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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 29 juni 2010"

1. Inom ramen f6r férevarande talan om for-
dragsbrott ska domstolen klargéra i vilken
utstrickning unionsrétten ar tillimplig pa en
offentlig upphandling, for vilken de relevanta
direktiven faststiller att endast nigra ytterst
begrinsade bestimmelser ska tillimpas. Det
dr ndrmare bestdmt fraga om en upphand-
ling av Oversdttningstjinster, for vilka det i
direktiv 2004/18/EG® endast foreskrivs en
skyldighet att precisera de tekniska specifika-
tionerna for tjansten och att offentliggora ett
meddelande om att upphandlingen avslutats.
Kommissionen anser likval att den irlandska
myndigheten, mot bakgrund av domstolens
praxis, borde ha uppfyllt ytterligare nagra
skyldigheter, och det ar &sidosittandet av
dessa som har gett upphov till férevarande
talan.

I — Tillimpliga bestimmelser

2. Den unionslagstiftning som utgor den hu-
vudsakliga referensramen i férevarande mal
bestar, forutom av férdragen, av ovanndmnda
direktiv 2004/18/EG (nedan kallat direktivet).

1 — Originalsprék: italienska.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offent-
lig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster
(EUT L 134, s. 114).
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3. Det ar ostridigt mellan parterna att de
tjidnster som det dr fraga om i forevarande
mél omfattas av bilaga II B till direktivet.
Oversittningstjanster ingar, i egenskap av
“6vriga tjdnster’, i kategori 27 i ndimnda bilaga.

4. I artikel 21 i direktivet, som har rubriken
“Tjanstekontrakt fortecknade i bilaga II B’} f6-
reskrivs foljande:

"Tilldelning av kontrakt avseende tjanster
fortecknade i bilaga II B omfattas endast av
bestdmmelserna i artiklarna 23 och 35.4”

5. Artikel 23 i direktivet, som har rubriken
"Tekniska specifikationer”, ar inte foremal
for tvist och dess fullstindiga lydelse beho-
ver saledes inte dterges har. Det &r fraga om
en mycket lang och detaljerad bestimmelse,
som aldgger dem som tilldelar offentliga kon-
trakt att faststélla klara och precisa krav pa
den efterfragade tjénsten, i syfte att undvika
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att de som &r intresserade av att ingd avtal
med myndigheten behandlas olika.

6. Iartikel 35.4 i direktivet foreskrivs diremot
en skyldighet for upphandlande myndigheter
som har tilldelat ett offentligt kontrakt att
uppritta ett meddelande om upphandlingsre-
sultatet. Kommissionen har inte heller pastatt
att Irland har 6vertrétt denna bestimmelse.

II — Bakgrund och administrativt forfa-
rande

7. Den 16 maj 2006 publicerades i tilligget
till Europeiska unionens officiella tidning ett
meddelande® angéende ett upphandlingsfor-
farande som inletts av den irlindska reger-
ingen. Upphandlingen avsag tillhandahallan-
det av Oversittnings- och tolkningstjdnster at
det organ som ar ansvarigt for flyktingfragor.

8. I meddelandet angavs kategorin for de
efterfragade tjdnsterna och det sista datum
(den 9 juni 2006) som gillde for att anméla
intresse for att delta i upphandlingsforfaran-
det. Vad betriffar tilldelningskriterierna an-
gavs att man skulle anta det anbud som var

3 — EUT 16, 16.5.2006, s. 92. Meddelandets referensnummer ir
2006/S 92-098663.

ekonomiskt mest fordelaktigt, enligt foljande
sju kriterier:

1) deinsinda handlingarnas fullstindighet,

2) uppgiven formaga att uppfylla kraven,

3) antalet delar som anbudet avsig* samt
antalet tjanster och sprék,

4) meriter, relevant erfarenhet,

5) pris,

6) lampligheten i de foreslagna tillviga-
gangssitten,

7) platserna for tillhandahallandet.

9. I meddelandet angavs dessutom att de an-
givna tilldelningskriterierna inte skulle upp-
fattas vara angivna i prioritetsordning.

4 — I meddelandet angavs att upphandlingen omfattade flera
olika delar.
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10. Tolv foretag, varav tre med site utan-
for Irland, visade intresse for att delta i upp-
handlingen.

