hvilke mindstekrav alternative bud skal
opfylde?S. Denne pligt folger af anvendel-
sen af indikativformen (»angiver [...] mind-
stekrav«), Skulle det std ordregiveren frit
for i dette tilflde at fastszette mindstekrav
eller undlade dette, ville det have varet
nzrliggende at anvende formuleringen
»kan [...] angive mindstekrave.

65. Denne ordlydsfortolkning er ogsd i
overensstemmelse med bestemmelsernes
formal. Nar alternative bud er tilladte, skal
de bydende vide, efter hvilke kriterier,
ordregiveren bedemmer deres bud. Bedem-
melsen sker pd grundlag af mindstekravene,

25 — Jf. bemarkningerne i vejledningen om offentlige bygge- og
anlmgsoggavcr (naevnt i fodnote 22, s. 53 under
punke 6.4.1),

26 — JF. bemaerkningerne i vejledningen om offentlige bygge- og
anlegsopgaver (navnt i fodnote 22, s. 53 under
punkt 6.4.1).
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ved hjelp af hvilke ordregiverens forvent-
ninger til den ydelse, der er givet i udbud,
konkretiseres. Kun nar de alternative bud er
i overensstemmelse med disse pd forhind
fastlagte (princippet om ligebehandling) og
i udbudsbetingelserne bekendtgjorte (prin-
cippet om gennemsigtighed) krav, kan de
accepteres som alternative bud?’. Et
udbud, i hvilket alternative bud er tilladt,
da de ikke udtrykkeligt er udelukket, men
hvor ingen mindstekrav er stillet, opfylder
derfor ikke betingelserne i direktiv 93/37.

66. Indvendingen om, at det i praksis er
umuligt p4 forhdnd at angive alle kriterier,
idet man ikke ved, i forhold til hvilke dele af
udbuddet, der vil komme alternative bud,
mi derfor tilbagevises. Ordregiveren vil
veere i stand til at formulere sine forvent-
ninger til den udbudte ydelse og til de
beskrivelser af ydelser, der er indeholdt i de
enkelte underpunkter, f.eks. en bros bere-
dygtighed eller en vejbeleegnings holdbar-
hed og levetid. I udbuddet vedrorende et
bygge- eller anleegsarbejde ma frem for alt
det resultat, ordregiveren forventer, skulle
formuleres. Om et bud sikrer dette resultat,
skal savel i forbindelse med bud, der er i
overensstemmelse med udbuddet, som i
forbindelse med alternative bud vurderes
ud fra objektive kriterier, som skal bekendt-
gores for de bydende. Om der i denne
sammenhang er tale om kriterier for
forskriftsmeessighed som omhandlet i arti-

27 — Dommen i sagen Kommissionen mod Danmark (nzvnt i
fodnote 9), premis 37-40, og dom af 18.10.2001, sag
C-19/00, SIAC, Sml. I, s. 7725, praemis 40 ff.
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kel 19 i direktiv 93/37 eller om tildelings-
kriterier som omhandlet i artikel 30 i
direktiv 93/37 er uden betydning. Princip-
perne om ligebehandling af bydende og om
gennemsigtighed geelder for begge bestem-
melser.

67. Det kreeves ifalge bestemmelsen i
BVergG’s § 42, stk. 4, at den ydelse, der
tilbydes i det alternative bud, er ligeverdig i
forhold til den udbudte ydelse. Dette
kriterium angdr ikke de egenskaber eller
det resultat, der karakteriserer den udbudte
ydelse. Det drejer sig derimod om bedem-
melsen af den tilbudte ydelse i forhold til
den udbudte ydelse.

68. Ligeverdighedskriteriet genfindes i
artikel 19, stk. 1, in fine, hvor det hedder,
at der kan tages hensyn til alternative bud,
»[...] nir disse [...] opfylder de mindste-
krav, der er fastsat af de ordregivende
myndigheder.« I Kommissionens forslag
fra 1986 hed det: »De [dvs. de alternative
bud] skal tages i betragtning, ndr de
kvalitetsmzssigt mindst opfylder de fast-
satte krav.«2® Denne formulering, der
allerede i forbindelse med vedtagelsen af
direktiv 89/440 endredes til fordel for den
nuvarende affattelse, svarer i vidt omfang
til formuleringen af BVergG’s § 42, stk. 4.
Deri hedder det, at et alternativt bud kun
kan antages, »sifremt det sikrer levering af
en ydelse, som er ligeveerdig med hensyn til
kvaliteten.«

28 — KOM(86) 679 endelig udg. {nzevnt i fodnote 12), s. 43,
artikel 20a, stk. 3.
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69. Det fremgir af disse forskellige formu-
leringer, at ligevaerdighedskriteriet ikke kan
vazre et »mindstekrav« efter artikel 19 i
direktiv 93/37. Ligeverdigheden er deri-
mod det resultat, et alternativt bud skal na.
Om dette resultat nds, skal vurderes i
forhold til de mindstekrav, hvormed ordre-
giveren har karakteriseret sine forventnin-
ger til den udbudte ydelse. Ligevaerdigheden
udgor ikke i sig selv nogen malestok, den
beskriver kun det niveau, det alternative

bud skal na.

