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DOMSTOLENS DOM (férsta avdelningen)

den 4 juni 2009 (*)

"F&rdragsbrott - Direktiv 93/38/EEG - Offentlig upphandling inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna — Upphandling utan att dessférinnan
uppmana iill anbudsgivning — Villkkor — Meddelande om anledningen till att ett anbud
férkastats — Frist”
| mal C-250/07,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vackis
den 24 maj 2007,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av M. Patakia och D. Kukovec,
bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,
mot

Republiken Grekland, foretradd av D. Tsagkaraki, i egenskap av ombud, bitréddd av V.
Christianos, dikigoros, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
meddelar
DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann samt domarna M. llesi¢, A. Tizzano,
A Borg Barthet och J.-J. Kasel (referent),

generaladvokat: M. Poiares Maduro,

justitiesekreterare: forste handldggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 14 oktober 2008,

och efter att den 17 december 2008 ha hért generaladvokatens forslag till avgérande,

féljande

Pom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststalla att
Republiken Grekland har underlatit att uppfylla sin skyldighet enligt artikel 20.2 i radets
direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphandlingsforfarandet for
enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, ftransport- och



telekommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk specialutgdva, omrade &,
volym4, s. 177}, i dess lydelse enligt kommissionens direktiv 2001/78/EG av den
13 september 2001 (EGT L 85, s. 1) (nedan kallat direktiv 93/38), aft uppmana f{ill
anbudsgivning innan ett anbudsitrfarande inleds, samt sin skyldighet enligt artikel 41.4
i direktivet, genom att ha underlatit att offentliggdra ett meddelande om uppmaning till
anbudsgivning, och genom atf, utan motivering, ha dréjt med att besvara en
anbudsgivares begdran om att anledningen till att dennes anstkan foérkastats ska
meddelas.

Tillédmpliga bestdmmelser

| artikel 2 i direktiv 93/38 foreskrivs féljande
1. Detta direktiv galler upphandlande enheter som:

a) &r offentliga myndigheter eller offentliga foretag och bedriver nagon av de
verksamheter som &r ndmnda i punkt 2,

b) ifall de inte &r offentliga myndigheter eller offentliga féretag, dock bedriver nagon
av de verksamheter som ndmns i punkt 2 eller ndgon kombination av dessa, och
vars verksamhet bygger pa sarskilda ratligheter eller ensamratt, beviljad av en
behdrig myndighet i nagon av medlemsstaterna.

2. Detta direktiv galler féljande former av verksamhet:;

a) Tillhandahallande ach drift av fasta nat i syfte att betjana allmanheten i samband
med produktion, transport eller distribution av

iy elektricitet

| artikel 20 i direktiv 93/38 foreskrivs féljande:

™. Upphandlande enheter kan vélja ett av de férfaranden som beskrivs i artikel 1.7,
féruisatt att, om inte annat féljer av punkt 2, uppmaning till anbudsgivning har gjorts i
enlighet med artikel 21.

2. De upphandlande enheterna kan i féljande fall valja ett av férfarandena utan att
dessférinnan uppmana till anbudsgivning:

a) Om detisamband med uppmaning till anbudsgivning inte inkommit nagra anbud
eller inte inkommit nagra godtagbara anbud, under férutséattning att [villkoren i]
[*]det ursprungliga kontraktet inte vésentligt &ndrats. [*l dverensstammelse med
bestdmmelsens lydelse | andra sprakversioner har orden "villkoren i lagts till.
Overs. anm.]

d) | nddvandig man i sadana fall, da synnerlig bradska orsakad av omstandigheter,
som inte kunnat forutses av de upphandlande enheterna, gor det cmdjligt att
iakita de faststalida tidsfristerna i andra férfaranden.
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Artikel 41.4 i direkfiv 93/38 har foljande lydelse:

"De upphandiande enheter[na] ... skall snarast mdjligt efter det att en skriftlig begaran
inkommit il varje anbudssékande eller anbudsgivare som har fatt avslag meddela
aniedningen till att hans ansékan eller anbud forkastats och till varje anbudsgivare som
har avgivit ett giltigt anbud meddela upplysningar om och férdelarna med det anbud
som antagits samt namnet pa den anbudsgivare som tilldelats kontraktet.

Bakgrund till tvisten och det administrativa forfarandet

Den 2jli 2003 inledde Dimosia Epicheirisi llektrismou AE (det offentliga
elektricitetsbolaget) (nedan kallat DEIl) ett anbudsférfarande avseende projektering,
leverans, transport, installation och tagande i drift av tva likartade termoelekiriska
enheter, samt av tillhérande utrustning, avsedda fér Atherinolakkos varmekraftverk
beliget pa Kreta (Grekland).

Detta forsta anbudsfdrfarande aterkallades efter det att DElL's styrelse hade faststallt
att de anbud som inkommit inte uppfyllde vissa kriterier. Den 26 maj 2004 utlyste DEI
ett nyit anbudsfdrfarande, som uppvisade vissa skillnader i forhallande till det férsta,
Utvarderingskommittén forkastade de anbud som inkom fran de fem bolag och
féretagssammanslutningar som deltog i detta andra forfarande, med motiveringen att
de inte var goedtagbara, eftersom de inte dverensstamde med de krav, avseende clika
minimi- respekiive maximivarden for vissa tekniska parametrar, som uppstallis i
upphandlingen.