11. Strax efter det att tidsfristen for att lam-
na anbud hade 16pt ut, erholl ledamoterna
i upphandlingskommittén ett forslag avse-
ende den relativa viktning som skulle goras
av tilldelningskriterierna. Denna viktning
varierade mellan O procent (f6r kriterium
nr 1, avseende handlingarnas fullstindighet)
och 30 procent (for kriterium nr 4). Betrif-
fande de ovriga kriterierna angavs i forslaget
en viktning om 7 procent for nr 2, 25 procent
for nr 3, 20 procent fo6r nr 5, 10 procent for
nr 6 och 8 procent for nr 7.

12. Under dagarna dérefter gjorde varje le-
damot i upphandlingskommittén en egen in-
ledande granskning av de olika anbuden som
lamnats in.

13. Upphandlingskommittén holl sitt for-
sta mote den 22 juni 2006. Innan de olika
anbuden granskades, beslutade upphand-
lingskommittén att dndra viktningen ge-
nom att minska viktningen av kriterium nr 4
till 25 procent (tidigare vérderat till 30 pro-
cent) och 6ka viktningen av kriterium nr 6
till 15 procent (tidigare vérderat till 10 pro-
cent). Viktningen av de Ovriga kriterierna
beholls. Upphandlingskommittén 6vergick
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dérefter till att bedoma anbuden och tilldela
kontraktet, med anvindande av den nya vikt-
ning som just hade faststallts.

14. Kommissionen har tagit emot ett kla-
gomdl fran en anbudsgivare som inte vun-
nit upphandlingen. Efter informationsut-
byte med Irland skickade kommissionen den
23 oktober 2007 en formell underréttelse och,
med anledning av den irlindska regeringens
svar som inte ansags vara tillfredsstéllande, ett
motiverat yttrande den 23 september 2008.

III — Forfarandet vid domstolen och par-
ternas yrkanden

15. Kommissionen anség inte att det svar pa
det motiverade yttrandet som den mottog av
de irlaindska myndigheterna var tillfredsstél-
lande och vickte forevarande talan om for-
dragsbrott den 19 juni 2009.

16. Kommissionen har yrkat att domstolen
ska

— faststilla att Irland har underlatit att upp-
fylla sina skyldigheter enligt principerna
om likabehandling och insyn, sasom
de har tolkats av domstolen, genom att
vikta tilldelningskriterierna for ett kon-
trakt efter det att tidsfristen for att limna
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anbud hade 16pt ut och dven genom att
dndra denna viktning efter en inledande
granskning av inkomna anbud, och

— forplikta Irland att ersitta réttegangs-
kostnaderna.

17. Irland har yrkat att domstolen ska

— ogilla talan, och

— forplikta kommissionen att ersétta ritte-
gangskostnaderna.

IV — Fordragsbrottet

A — Den aktuella upphandlingens ridttsliga
beskaffenhet

18. Innan det pastidda fordragsbrottet pro-
vas dr det nodvindigt att inledningsvis klar-
gora arten av den upphandling som utlysts
av de irlindska myndigheterna, for att fast-
stalla vilka rattsregler som é&r tillimpliga pa
upphandlingen.

19. Som jag papekat ovan, dr det ostridigt
mellan parterna att de tjénster som tilldelats
av de irlaindska myndigheterna inom ramen

for forevarande tvist ingar i bilaga II B till di-
rektivet. De enda skyldigheter som uttryck-
ligen foreskrivs i direktivet &r foljaktligen de
som avser tekniska specifikationer (artikel 23
i direktivet) och meddelandet om upphandla-
de kontrakt (artikel 35.4). Kommissionen har
emellertid inte framfért nagon invéndning
mot Irland i dessa avseenden.

20. Som bekant utgérs dock den unionsritt
som dr tillimplig pa offentliga upphandlingar
inte endast av de specifika bestimmelser som
finns i upphandlingsdirektiven. I synnerhet
har domstolen i sin rittspraxis alltid erinrat
om primérrattens betydelse pé detta omrade.

21. Samordningen pa unionsniva av for-
farandena vid offentlig upphandling syftar
nédmligen, enligt domstolens fasta praxis, till
att undanrdja hinder for den fria rorlighe-
ten for tjanster och varor och saledes till att
skydda intressena hos de niringsidkare i en
medlemsstat som Onskar erbjuda varor eller
tjdnster till upphandlande myndigheter i en
annan medlemsstat.®

5 — Se exempelvis dom av den 18 juni 2002 i méal C-92/00, HI
(REG 2002, s. 1-5553), punkt 43, och av den 13 novem-
ber 2007 i mal C-507/03, kommissionen mot Irland
(REG 2007, s. 1-9777), punkt 27.
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22. Om en offentlig upphandling har ett
gransoverskridande intresse — &ven om in-
tresset endast édr potentiellt — ar foljaktligen
reglerna i férdraget tillimpliga. ¢ Utover dessa
regler maste forstas dven eventuella forma-
liteter som uttryckligen foreskrivs i den till-
lampliga lagstiftningen iakttas. Det ror sig
exempelvis, sdsom i férevarande mal, om de
skyldigheter som avser tekniska specifika-
tioner och meddelandet om upphandlade
kontrakt.