70. For si vidt som Domstolen métte anse
det for nedvendigt, foreslds derfor, at dette
delaspekt af sporgsmal 2 besvares siledes:
Det ligeveerdighedskriterium, der er opstil-
let med henblik pd afgerelsen af, om et
alternativt bud kan tillades, er ikke et
mindstekrav fastsat af ordregiveren som
ombhandlet i artikel 19 i direktiv 93/37.

D — Spargsmal 4 og 5

1. Parternes argumenter

71. ASFINAG og den gstrigske regering er
af den opfattelse, at spargsmal 4 og 5 skal

afvises, da de er hypotetiske. Den kontrakt,
der var tale om i hovedsagen, er i mellem-
tiden blevet tildelt og arbejdet udfert. Den
forelzeggende ret skal nu kun afgere, om
udelukkelsen af det alternative bud var
lovlig,

72. Subsidieert er disse parter med hensyn
til sporgsmdl 4 af den opfattelse, at
proceduren kan fuldferes. ASFINAG har
til stotte herfor henvist til artikel 2 i Radets
direktiv 89/665°. Den ostrigske regering
har henvist til, at der ikke bestir nogen pligt
til tildeling *°, og den udleder modsztnings-
vis heraf, at ordregiveren kan fuldfere
proceduren,

73. Traunfellner og Kommissionen er deri-
mod med hensyn til sporgsmél 4 a) af den
opfattelse, at ordregiveren ikke kan gen-
nemfere proceduren, men skal udbyde pa
ny, ndr udbuddet ikke er sket i overens-
stemmelse med fellesskabsretten. Det er
kun muligt at udelukke afgivelse af alterna-
tive bud under meget snzvre betingelser.

29 — Neevat i fodnote 16,

30 — Regeringen henviser til dom af 16.9.1999 i Metalmecca-
nica-sagen (naevnt i fodnote 10).
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74. Med hensyn til sporgsmil 4 b) har
Traunfellner gjort sig til talsmand for den
opfattelse, at ordregiveren, nir alternative
bud er tilladt, ogsd mi foretage en vurde-
ring af ligeverdigheden. P& baggrund af
den vidtraekkende mulighed for at afgive
alternative bud ville det vare urimeligt, om
ordregiveren skulle kunne afvise dem uden
provelse. Ogsd ASFINAG har subsidiert
tilsluttet sig denne opfattelse.

75. For sd vidt angdr spergsmal 4 b) og 5
er Kommissionen derimod af den opfat-
telse, at alternative bud skal afvises, ndr der
ikke er fastlagt tildelingskriterier for
bedemmelsen af tekniske forskelle.

76. Traunfellner er med hensyn til sporgs-
mal § af den opfattelse, at en pligt tl at
antage det laveste bud ville veere uforenelig
med direktivets dnd. I hovedsagen kan de
tekniske forskelle ogsa proves som folge af
det indgivne alternative buds ligeveerdig-
hed. I gvrigt er vejbygning et empirisk godt
bearbejdet omrdde, hvorfor det ikke er
nedvendigt for efterprovelsen af en funkti-
onel teknisk ligevaerdighed at angive tilde-
lingskriterier.

2. Bedemmelse

77. Efter fast retspraksis tilkommer det
principielt udelukkende den nationale rets-
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instans, for hvem en tvist er indbragt, og
som har ansvaret for den retlige afgerelse,
som skal treeffes, pA grundlag af omsten-
dighederne i den konkrete sag at vurdere,
sivel om en przjudiciel afgorelse er ned-
vendig for, at den kan afsige dom, som
relevansen af de sporgsmil, den foreleegger
Domstolen. Nar de af den nationale rets-
instans forelagte spergsmil vedrerer for-
tolkningen af en fallesskabsretlig bestem-
melse, er Domstolen detfor principielt for-
pligtet til at traffe afgerelse herom >’

78. Domstolen har dog udtalt, at den i
saerlige tilfzlde med henblik pa at efter-
prove sin egen kompetence er befejet til at
undersege de omstzendigheder, hvorunder
den nationale domstol har forelagt sagen.
Domstolen kan kun afsl3 at treeffe afgorelse
vedrerende et prejudicielt sporgsmal fra en
national retsinstans, ndr det klart fremgar,
at den enskede fortolkning af feellesskabs-
retten savner enhver forbindelse med reali-
teten i hovedsagen eller dennes genstand,
nir problemet er af hypotetisk karakter,
eller nir Domstolen ikke rider over de
faktiske og retlige oplysninger, som er
nedvendige for, at den kan foretage en
saglig korrekt besvarelse af de forelagte
sporgsmal 32,

79. Som ASFINAG og den wostrigske rege-
ring med rette har fremhavet, er spergsmal

31 — Dom af 15.12.1995, sag C-415/93, Bosman, Sml. I,
s. 4921, premis 59, dommen i Preussen Elektra-sagen
(neevat i fodnote 15), praemis 38, og dommen i sagen Canal
Satélite Digital-sagen {nzvnt i fodnote 15), pramis 18.