Genom skrivelse av den 14 december 2004 (nedan kallad skrivelsen av
den 14 december)} underrdttades de fem anbudsgivare som hade deltagit i det andra
upphandlingsforfarandet om aft anbudsférfarandet hade aterkallats. Dessa
anbudsgivare uppmanades att, inom 15 dagar fran moitagandet av skrivelsen,
inkormma med ett slutligt ekonomiskt anbud.

DE| motiverade, i skrivelsen av den 14 december, sitt beslut att anordna detia nya
forfarande med hanvisning fill "arendets tidigare fériopp samt

- den tid sorm behdvs for att avpassa enheterna,

- nédvandigheten av att inom rimlig fid tillgodose det sedan &r 2007 dkande och
bradskande behovet av elekiricitet pa Kreta,

- den tid pa 29 respektive 31 manader som kravs for aft installera de tva nya
enheterna och

- den férsening av tilldelningen av kontraktet, som inte kunnat forutses, till féljd av
det otilifredsstallande resultatet av de ovanndmnda anbudsinfordringarna”.

Infér detta nya forfarande uppmanades de fem berdrda anbudsgivarna att atgérda de
tekniska avvikelser som hade lett till att anbuden i det andra forfarandet hade
férkastats. Vad betridffar de andra avvikelser som DE| hade pépekat, skulle
anbudsgivarna ange vilka kostnader som atgardandet av de tekniska avvikelserna
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hade medf6rt. Det framgar av parternas yttranden att samtliga anbudsgivare deliog i
defta nya forfarande.

Genom skrivelse av den 7 februari 2005 underrattade DEI en av anbudsgivarna om att
dennes anbud hade firkastats. Denna skrivelse inneh&ll emellertid inga uppgifter om
anledningen till att anbudet hade forkastats.

Det framgér av parternas yttranden att den ifrdgavarande anbudsgivaren, efter att ha

gjort flera framstéliningar harom, erhdll ett beslut den 4 april 2005, varigenom
anbudsgivaren underradttades om de utforliga skalen till att anbudet hade férkastats.
Anbudsgivaren oOverklagade detta beslut till domstol. Overklagandet ogillades
den 7 juli 2005. DEI tilidelade darefter kontraktet den 15 september 2005.

Anbudsgivaren klagade hos kommissionen, som ansag att
gemenskapsbestdmmelserna avseende offentlig upphandling hade asidosatts.
Kommissionen sénde den 12 oktober 2005 en formell underrattelse till Republiken
Grekland, som besvarade denna genom skrivelse av den 22 december 2005.

Kommissionen ansag inte att detta svar var Gvertygande och sénde den 4 juli 2006 ett
motiverat yttrande till denna medlemsstat, som anmodades att ratta sig efter detsamma
inom tva manader fran delgivning.

Eftersom kommissionen inte fann att Republiken Greklands svar pa det motiverade
yttrandet var tillfredsstéllande, beslutade kommissionen att vécka férevarande talan.

Talan

Kommissionen har {ill stod fér sin talan aberopat tva grunder. Den férsta grunden
avser ett &sidosattande av artikel 20.2 a och d i direktiv 93/38 och den andra grunden
avser ett asidosattande av artikel 41.4, i direktiv 93/38.

Den férsta grunden

Parternas argument

Kommissionen har som forsta grund klandrat Republiken Grekland f6r att ha underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 20.2 a och d i direktiv 93/38.

Enligt kommissionen &r bestammelserna i artikel 20.2 i direktiv 93/38, sasom framgar
av dom av den 16 juni 2005 i de férenade malen C-462/03 och C-463/03, Strabag och
Kostmann (REG 2005, s.[-5397), undantagsbestammelser, vilka i enlighet med
domstolens fasta rattspraxis ska tolkas restriktivt. Det framgar fér 6vrigt av domstolens
rattspraxis att det &r den part som aberopar dessa bestammelser som har bevisb&rdan
for att det &r fraga om ett undantagsfall som medfér att det &r motiverat att tillampa en
sadan undantagsbestdmmelse (se bland annat dom av den 2 juni 2005 i mal C-394/02,
kommissionen mot Grekland, REG 2005, s. |I-4713, punkt 33).