23. Det &r hdrvid i huvudsak fraga om tva
skyldigheter som f6ljer av primarritten, och
da isynnerhet av principerna om etablerings-
frihet och frihet att tillhandahalla tjdnster. For
det forsta méste myndigheterna iaktta prin-
ciperna om forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet och om likabehandling.
For det andra maste myndigheterna uppfylla
skyldigheten att limna insyn, for att gora det

6 — Kravet pa ett gransoverskridande intresse namns inte all-
tid uttryckligen i domstolens praxis, som ibland innehéaller
uttalanden som férefaller innebéra en ovillkorlig tillimpning
av principerna i fordraget: jamfor exempelvis dom av den
7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefon-
adress (REG 2000, s. I-10745), punkt 60, och beslut av den
3 december 2001 i mal C-59/00, Vestergaard (REG 2001,
s. 1-9505), punkt 20. I andra avgoranden har dock kravet
angetts uttryckligen: jamfor exempelvis, i fraiga om konces-
sioner, dom av den 21 juli 2005 i mal C-231/03, Coname
(REG 2005), s. 1-7287, punkt 20, och av den 13 april 2010
i mal C-91/08, Wall (REU 2010, s. 1-2815), punkt 34. Se
sirskilt, betridffande tjanster med ett oprioriterat intresse
(med andra ord sddana som anges i bilaga II B till direk-
tiv 2004/18), domen i mélet kommissionen mot Irland (ovan
fotnot 5), punkt 29. Kommissionen har medgett att det finns
ett krav pa ett gransoverskridande intresse i dess tolknings-
meddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pa upp-
handlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av
direktiven om offentlig upphandling (EUT 1.8.2006, C 179,
s. 2), punkt 1.3.
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mojligt att kontrollera efterlevnaden av dessa
principer.”

24. Det forefaller inte finnas nigon egentlig
oenighet mellan parterna vad betriffar fo-
rekomsten av de skyldigheter som ndmnts
i foregdende stycken, och inte heller anga-
ende den omstindigheten att den aktuella
upphandlingen hade ett grinséverskridande
intresse, vilket framgar sévil av valet att in-
formera om den i tilligget till Europeiska
unionens officiella tidning som av den om-
standigheten att nagra av konkurrenterna
var foretag som inte var etablerade i Irland.®
Det som parterna tvistar om ar huruvida den
irlindska myndighetens agerande, med hén-
syn till omstédndigheterna i mélet, ar forenligt
med ovan ndmnda regler.

B — Parternas argument

25. Kommissionen har i sin kortfattade anso-
kan gjort gillande att den irlaindska myndig-
heten i tva avseenden har underlatit att upp-
fylla sina skyldigheter enligt unionsrétten — i
béda fallen genom att dsidosétta principerna

7 — Réttspraxis dr fast i detta avseende: se exempelvis dom av den
13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen (REG 2005,
s. 1-8585), punkterna 47—49.

8 — Kommissionen har for 6vrigt argumenterat ganska utforligt i
syfte att visa forekomsten av ett griansoverskridande intresse
for den aktuella upphandlingen. Detta har uppenbarligen
gjorts for att iaktta principen om att kommissionen har
bevisbordan i denna del. Jamfor domen i mélet kommissio-
nen mot Irland (ovan fotnot 5), punkt 32.
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om likabehandling och insyn, som faststillts i
domstolens praxis.

26. For det forsta dr de irldindska myndighe-
ternas agerande otillatet pa grund av att vikt-
ningen av tilldelningskriterierna gjordes forst
efter det att tidsfristen for att lamna anbud
hade 16pt ut.