32 — Jf. den i fodnote 15 nzvnte retspraksis.
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4 a) og 4 b) samt 5 ikke lengere af
betydning for hovedsagen. Ifelge den fore-
leeggende rets egen redegorelse er kontrak-
terne vedrarende bro- og vejarbejder blevet
tildelt og arbejdet udfert. Bundesverga-
beamt skal derfor nu kun afgare spargsma-
let om, hvorvidt den udelukkelse af Traun-
fellners alternative bud, der fandt sted
under udbudsproceduren, var lovlig eller
ej. Spargsmalet om og i givet fald hvorledes
udbudsproceduren skal fortsette, skal ikke
leengere afgeres i hovedsagen. Spergsmil 4
og 5 savner siledes klart forbindelse med
hovedsagens genstand, ligesom de er af
hypotetisk karakter. Ifolge fast praksis
besvares sadanne sporgsmal ikke >3,

80. For det tilfeelde, at Domstolen er af den
opfattelse, at sporgsmilene kan realitets-
behandles, foresldr jeg subsidizrt, at de
besvares som anfart i det folgende.

81. Spergsmil 4 a): En udbudsprocedure,
hvorunder det ikke i udbudsmaterialet er
nzrmere angivet, i forhold til hvilke kon-
krete sammenligningsparametre ligeveerdig-
heden vil blive vurderet, ma ikke afsluttes
med tildeling af ordren. Ifelge artikel 30,
stk. 2, i direktiv 93/37 skal det i udbuds-

33 — Dom af 16,12,1981, sag 244/80, Foglia, Sml. s. 3045,
praemis 18-21, af 16.7.1992, sag C-83/91, Meilicke, Sml. I,
s. 4871, premis 25, og af 21,1.2003, sag C-318/00,
Bacardi, Sml. I, s. 905, premis 43.

bekendtgarelsen anferes, hvilke tildelings-
kriterier, ordregiverne patanker at benytte.
Som anfert under spergsmél 2 og 3 ligger
principperne om ligebehandling og gennem-
sigtighed til grund for denne besternmelse.
Anvendelse i udbudsproceduren af tilde-
lingskriterier, der ikke er bekendtgjort i
udbuddet, udger en tilsidesettelse af disse
principper. Generaladvokat Mischo nér
ogsd til dette resultat i sit forslag til
afgarelse af 27, februar 2003 i sagen EVN
og Wienstrom >4,

82. Spergsmal 4 b): Dette spargsmal er kun
stillet for det tilfelde, at det er tilladt at
gennemfore udbudsproceduren. I lyset af
foranstdende bemerkninger er det ikke
nedvendigt at besvare det. Blot for fuld-
steendighedens skyld skal jeg sld fast, at
alternative bud ikke kan bedommes, nir
der ikke er fastsat kriterier for bedemmel-
sen i udbuddet. Bliver de alligevel bedemt,
foreligger der en tilsideszettelse af princip-
perne om ligebehandling og gennemsigtig-

hed.

83. Spergsmdl 5: Nir en ordregiver har
besluttet sig for at tildele ordren til den
bydende, som har afgivet skonomisk mest
fordelagtige bud, kan han ikke under
proceduren zendre dette til en tildeling efter
den laveste pris. En 2ndring af tildelings-
kriterierne under en igangveerende udbuds-
procedure er i strid med gennemsigtigheds-
kravet*. Som folge heraf ma et alternative

34 — Sag C-448/01, dom af 4,12.2003, dom af 4.12,2003,
endnu ikke tryke i Samling af Afgorelser, punke 122 ff,

35 — Dommen i sagen SIAC (naevnt i fodnote 27), preemis 43, og
dommen i sagen Kommissionen mod Belgien (nevnt 1
fodnote 5), prazmis 88 ff,
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bud, hvis tekniske forskelle i forhold til
udbuddet ikke kan bedemmes pa grund af
manglende bestemmelser herom i udbud-
det, ikke antages, nér det er det laveste bud,
og der ikke i wvrigt er fastsat tildelings-
kriterier. Sdfremt ordren tildeles den

VI — Forslag til afgarelse

LADVOKAT ALBER — SAG C-421/01

bydende, som har afgivet det skonomisk
mest fordelagtige bud, skal det i henhold til
artikel 30, stk. 2, i direktiv 93/37 anfares,
hvilke tildelingskriterier, den ordregivende
myndighed patznker at benytte. Et udbud,
som ikke opfylder dette krav, er ulovligt.

84. P3 baggrund af det ovenfor anfarte foreslar jeg,

1) at spergsmail 1, 4 og 5 afvises, og

2) at sporgsmil 2 og 3 besvares siledes:

»Henvisning til en national retsforskrift er hverken en tilstreekkelig
fastsattelse af mindstekrav som anfert i artikel 19 eller af tildelingskriterier
som anfert i artikel 30 i direktiv 93/37.

Det ligeveerdighedskriterium, der er opstillet med henblik pa afgerelsen af, om
et alternativt bud kan tillades, er ikke et mindstekrav fastsat af ordregiveren

som omhandlet i artikel 19 i direktiv
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93/37.«