Vad 6r det forsta betraffar artikel 20.2 a i direktiv 93/38 har kommissionen péapekat att

tva av rekvisiten i denna bestammelse inte &r uppfylida i forevarande fall, namligen att
det inte inkommit nagra anbud eller inte inkommit nagra godtagbara anbud och att det
ursprungliga kontraktet inte vasentligt andrats.
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Den upphandlande enheten har namligen felaktigt kvalificerat anbuden som icke
godiagbara fastan de endast skulle ha kvalificerat dem som anbud som inte uppfyller
kraven. Den tolkning av utfrycket icke godtagbar som Republiken Grekland férordat ar
alideles for vid och undergréver den andamalsenliga verkan av artikel20.2a i
direktiv 93/38. Jamforelsen mellan denna bestdmmelses lydelse och lydelserna i
likartade bestdmmelser i andra direkiiv avseende offentlig upphandling, bland annat
radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandiing av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54), visar att uttrycket icke
godtagbar har samma inneb&rd i samtliga dessa direktiv. Ett anbud ska endast
kvalificeras som icke godiagbart ndr féremalet for anbudet ar fullstandigt olikt det
foremal som foreskrivs i meddelandet om upphandling. Enligt kommissionen finns det
ett samband mellan avsaknaden av anbud och det icke godtagbara anbudet, eftersom
bada situationerna kan laggas till grund for att kontraktet tilldelas omedelbart.
Situationerna &r inte endast likvardiga vad betraffar de rattsverkningar som faljer av
dem, utan &ven vad betréffar de svarigheter som uppkommer fér den upphandlande
enheten, eftersom de behov som ska vara tillgodosedda for att det ifrAgavarande
projekiet ska kunna genomfdras inte &r det i nagot av de tva fallen.

Far dvrigt ska inte betydelsen av principen om aft reglerna ska vara sa smidiga som
méjligt overskattas vid tolkningen av direktiv 93/38. Denna princip, som forvisso
inverkar pa innehallet i bestdmmelserna i direktiv 93/38, kan inte aberopas till stod for
en tolkning av dessa bestdmmelser som star i strid med EG-férdraget och de allménna
principerna om likabehandling och insyn.

Vidare hade den upphandlande enheten, under det tredje upphandlingsférfarandet,
vasentligen &ndrat det ursprungliga kontraktet, vilket fick till foljd ait vissa av anbuden
inte uppfylide kraven. Det framgar av lydelsen i det andra meddelandet om
upphandling att &ven om de kommersiella och ekonomiska avvikelserna inte var tillatna
enligt meddelandet om upphandling, kunde, under vissa forutsaftningar, de tekniska
avvikelserna som féljer av den levererade utrustningens konstruktiva eller tekniska
egenskaper godtas, utan att atgdrdandet av dem medforde en ekonomisk skada for
anbudsgivaren. Det framgar déremot av skrivelsen av den 14 december att deltagarna,
vid det tredje upphandlingsférfarandet, var skyldiga att atgarda samtliga avvikelser
samt sta for kostnaden for denna atgéard. Deltagarna har, i syfte att sakerstilla att detta
krav uppfylls, undertecknat en forsadkran pa heder och samvete avseende atgéardandet
av de tekniska avvikelserna i deras anbud. Denna &ndring av vilkoren i det
ursprungliga kontraktet ledde till aft vissa av anbudsgivarnas anbud inte uppfylide
kraven i det tredje forfarandet, fastan anbuden skulle ha varit giltiga med avseende pa
det andra firfarandet.

Kommissionen har i detta avseende framhallit att den pa intet satt bestrider skalen fill
att klaganden inte fatt delta i de olika anbudsforfarandena, utan begransar sig till att
ifragasatia lagenligheten av det beslut genom vilket den upphandlande enheten ansag
att de anbud som inkommit inte var godtagbara.

Vad for det andra betraffar artikel 20.2 d i direktiv 93/38, med stéd av vilken den
upphandlande enheten, enligt kommissionen, har motiverat att kontrakiet tilldelats utan
att det dessférinnan hade uppmanats till anbudsgivning, har kommissionen erinrat om
at for att denna bestdmmelse ska vara tillamplig krdvs det att det ar fraga om en
"synnerlig bradska orsakad av omstindigheter, som inte kunnat forutses av de
upphandlande enheterna”. | férevarande fall har emellertid den upphandlande enheten
vare sig visat att det foreligger en synnerlig bradska eller omstandigheter som inte
kunnat férutses. Komrissionen har bland annat patalat att den upphandlande enheten,
fére offentliggérandet av det férsta anbudsférfarandet, kande till den tid som behdvs for
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avpassning och installation av enheterna och att det 6kande behovet av elekiricitet pa
Kreta inte var ovéniat samt aft den omstandigheten att tva av férfarandena aterkallats
inte kan anses utgéra en omstandighet som den upphandlande enheten inte kunnat
foruise.

Kommissionen har fillagt att den motivering avseende anledningen till att
anbudsgivarnas anbud forkastats, som ldmnats av den upphandlande enheten i
skrivelsen av den 14 december, inte &ndras av de férklaringar som Republiken
Grekland gett i fordragsbrottsférfarandet.