27. For det andra dr det otillatet att dndra
denna viktning efter att ha gjort en inledande
granskning av inkomna anbud.

28. Kommissionen har vidare pépekat att
informationen om att tilldelningskriterierna
inte stod angivna i prioritetsordning inte
langre fanns kvar i inbjudan att inkomma med
anbud, som riktade sig till féretagen, efter det
att meddelandet publicerats i Europeiska uni-
onens officiella tidning. Deltagarna i upphand-
lingen kunde darfor rimligen forvanta sig att
det nu var denna rangordning av kriterierna
som géllde. Eftersom kriteriernas placering i
forteckningen inte 6verensstimde med vikt-
ningen av dem, vilseleddes anbudsgivarna av
de irldindska myndigheterna. Kommissionen
har dock vid skriftvéixlingen anfért att fragan
om den sdrskilda ordning som kriterierna an-
getts i inte utgor grunden for dess talan, som
saledes grundas endast pa de tva ovan namn-
da aspekterna: faststillandet av den relativa

viktningen av kriterierna efter det att tidsfris-
ten for att lamna anbud 16pt ut och dndringen
av vad som hade faststillts efter det att en
inledande granskning av anbuden gjorts av
varje ledamot i upphandlingskommittén.

29. Irland har i princip medgett de faktiska
omstdndigheter som kommissionen redo-
gjort for,” men har bestritt att dessa utgor en
overtradelse av unionsrétten.

30. Den irlindska regeringen har sirskilt
framhallit att den &ndring som gjordes avse-
ende kriterierna den 22 juni var ytterst liten
(en minskning med 5 procent av viktningen
av kriterium nr 4 och en motsvarande 6kning
med 5 procent av viktningen av kriterium
nr 6) och séledes inte kunde gynna eller miss-
gynna en konkurrent i forhallande till en an-
nan. En efterhandsanalys visar faktiskt att den
vinnande anbudsgivaren skulle ha fatt kon-
traktet dven pa grundval av den ursprungliga
viktningen av kriterierna.

31. Eftersom principen om likabehandling av
anbudsgivarna foljaktligen inte har asidosatts,
ar det enligt den irlandska regeringen inte hel-
ler nédvéndigt att prova huruvida principen

9 — Den irlindska regeringen har sirskilt insisterat pa den
omstindigheten att viktningen av kriterierna éndrades fore
det att upphandlingskommittén pabérjade granskningen av
anbuden. Det rader dock inget tvivel om att de enskilda leda-
moterna i denna kommitté dessforinnan redan hade gjort en
egen inledande granskning av samma anbud. Detta forhal-
lande framgar namligen klart av de handlingar som kommis-
sionen bifogat sin ansékan.
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om insyn har iakttagits. Enligt domstolens
praxis dr ndmligen den sistndmnda principen
endast accessorisk till den forstndmnda.

C — Bedémning

32. Av logiska skal och for att gora framstall-
ningen tydlig, kommer jag inledningsvis att
undersoka de juridiska aspekterna i malet
genom att behandla principen om insyn pa
omréadet for offentlig upphandling. Dérefter
kommer jag att undersdka kommissionens
tva anmadrkningar, for att slutligen gora en
kort utldggning pa en punkt som jag tror par-
terna felaktigt har bortsett fran.

1. Principen om insyn

33. Irland har, som framgétt, gjort gillande
att principen om insyn pa upphandlings-
omradet dr subsididr i forhéllande till prin-
ciperna om likabehandling och forbud mot
diskriminering. Om det faststills att dessa
tva principer inte har &sidosatts, dr det enligt
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Irland foljaktligen onddigt att underséka hu-
ruvida principen om insyn har iakttagits.

34. Irlands resonemang kan inte godtas.

35. Principen om insyn har en accessorisk
funktion i forhallande till principerna om li-
kabehandling och forbud mot diskriminering,
enligt det synsitt som ligger till grund for den
fasta réttspraxis som finns pad omradet. Att
principen om insyn &r accessorisk innebér
dock inte att den &r underordnad, med den
f6ljd som den irlaindska regeringen har gjort
gillande. Skyldigheten att ldmna insyn &r
tvartom accessorisk, pa sa sitt att dess full-
gorande gor det mojligt att kontrollera huru-
vida de tvd andra "huvudskyldigheterna” har
fullgjorts. Om en myndighet inte agerar pa ett
sdtt som ger insyn, blir det svért eller rentav
omojligt att undersoka om denna eventuellt
har asidosatt kraven pa likabehandling och
icke-diskriminering.

36. Fullgérandet av skyldigheten att limna
insyn ér dessutom en oundginglig forutsatt-
ning for sdkerstillandet av att samtliga po-
tentiella anbudsgivare informeras om upp-
handlingen p4 ett korrekt sitt i enlighet med
principen om likabehandling. °

37. Om de i rittspraxis faststillda forut-
sattningarna for tillimpning pa offentlig
upphandling av de principer som foljer av

10 — Se domen i mélet Coname (ovan fotnot 6), punkt 17.