Republiken Grekland har gjort géllande att till foljd av att de sektorer som inte omfattas
av direktivet &ar kansliga, utgdr bestammelserna i direktiv 93/38 lex specialis i
forhallande till alimdnna direktiv avseende offentlig upphandling. Detta kommer till
uttryck i skal 45 i direktiv 93/38 genom principen om att reglerna ska vara sa smidiga
som mojligt. | skal 45 anges att de regler som de berdrda myndigheterna ska tillampa
ska utgéra grunden for en god affarssed och vara si smidiga som méjligt. De
upphandlande enheterna ges darfér ett stérre utrymme fér skénsméssig bedémning
inom ramen for direktiv 93/38 &n inom ramen for allménna direktiv. Det &r mot
bakgrund av denna princip, att reglerna ska vara sa smidiga som mdjligt, som det ska
bedémas huruvida bestdmmelserna |  direktiv93/38  har folits | et
upphandlingsférfarande.

Med tillampning av principen om att reglerna ska vara sa smidiga som méjligt och av

det stora utrymme fér skdnsméssig bedémning som de upphandlande enheterna
tillerkdnns, kan de tre ovannamnda férfarandena i artikel 1.7 i detsamma tillampas i
exakt samma utstréckning. Det ar sdledes, enligt artikel 20.1 direktiv 93/38, mdjligt for
de upphandlande enheterna att fritt valja ett av dessa tre forfaranden, forutsatt att
uppmaning till anbudsgivning har gjorts. Eftersom direktiv 93/38 saledes &ven pa
denna punkt skiljer sig fran de andra direktiv som kommissionen aberopat, kan inte
domstolens rétispraxis avseende de andra direktiven tillampas analogt pa
direktiv 93/38.

Republiken Grekland har vad betraffar artikel 20.2 a i direktiv 93/38 och rekvisiten for
att tillampa denna bestammelse anfért att dessa ar uppfyllda i férevarande fall.

Vid det andra anbudsforfarandet dar uppmaning till anbudsgivning gjorts, hade
férvisso anbud inkommit, men inget av dem ansags vara godtagbart. Det foreligger, i
motsats till vad kommissionen har framhallit, en betydande skillnad mellan ett icke
godtagbart anbud och eit anbud som ska avvisas eller som inte uppfyller kraven. Det
forsta begreppet hénfér sig till anbudens o6verensstammelse med de tekniska
specifikationer som den upphandlande enheten faststallt och det andra hanfor sig till att
de formelia kriterierna f6r att fa delta i anbudsforfarandet inte ar uppfylida. | dom av den
17 september 2002 | mal C-513/99, Concordia Bus Finland (REG 2002, s.|-7213,
punkterna 80 och 91), har domstolen f&r dvrigt funnit att endast bestammelser som hor
till samma gemenskapsrattsliga omrade och som har en i huvudsak identisk lydelse
ska tolkas pa samma satt. Med hansyn till de vasentliga skillnaderna i de aberopade
bestammelsernas lydelser, kan darfor inte den av kommissionen féreslagna analoga
tolkningen godtas.

Kommissionens argument mot att det vid tolkningen av direktiv 93/38 ska tas hénsyn
till principen om att reglerna ska vara sa smidiga som méjligt ar otydliga, utan relevans
och inte styrkta. Domstolen har dessutom redan fastslagit att de upphandlande
enheterna forfogar dver ett mycket stort utrymme fér skénsméssig bedémning vid de
forfaranden som foreskrivs i direktiv 93/38. | punkt 34 i det ovannamnda malet Strabag



30

31

32

33

34

35

och Kostmann har domstolen ndmligen faststdllt att det enligt bestimmelserna i
direktiv 93/38 "medges ett mer generdst anvandande av ett férhandiat f&rfarande™.

Vidare har inte villkoren i det ursprungliga kontraktet andrats. | vart fall har det inte
gjorts nagon visentlig &ndring av dem. Vid en jamfdrelse mellan det andra och det
tredje anbudsforfarandet framgar namligen, i motsats tll vad kommissionen har
framhallit, att dessa &r identiska vad avser skrivelsen genom vilken anbudsgivarna
forsdkrade att de skulle komma att delia, utvérderingen av de ekonomiska anbuden
och betalningssattet. Det kan dessutom konstateras, vid en neggrann granskning av de
krav som uppstéllts avseende de tekniska avvikelserna, de kostnader som atgardandet
av dessa avwvikelser medfiirt och den forsdkran pa heder och samvete som
anbudsgivarna aviagt, att inte heller dessa aspekter har &ndrats mellan det andra och
det tredje upphandlingsforfarandet.

Republiken Grekland har vidare, vad betréffar artikel 20.2 d i direktiv 93/38, klandrat
kommissionen for att ha gjort en felaktig folkning av skrivelsen av den
14 december 2004. Det framgér ndmligen otvetydigt av denna skrivelse att den
upphandlande enheten beslutat sig for att valja ett férfarande utan att dessférinnan
uppmana fill anbudsgivning med anledning av drendets tidigare férlopp, och darmed
med anledning av den omsténdigheten att de anbud som inkommit under de tva forsta
férfarandena inte var godtagbara. De andra forklaringarna har endast namnts |
forbigaende i skrivelsen,

Aven om ett aterkallande av ett anbudsférfarande férvisso inte utgér en omsténdighet
som inte kunnat férutses av den upphandlande enheten, borde daremot den
omstandigheten att det inte inkommit nagra godtaghara anbud vid tva pa varandra
féljande anbudsfoérfaranden betraktas som en omstdndighet som omfattas av
begreppet omsténdigheter som inte kunnat férutses.

Kommissionen har i vart fall inte styrkt att den upphandlande enheten aberopat att den
inte hade kunnat forutse att de tva féregaende anbudsforfarandena skulle misslyckas,
for att motivera att den hade valt eft férfarande utan att dessfdrinnan uppmana ftill
anbudsgivning. En talan om ogiltigférklaring ska inte férvaxias med en
férdragsbrotistalan. Vid en fordragsbrotistalan ges medlemsstaterna méjlighet att
inkomma med férklaringar, fértydliganden och, om nédvandigt, skaten till besluten. |
férevarande fall &r det inte fraga om att bedéma huruvida den upphandlande enhetens
motivering &r giltig, utan huruvida den berdrda medlemsstaten kan klandras for att ha
asidosatt direktiv 93/38.

Domstolens bedémning

Bestdmmelserna i artikel 20.2 ¢ och d i direkiiv 23/38, vitka utgdr undantag till
bestdmmelserna om forfarandena for offentlig upphandling, ska tolkas restriktivt, och
bevishérdan aligger den som aberopar dessa undantagsbestammelser (domen i det
ovanndmnda malet kommissionen mot Grekland, punkt 33).

Eftersom det framgér av artikel 20,1 jamford med artikel 20.2 i direktiv 83/38 att
punkten 2 uigdr ett undantag fran den forsta punkien, sdvitt det | den punkien
féreskrivs i vilka fall den upphandiande enheten kan vilja ett upphandlingsférfarande
utan att dessfirinnan uppmana till anbudsgivning, ska det inie endast géras en
restrikiiv tolkning av bestammelserna i artikel 20.2 ¢ och d i direktivet, utan av samtliga
bestdmmelser i artikel 20.2.
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Denna slutsats paverkas inte av Republiken Greklands argument att direktiv 93/38, i
enlighel med dess skal 45, ska innebdra en sa stor smidighet som mdéjligt och att
direktivet medger ett mer generst anvandande av ett forhandlat férfarande an vad
som medges enligt exempelvis direktiv 93/37.

| skél 45 anges namligen, sasom generaladvokaten papekat i punkt 15 i sitt forslag {ill

avgérande, det mal som gemenskapslagstiftaren efterstravade med antagandet av
direktiv 93/38, det vill s&ga att det ska medges ett stdrre utrymme for flexibilitet vid den
typ av offentlig upphandling som direktivet avser. Detta forklarar foljaktligen varfér de
upphandlande enheterna medges ett mer generost anvandande av ett forhandlat
forfarande genom deita direktiv, till skillnad frdn andra direktiv avseende offentlig
upphandling.

Vidare rader det inget tvivel om gemenskapslagstiftarens avsikt att betrakia den
mdjlighet, enligt de villkor som féreskrivs i artikel 20.2 i direktiv 93/38, att tilldela eft
offentligt kontrakt utan aft dessférinnan uppmana till anbudsgivning ska ses som
undantag fran principen om att tilldelningen av ett sadant kontrakt ska foregas av en
uppmaning till anbudsgivning. | skal 46 i direktiv 93/38 anges namligen att som motvikt
till den ovannadmnda smidigheten, och for att framja det dmsesidiga fértroendet, ska
insyn garanteras i upphandlingstorfaranden, Vidare foreskrivs i artikel 20.1 i defta
direktiv att innan ett av de tre upphandlingsférfarandena enligt artikel 1.7 i direktivet
inleds, ska en uppmaning till anbudsgivning dessférinnan ha gjorts.

Av detta f6ljer att Republiken Greklands argument, att det ska géras en vid tolkning av
begreppet icke godtagbart anbud i artikel 20.2 a i direkfiv 93/38, inte kan godtas.

Det & mot hakgrund av dessa oOverviganden som det ska prévas huruvida
Republiken Grekland i forevarande fall har styrkt att de anbud som inkommit i samband
med det andra upphandlingsforfarandet pa goda grunder har kvalificerats som icke
godtagbara enligt ovannamnda artikel 20.2 a.

Republiken Grekland har gjort gallande att eftersom de inkomna anbuden inte
dverensstdmde med de tekniska specifikationer som den upphandlande enheten, med
hansyn tagen till miljéskyddsbestdmmelserna, hade uppstéllt avseende de féreskrivna
volymerna kan inte anbuden anses vara godiagbara enligt artikel 20.2a i
direktiv 93/38, eftersom det aktuella virmekraftverket inte lagligen skulle ha kunnat tas
i drift.

Det kan saledes konstateras att sddana tekniska specifikationer som de som &r
aktuella i férevarande fall, och som fdlier av nationella och gemenskapsritisliga
miljbskyddsbestadmmelser, ska betraktas som forutsdttningar som &r absolut
nédvandiga for att den upphandlande enheten, vid leverans och tagandet i drift av de
installationer som kontraktet avser, ska kunna uppfylla de skyldigheter som aligger
denne genom lagar och andra fdreskrifter.