KOMMISSIONEN MOT IRLAND

unionens primérratt dr uppfyllda, méste f6lj-
aktligen iakttagandet av principen om insyn
alltid provas. Det skulle till och med kunna
havdas att denna provning, logiskt sett, sna-
rare ska foregd provningen av iakttagandet av
principerna om likabehandling och férbud
mot diskriminering.

2. Kommissionens forsta anmérkning

38. Kommissionen har, som framgatt, genom
sin forsta anmiérkning klandrat Irland for
att ha bestamt viktningen av de olika tilldel-
ningskriterierna forst efter det att tidsfristen
for att lamna anbud hade 16pt ut. Detta sena
beslut pastas strida mot principerna om lika-
behandling och insyn.

39. Jag anser att det saknas fog for denna an-
mirkning av foljande skal.

40. Det dr, for det forsta, utrett att direktivet
inte innehaller nagot krav p4 att viktningen av
tilldelningskriterierna ska meddelas i forvag.
I enlighet med vad kommissionen har vidgétt
i ansokan &r artikel 40 i direktivet, vari det

foreskrivs en skyldighet av detta slag i punkt 5
e, inte tillimplig pad den aktuella upphand-
lingen. Direktivet innehéller i forevarande fall
faktiskt inte heller ett krav pa att i forvig ange
tilldelningskriterierna, vilket de irldndska
myndigheterna gjorde énda.

41. En sadan skyldighet kan, for det andra,
inte heller hirledas fran réttspraxis. Det kan
sarskilt hdnvisas till ett avgorande fran dom-
stolen i ett analogt fall dir den, i en situation
som helt foll inom tillimpningsomréadet for
direktiven for offentlig upphandling, ansag
att en myndighet hade agerat pa ett tillatet
sitt ndr den hade viktat undergrupperna till
ett tilldelningskriterium efter det att anbuden
inkommit, men fore det att kuverten med an-
buden éppnades.

42. Fragan ska hir naturligtvis stillas om
skyldigheten, att redan i meddelandet ange
viktningen av de olika tilldelningskriterierna,
kan betraktas som en naturlig konsekvens av
skyldigheten att iaktta principerna om likabe-
handling, icke-diskriminering och insyn. Sar-
skilt mot bakgrund av domstolens praxis, kan
detta enligt min mening dock inte vara fallet.

43. 1 réttspraxis avseende sddana upphand-
lingar pa vilka de olika direktiven p4 omradet

11 — Dom av den 24 november 2005 i mal C-331/04, ATI EAC
m.fl. (REG 2005 s. I-10109), punkt 32.
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ar tillimpliga fullt ut anses namligen skyldig-
heten att i forvag informera anbudsgivarna
om tilldelningskriterierna vara ett uttryck for
principerna om likabehandling och insyn (det
bor erinras om att skyldigheten uttryckligen
foreskrivs i bestimmelserna for dessa fall). '
Vidare hiérrdr, enligt samma rattspraxis,
skyldigheten att tolka tilldelningskriterierna
p& samma sitt under hela forfarandet® och
forbudet mot att dndra tilldelningskriteri-
erna under upphandlingens géng'* frdn ovan
namnda principer.

44. Det star klart att dven skyldigheten i di-
rektiv 2004/18 att i forvdg ange viktningen
av tilldelningskriterierna i de upphandlingar
pé vilka ndmnda direktiv &r tillampligt syftar
till att sakerstilla att principerna om likabe-
handling och insyn iakttas. Enligt min me-
ning kan man dock inte automatiskt anse
att de aktuella principerna har en lika stor
béring pa de upphandlingar som omfattas av
direktivet som pa de upphandlingar som inte
omfattas (eller som hir, endast delvis omfat-
tas). Om kravet pé insyn i upphandlingar som
faller utanfor tillimpningsomradet for direk-
tivet alltid skulle anses vara identiskt med det
krav som géller i upphandlingar som faller
inom tillimpningsomrédet, skulle direktivet

12 — Dom av den 25 april 1996 i mél C-87/94, kommissionen
mot Belgien (REG 1996, s. 1-2043), punkt 88, och av den
12 december 2002 i mal C-470/99, Universale-Bau m.fl.
(REG 2002, s. 1-11617), punkt 98. Det ér intressant att
notera att man i de direktiv som var tillimpliga i de nyss
niamnda domarna begirde att myndigheten endast "om
mojligt” i forvig skulle ange viktningen av tilldelningskri-
terierna, genom att rangordna dem efter deras betydelse
(jamfor artikel 30.2 i direktiv 93/37/EEG och artikel 27.2 i
direktiv 90/531/EEG).