N&r den upphandiande enheten, pa grund av att anbuden inte Gverensstammer med
sadana specifikationer, hindras fran att genomftra det projekt som anbudsférfarandet
avser, ska den omstandigheten att anbuden inte dverensstammer inte endast betraktas
som en oklarhet eller en detalj, utan det ska tvértom anses som att anbuden inte
tillgodoser den upphandlande enhetens behov.

Sadana anbud ska, sdsom kommissionen sjdlv har framhallit vid domstolen,
kvalificeras som icke godtagbara i den mening som avses i artikel 20.2a i
direktiv 93/38.
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| férevarande fall har inte kommissionen fog for sina farhagor att de upphandlande

enheterna, genom att uppstalla villkor som &r orimligt stranga eller rent av omdjliga att
uppfylla, ska kringga skyldigheten att uppmana till anbudsgivning enligt direktiv 93/38
och pd sd vis kvalificera samtliga inkomna anbud som icke godtagbara och darmed
kunna tilldela konfraktet utan att dessférinnan uppmana till anbudsgivning.

Den upphandlande enheten inledde namligen forst effer det aft den faststallt att de
anbud som inkommit i samband med det férsta upphandlingsférfarandet inte uppfylide
de krav som uppstillis i de fekniska specifikationerna ett andra forfarande for
anbudsinfordran. Den upphandlande enheten inledde séiledes inte omedelbart det
férfarande som foreskrivs i artikel 20.2 a i direktiv 93/38.

Den upphandlande enheten uppmanade dérefter samtliga deltagare som deltagit i det
andra upphandlingsfirfarandet att, inom ramen for det férhandlade f6rfarande som den
upphandlande enheten inlett med tilldmpning av artike! 20.2 a i direktiv 93/38, inkomma
med sina anbud. Den upphandlande enheten gjorde defia fastan nagon sadan
skyldighet inte féreskrivs i direkiivets bestammelser om det forhandlade forfarandet i
direktivet, ndrmare bestdmt artikel 1.7 c.

Slutligen har det vare sig styrkts eller ens pastaits att de tekniska specifikationer som
den upphandlande enheterna uppstéllt, och som ledde till att de anbud som inkommit
kvalificerades som icke godtagbara, var orimligt strédnga eller rent av omdgijliga.

Vissa av de anbudsgivare som avvikit fran de krav avseende de volymer som
féreskrivits i upphandlingen har tvariom, sasom Republiken Grekiand har framhallit
utan att motségas av kommissionen, slutligen iakttagit dessa krav.

Med hansyn tagen till dessa évervdganden har den upphandlande enheten pa goda
grunder kunnat kvalificera de aktuella anbuden som icke godtagbara i den mening som
avses i artikel 20.2 a i direktiv 93/38.

Det ska mot denna bakgrund déarefter prévas huruvida den upphandiande enheten,
sasom kommissionen har gjort gallande, i strid med artikel 20.2 a i direktiv 93/38,
vasentligen har &ndrat det ursprungliga kontrakiet under det férhandlade férfarandet,
som inleddes utan uppmaning till anbudsgivning.

Analogt med vad domstolen fastslagit avseende amftérhandling av kontrakt som redan

tilldelats (se dom av den 19 juni 2008 | mal C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur,
REG 2008, s.1-4401, punkt35) kan bland annat en andring av ett vilkor som
férekommer i det ursprungliga kontraktet betraktas som vasentlig, i den mening som
avses i artikel 20.2 a i direktiv 93/38, om de anbud som inkommit under det forfarande
som féregicks av en uppmaning till anbudsgivning skulle ha betraktats som godtagbara
om det aktuella villkoret hade fdrekommit i det ursprungliga upphandlingsférfarandet.
Likasd skulle en andring av ett villkor som férekommer i det ursprungliga kontrakiet
kunna betraktas som vésentlig om det hade varit tillatet for andra anbudsgivare dn dem
som deltog i det ursprungliga férfarandet att inkomma med anbud, om det akiuella
villkoret hade férekommit i det ursprungliga upphandlingsférfarandet.

Eftersom kommissionen anser, sasom framgar av dess yttranden, att det &r uppenbart
att de aktuelia omstandigheterna &r att hanfora till den forsta av dessa tva méjligheter,
ska det prévas huruvida det ursprungliga kontrakiet, vars krav inte uppfylits och vilket
lett till att den upphandiande enheten kvalificerat de anbud som inkommit som icke
godtaghara, vasentligen har &ndrats under det forhandlade forfarandet.
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Vad betraffar dessa villkor har Republiken Grekland anfort, utan att motsagas av
kommissionen, att samtliga anbud som inkom i samband med det andra
upphandlingsforfarandet betrakiades som icke godtagbara pa grund av att de inte
dverensstdmde med de krav som hade uppstillts avseende de féreskrivna volymerna
for utslapp av avfall.

Det kan emellertid konstateras ait best@dmmelserna avseende de ovannamnda
volymerna infe har dndrats under det tredje forfarandet och att det, precis som under
de tva forsta forfarandena, var den upphandlande enheten som var tvungen att flja
dessa bestdmmelser. Det &r for dvrigt just med anledning av att det inte var tillatet att
avvika frén dessa bestammelser som de anbudssékande skulle uppvisa en férsdkran
pa heder och samvete, varigenom de férband sig att tillse aft deras anbud
dverensstamde med de krav avseende dessa volymer som hade uppstillts i
meddelandet.

Vad avser de andra tekniska specifikationerna kunde visserligen vissa av avvikelserna

fran dessa godtas i det andra férfarandet som hade féregatts av en uppmaning fill
anbudsgivning, men, sdsom Republiken Grekland har gjort géllande utan att motségas
av kommissionen, var det anbudsgivarna som skulle sta for kostnaderna fér att aigarda
avvikelserna. Den omstandigheten att anbudsgivarna i det tredje forfarandet sjilva fick
st for kostnaderna for att atgarda de tekniska avvikelserna kan inte anses utgéra en
ny skyldighet.

Anbudsgivarna var for évrigt inte, under detta tredje forfarande, skyldiga ait atgarda de

aktuella avvikelserna, utan de skulle endast tillhandahalla en uppskattning av de totala
kostnaderna fér atgardandet samt inkomma med ett slutligt ekonomiskt anbud. Genom
detta tredje férfarande erbjods saledes samtliga anbudsgivare som hade deltagit i det
andra forfarandet en mébjlighet att se Gver vissa av sina forslag pa ett slutligt
ekonomiskt anbud och att &n en gang beddéma huruvida deras anbud avvek fran de
tekniska specifikationer som fdreskrivs i anbudsfrfarandet.

Av detta féljer att den upphandlande enheten inte vasentligen har &ndrat villkoren i det
ursprungliga kontraktet, i den mening som avses i artikel 20.2 a i direktiv 93/38, genom
att inleda ett fdrhandiat férfarande utan att dessforinnan uppmana till anbudsgivning.

Mot denna bakgrund har inte kommissionen styrkt att Republiken Grekland &sidosatt
artikel 20.2 a i direktiv 93/38. Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den férsta
delen av kommissionens férsta grund.

Vad befréffar det pastidda Asidoséattandet av artikel 20.2 d i direktiv 93/38 utgdr,
sasom framgar av punkt 34 ovan, den artikeln en undantagsbestdmmelse, och det ar
den som aberopar denna undantagsbestammelse som har bevisbérdan fér att villkoren
for dess tillampning ar uppfyllda.

Det kan, sdsom generaladvokaten har gjort i punkt 25 i sitt forslag till avgérande,
konstateras att Republiken Grekland inte har dberopat denna bestammelse tili stod for
DEl:s beslut att tilldela det aktuella kontrakiet utan att dessforinnan uppmana {ill
anbudsgivning. Republiken Grekland har i stéllet begrénsat sig till att uppge ait detta
beslut fattats med stod av artikel 20.2 a i direktiv 93/38.

Kommissionen kan séledes inte pa goda grunder klandra Republiken Grekland for att
ha &sidosatt en bestdmmelse som denna medlemsstat faktiskt inte har aberopat. Talan
kan saledes inte vinna bifall savitt avser den férsta grundens andra del.
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Mot denna bakgrund kan talan inte vinna bifali savitt avser kommissionens férsta
grund.

Den andra grunden

Parternas argument

Kommissionen har som andra grund klandrat Republiken Grekland for att ha underlatit

att uppfylia sina skyldigheter enligt artikel 41.4 i direktiv 93/38, det vill séga att "snarast
mdéjligt efter det att en skriftlig begdran inkommit till varje anbudsstkande eller
anbudsgivare som har fatt avslag meddela anledningen till att hans ansékan eller
anbud firkastats®.

| férevarande fall forflét en tid om tvéd manader fran det att den anbudsgivare som fait

avslag ldmnade in sin begaran till dess att den upphandlande enheten svarade. Med
hansyn il en sadan tidsfrist kan det inte anses vara fraga om ett svar som lamnats
snarast mojligt. Kommissionen har, vad betraffar tolkningen av dessa uttryck, hanvisat
till motsvarande bestdmmelser i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s.1;
svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139), radets direktiv 93/36/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor
(EGT L 199, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 4, s. 126), direktiv 93/37
samt Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av férfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter
och posttjanster (férsorjningsdirektivet) (EUT L 134, s 1). | dessa direktiv féreskrivs en
frist p& 15 dagar.

Republiken Grekland har medgett att anledningen till att en av anbudsgivarnas anbud
forkastades hade meddelats med ett visst dréismal. Detta drojsmal har emellertid inte
inverkat pa den &ndamalsenliga verkan av direktiv 93/38. Det har inte heller hindrat
den berérda anbudsgivaren fran att pd goda grunder géra géllande sina rattigheter
infor domstol. Kontraktet undertecknades for oévrigt inte férrdn anbudsgivarens
Overklagande till domstol hade ldmnats utan bifall. Republiken Grekland har tillagt att
de frister som foreskrivs i de olika direktiv som kommissionen har aberopat inte kan
tilidmpas i forevarande fall. Foér det forsta foreskrivs inte en exakt frist i direktiv 93/38
och for det andra var direktiv 2004/17 &nnu inte tillampligt vid tidpunkten for
omstandigheterna i malet.