13 — Dom av den 18 oktober 2001 i mal C-19/00, SIAC Con-
struction (REG 2001, s. I-7725), punkt 43.

14 — Dom av den 4 december 2003 i mal C-448/01, EVN och
Wienstrom (REG 2003, s. I-14527), punkt 93.
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indirekt bli tilldimpligt pa en mangd situatio-
ner pé vilka lagstiftaren uttryckligen har an-
sett att det inte ska tillimpas. Hela direktivet
syftar i viss utstrackning till att genomféra de
grundlidggande principerna i férdraget. > Om
det enda sittet att genomfora dessa principer
pa upphandlingsomradet vore att anvdnda sig
av direktivet, skulle det inte finnas nagot an-
nat val dn att tillimpa direktivet i alla fall dar
det finns ett gransoverskridande intresse.

45. Det praktiska tillvigagangssattet for att
sakerstélla att principerna i fordraget iakttas
pé omraden dér direktivet inte &r tillaimpligt,
eller endast delvis ar tillimpligt, kan inte fast-
stéllas en gang for alla, utan maste bedémas i
varje enskilt fall. '

46. I forevarande fall har den irlaindska myn-
digheten publicerat ett meddelande och i det
angett tilldelningskriterierna utan att specifi-
cera den relativa viktningen. Mot bakgrund

15 — Se, analogt, dom av den 22 juni 1993 i mél C-243/89, kom-
missionen mot Danmark (REG 1993, s. I-3353), punkt 33.

16 — Se, exempelvis, domen i mélet Telaustria och Telefonadress
(ovan fotnot 6), punkt 63, och domen i malet Parking
Brixen (ovan fotnot 7), punkt 50.
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av de 6verviaganden som gjorts i foregdende
punkter, anser jag inte att principerna om
icke-diskriminering, likabehandling och in-
syn har asidosatts. Den upphandlande myn-
digheten har limnat mer information dn vad
direktivet kriver och den har inte behandlat
de potentiella anbudsgivarna olika.

47. Det foljer av réttspraxis att syftet med
skyldigheten attldmnainsyniprincip ar att ga-
rantera varje potentiell anbudsgivare att upp-
handlingen kringgirdas av sddan offentlighet
att den de facto ér 6ppen for konkurrens och
att det gar att kontrollera om upphandlings-
forfarandena r opartiska.'” I férevarande fall
maéste valet att anvinda tilldgget till Europe-
iska unionens officiella tidning utan tvekan
betraktas som lampligt for att pa ett tillfreds-
stillande sitt offentliggéra anbudsinfordran
inom ramen for upphandlingsforfarandet.

48. Nér det sedan giller principerna om icke-
diskriminering och likabehandling, har den
omstdndigheten att kriterierna viktats forst
efter det att anbuden inkommit, inte i sig ska-
pat négon skillnad i behandlingen av anbuds-
givarna, vilka befunnit sig pa en likstélld niva.

17 — Se, exempelvis, domen i malet Telaustria och Telefon-
adress (ovan fotnot 6), punkt 62. Se dven, analogt, i fraga
om tjanstekoncessioner, dom av den 13 november 2008
i mél C-324/07, Coditel Brabant (REG 2008, s. 1-8457),
punkt 25, och av den 3 juni 2010 i mal C-203/08, Sporting
Exchange (REU 2010, s. I-4695), punkt 41 och dar angiven
rattspraxis.

49. Det ska for 6vrigt papekas att provningen
av kommissionens forsta anmérkning skulle
bli annorlunda om den upphandlande myn-
digheten hade angett tilldelningskriterierna
i meddelandet och rdknat upp dessa i prio-
ritetsordning. I sa fall skulle myndigheten
ha dndrat viktningen av kriterierna under
forfarandets gang. Som framgatt ovan, hade
viktningen av kriterierna i sjélva verket inget
samband med ordningen vari de fortecknats
i meddelandet, och de kriterier som hade
storst betydelse vid tilldelningen var de som
angavs pa tredje och fjirde plats.

50. Aven om kommissionen i sin ansdkan
har pastétt att forteckningen av kriterierna i
meddelandet och i den efterféljande inbju-
dan utgjorde en prioritetsordning, finns det
atskilliga omsténdigheter som talar emot en
sadan slutsats.