Domstolens beddmning

Vad betraffar denna grund kan det konstateras att eftersom det inte — till skilinad fran

de andra direktiv som kommissionen har aberopat — i direktiv 93/38 féreskrivs nagon
exakt frist inom vilken den anbudsgivare vars anbudsansékan eller anbud férkastats
ska underrdttas om anledningen till forkastandet, utan det endast féreskrivs i
artikel 41.1 i direktivet att dessa upplysningar ska lAmnas snarast mojligt, kan inte,
shsom generaladvokaten har funnit i punkt 27 i sitt forslag till avgérande, denna
bestdmmelse tolkas sa, att den upphandlande enheten ska lamna upplysningarna inom
15 dagar frén det att anbudsgivarens skriftliga begéran inkommit.

Gemenskapslagstiftaren har emellertid, genom att krava att den upphandlande
enheten snarast mgjligt ska tillhandahalla de nddvandiga upplysningarna, alagt den
upphandlande enheten en omsorgsplikt. Denna omsorgsplikt innebar snarare en
skyldighet att vidta atgarder &n en skyldighet att na ett visst resultat. Det ska saledes
avgdras fran fall till fall, med hansyn tagen till det aktuella kontraktets konkreta sérdrag
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och, i synnerhet, dess komplexitet, huruvida den berérda upphandlande enheten har
meddelat dessa upplysningar med erforderlig omsorg. Den omsténdigheten att detta
meddelats innan dverklagandefristen for beslutet att forkasta anstkan eller anbudet
l6pt ut, vilket medfdr att anbudsgivaren saledes ar i stand att utnytija sina mdjligheter
att lata préva beslutets lagenlighet vid en domstol, utgdr endast en omstéandighet av
flera som det ska tas hansyn till for att det ska kunna faststallas huruvida den
upphandlande enheten har iakitagit den omsorgsplikt som aligger denne vid
tillampningen av artikel 41.4 i direktiv 93/38. Denna omsténdighet utgér inte i sig
tiliracklig bevisning i detta hanseende.

Eftersom Republiken Grekland i forevarande fall har medgett att det férekommit
dréjsmal med att meddela den anbudsgivare vars anbud férkastats anledningen till
forkastandet och eftersom medlemsstaten har pastatt att detta meddelats i
overensstimmelse med bestdmmelserna i artikel 41.4 i direktiv 93/38, ankommer det
pa denna medlemsstat att visa att det finns objektiva omsténdigheter som kan motivera
dréjsmélet med meddelandet och som medfér att den tid som forfiutit fran det att
anbudsgivaren lamnat in sin begédran till dess att den upphandiande enheten svarat
kan anses vara rimlig.

Det kan emellertid konstateras att férutom argumentet att den tid som forflutit inte
hindrat den berdrda anbudsgivaren fran att géra géllande sina rattigheter infér domstol,
har inte Republiken Grekland lagt fram konkret bevisning som kan motivera drojsmalet
med att meddela anledningen till att anbudet férkastats eller som kan utgéra skal for att
en frist pa i férevarande fall iva manader ska anses vara ett svar som lamnats snarast
mdéjligt, i den mening som avses i artikel 41.4 i direktiv 93/38.

Talan ska saledes vinna bifall savitt avser kommissionens andra grund.

Republiken Grekland har féljaktligen asidosatt sin skyldighet enligt artikel 41.4 |
direktiv 93/38 genom att, utan motivering, dréja med att besvara en anbudsgivares
begéran om att anledningen {ill att dennes anbud férkastats ska meddelas.

Rittegangskostnader

Enligt ariikel 69.2 i rattegangsreglerna ska tappande part férpliktas att ersatta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. | artikel 69.3 férsta stycket |
rattegangsreglerna foreskrivs dock att domstolen kan besluta aft kostnaderna ska
delas eller att vardera parten ska bara sina rattegangskostnader om parterna 6msom
tappar maletpa en eller flera punkter. Eftersom Republiken Grekland och
kommissionen ©msom har tappat malet ska vardera parten bara sina
rattegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (férsta avdelningen) féljande:

1) Republiken Grekland har dsidosatt sin skyldighet enligt artikel 41.4 | radets
direktiv 93/38/EEG av den 14juni1993 om samordning av
upphandlingsforfarandet f6r enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, i dess lydelse enligt
kommissionens direktiv 2001/78/EG av den 13 september 2001, genom att,
utan motivering, dréja med att besvara en anbudsgivares begédran om att
anledningen till att dennes anbud forkastats ska meddelas.



2) Talan ogillas i Svrigt.

3) Republiken Grekland och Europeiska gemenskapernas kommission ska
béra sina rdtfegangskostnader.

Underskrifter

* Rattegéngssprak: grekiska,