51. For det forsta angavs det uttryckligen i
meddelandet, som publicerades i Europeiska
unionens officiella tidning, att den ordning
som kriterierna angetts i inte aterspeglade
deras relativa viktning.

52. For det andra gillde det forsta kriteriet
som angavs de insinda handlingarnas full-
stdndighet. Men ingen, nagot s& nér forstan-
dig, anbudsgivare skulle ha kunnat betrakta
det som det viktigaste tilldelningskriteriet. I
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sjalva verket tycks det snarare ha karaktiren
av ett villkor for att fa tilltrade till upphand-
lingen, én ett tilldelningskriterium, och det
dar ingen tillfallighet att det foljaktligen fick en
viktning om 0 procent. '®

53. For det tredje verkar kommissionen vid
skriftvaxlingen ha, om inte 6vergett, i vart
fall omvirderat sin stindpunkt nér det géller
prioritetsordningen for tilldelningskriterier-
na. Kommissionens val hirvid anser jag vara
helt riktigt, men samtidigt frantas den forsta
anmdrkningen sin enda mojliga substantiella
grund.

54. Jag anser foljaktligen att talan inte kan
bifallas savitt avser kommissionens forsta
anmdrkning.

3. Kommissionens andra anmérkning

55. Som anforts ovan, gor kommissionen
med sin andra anmérkning géllande att Irland
har asidosatt principerna om likabehand-
ling och insyn genom att éndra viktningen

18 — Se i det avseendet &ven nedan, punkt 64 och féljande
punkter.
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av tilldelningskriterierna efter en inledande
summarisk granskning av inkomna anbud.

56. De faktiska omsténdigheterna dr, som jag
papekat ovan, ostridiga och har lamnats utan
invdndningar. Viktningen av kriterierna dnd-
rades nagra dagar efter det att den forst hade
faststdllts. Nér dndringen gjordes hade upp-
handlingskommittén dnnu inte pabdérjat sitt
arbete, men ledamoéterna i kommittén hade
pa egen hand kunnat ta del av de inkomna
anbuden.

57. Till skillnad fran vad som var fallet med
den forsta anmérkningen, kan talan vinna bi-
fall savitt avser den andra anmérkningen.

58. Som anforts ovan ér enligt unionsritten,
sasom den tolkats av domstolen, alla éndring-
ar av tilldelningskriterierna som gors under
forfarandets gang oférenliga med principerna
om likabehandling och férbud mot diskrimi-
nering.'® Det var just detta som intréffade i
forevarande fall.

59. Den omsténdigheten att upphandlings-
kommittén hade paborjat sitt arbete som kol-
legialt organ forst efter det att tilldelningskri-
terierna slutgiltigt hade &@ndrats, foranleder
inte nagon annan beddomning. Principen, att
kriterierna inte far éndras under forfarandets

19 — Se punkt 43 ovan.
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gang, skulle i sjdlva verket helt forlora sin dn-
damaélsenliga verkan om man anség att en fas,
dar ledaméterna i upphandlingskommittén
som en forberedelse infér kommitténs mote
tar del av de inkomna anbuden, inte i alla av-
seenden utgjorde en del av forfarandet.

60. Inte heller den omsténdigheten att det
forsta faststéllandet av viktningen av kriteri-
erna inte utgjorde nagon officiell &tgéird, utan
endast ett slags “preliminért forslag’, gor myn-
dighetens agerande tillatet. Enligt min &sikt &r
det nodvandigt, for att kunna sékerstdlla att
anbudsgivarna behandlas lika, att viktningen
av tilldelningskriterierna faststélls fore det att
anbuden granskas, dven om granskningen
endast gors pa egen hand av upphandlings-
kommitténs ledamoter. Viktningen av krite-
rierna och bedémningen av anbuden maste
héllas strikt atskilda. Ett eventuellt "gemen-
samt oOvervigande” fran upphandlingskom-
mitténs ledamoter angdende viktningen av de
olika kriterierna skulle, for att vara tillatet, ha
gjorts innan nagon som helst granskning av
anbuden gjordes.

61. Den irlandska regeringens argument, att
vinnaren av upphandlingen inte skulle ha bli-
vit nagon annan ens om den ursprungligen
faststéllda viktningen av kriterierna skulle ha
anvénts i stéllet f6r den som faststallts genom
den efterfoljande &ndringen, maste ocksa
underkdnnas.

62. Det ska erinras om att det, enligt fast
rittspraxis, vid talan om fordragsbrott inte
finns nagot villkor om ett berittigat intresse
av att f4 saken provad.* Syftet med forfaran-
det &r att undersoka huruvida unionsrétten
har overtritts, och inte att granska de kon-
sekvenser som en overtriddelse har medfort.
Den omstidndigheten att forfarandet skulle ha
fatt samma resultat om tilldelningskriterierna
haft den ursprungligen faststéllda viktningen
saknar foljaktligen betydelse for prévningen
av huruvida ett fordragsbrott dgt rum.

63. Mot bakgrund av det ovan anforda é&r
kommissionens andra anmaérkning valgrun-
dad och talan ska séledes bifallas i denna del.

4. Eventuell otillatlighet av att vikta ett krite-
rium till noll

64. En sista punkt som fortjanar uppmérk-
samhet, d&ven om parterna inte har dgnat den
négot sirskilt intresse, ror fragan huruvida det
star i strid med unionsrétten att den irldnd-
ska myndigheten vid viktningen av de olika
tilldelningskriterierna faststéllde viktningen

20 — Se, exempelvis, dom av den 2 juni 2005 i mal C-394/02,
kommissionen mot Grekland (REG 2005, s. I-4713), punk-
terna 14-16 och dér angiven rittspraxis.
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till 0 procent for ett av dessa. Jag syftar natur-
ligtvis pa kriteriet “de insdnda handlingarnas
fullstdndighet”

65. Enligt min uppfattning innebir det i alla
avseenden en dndring av kriterierna att i med-
delandet ange ett tilldelningskriterium och,
efter det att tidsfristen for att limna anbud
16pt ut, vikta det till O procent. I sjilva verket
blir resultatet i praktiken detsamma som om
kriteriet skulle ha strukits frén listan: ett kri-
terium som angetts i meddelandet anvidnds
sedan inte vid tilldelningen av kontraktet. De
irlindska myndigheterna har alltsa férmod-
ligen Overtrétt unionsréitten genom att vikta
kriteriet avseende handlingarnas fullstdndig-
het till noll.

66. Domstolen kan dock i forevarande situa-
tion inte falla Irland for detta fordragsbrott.

67. For det forsta skulle man, som jag papekat
ovan, hirvid kunna stilla fragan om tilldel-
ningskriteriet” handlingarnas fullstindighet i
sjalva verket borde betraktas endast som ett
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villkor for att fa delta i upphandlingen. Hand-
lingarna ér, per definition, antingen fullstan-
diga, det vill sdga att de uppfyller kraven som
anges i meddelandet, eller ofullstindiga. Det
ar svart att forestélla sig en situation daremel-
lan. Faktum kvarstar dock att handlingarnas
fullstdndighet framstilldes som ett tilldel-
ningskriterium i meddelandet, &ven om man
skulle anse att det inte dr ett sadant. I vilket
fall som helst skulle det séledes kunna upp-
std tvivel om forenligheten med principerna
i fordraget.

68. For det andra kvarstar dock faktum att
kommissionen inte har framfort nagon kritik
angdende detta fordragsbrott. Det har inte
uttryckligen péstatts av kommissionen och
kan inte heller betraktas som underforstatt i
ans6kan, som inskranker sig, som framgatt,
till att kritisera att viktningen av kriterierna
faststillts efter det att tidsfristen for att lam-
na anbud hade I6pt ut och att denna viktning
dndrats efter det att ledamoterna i upphand-
lingskommittén individuellt tagit del av anbu-
den. Den irlindska regeringen har foljaktligen
inte fatt tillfille att uttala sig p4 denna punkt.
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V — Forslag till avgorande

69. Jag foreslar siledes ssmmanfattningsvis att domstolen ska bifalla kommissionens
talan sévitt avser den andra anmirkningen. Nér det géller rattegdngskostnaderna,
ar Irland endast delvis tappande part och jag foreslér séledes att Irland, i enlighet
med artikel 69.3 i domstolens réttegangsregler, ska béara halften av kommissionens
rattegangskostnader.

70. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslér jag att domstolen meddelar foljande
dom:

— Irland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt principerna om likabe-
handling, icke-diskriminering och insyn, genom att dndra viktningen av kriteri-
erna for tilldelningen av ett kontrakt efter en inledande granskning av inkomna

anbud.

— Talan ogillas i 6vrigt.

— Irland ska ersitta hilften av rattegangskostnaderna.

— Kommissionen ska béra hilften av sina réittegangskostnader.
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