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DOMSTOLENS DOM (fjdrde avdelningen)

den 12 november 2009 *

“Fordragsbrott — Offentlig upphandling — Direktiv 93/38/EEG — Meddelande om
upphandling — Genomforandet av ett projekteringsuppdrag — Kriterier for att
automatiskt utesluta anbudsgivare — Kvalitativa urvalskriterier och
tilldelningskriterier”

I mél C-199/07,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
12 april 2007,

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

sokande,
mot

Republiken Grekland, foretriadd av D. Tsagkaraki, i egenskap av ombud, bitrddd
av K. Christodoulou, dikigoros, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
meddelar
DOMSTOLEN (fjédrde avdelningen)

sammansatt av ordforanden pd tredje avdelningen K. Lenaerts, tillférordnad
ordforande pa fjirde avdelningen, samt domarna R. Silva de Lapuerta, E. Juhasz
(referent), G. Arestis, och J. Malenovsky,

generaladvokat: E. Sharpston,

justitiesekreterare: forste handliaggaren L. Hewlett,

* Riitteghngsspritk: grekiska.
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efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 10 juli 2008,
och efter att den 9 juli 2009 ha hért generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla att
Republiken Grekland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt dels
gemenskapslagstiftningen rorande offentlig upphandling, nirmare bestimt
artiklarna 4.2, 31.1, 31.2 och 34.1a i radets direktiv 93/38/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av upphandlingsforfarandet for enheter som har
verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna
(EGT L 199, s. 84; svensk specialutgdva, omréde 6, volym 4, s. 177), sisom dessa
artiklar har tolkats av domstolen, dels principen om &msesidigt erkdnnande av
formella  kvalifikationer, som ligger till grund fér ovannimnda
gemenskapslagstiftning samt enligt artiklarna 12 EG och 49 EG, genom att till
nackdel for utlindska konsultfirmor de facto inféra ett ytterligare kriterium for att
automatiskt utesluta anbudssokande, utdver de kriterier som foreskrivs i
artikel 31.2 i direktiv 93/38, och genom att i den omtvistade upphandlingen inte
gora ndgon atskillnad mellan kvalitativa urvalskriterier och tilldelningskriterier.

Tillimpliga bestimmelser

I artikel 2 i direktiv 93/38, i den lydelse som var tillimplig vid tidpunkten for
omstidndigheterna i forevarande mal, foreskrevs féljande:

”1.  Detta direktiv géller upphandlande enheter som

a)  dr offentliga myndigheter eller offentliga foretag och bedriver nigon av de
verksamheter som dr ndmnda i punkt 2,

2. Detta direktiv giller foljande former av verksamhet:

¢)  Drift av nidt i syfte att betjina allménheten betriffande transporter med
jarnvig, automatiska system, sparvagnar, tridbussar, bussar eller linbana.

Lartikel 14.1 c i i direktivet foreskrevs foljande:
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“Detta direktiv skall gilla

¢) kontrakt som tilldelats av upphandlande enheter som utdvar verksamhet
enligt bilagorna II-VI, om det uppskattade virdet, exklusive
mervirdesskatt, av dessa kontrakt uppgér till minst

i) 400 000 [euros] for varukontrakt och tjdnstekontrakt,

I artikel 4.2 i direktiv 93/38 foreskrevs foljande:

"De upphandlande enheterna skall se till, att det inte forekommer négon
diskriminering mellan olika leverantorer, entreprenorer eller tjénsteproducenter.”

Artikel 31 i direktivet hade foljande lydelse:

1. Upphandlande enheter som utser anbudssokande i samband med selektivt
forfarande eller deltagare i forhandlat forfarande, skall gora detta i enlighet med
de objektiva kriterier och regler, som de har faststillt, och som de skall halla
tillgingliga for intresserade leverantorer, entreprendrer eller tjdnsteproducenter.

2. Dessa kriterier kan omfatta de kriterier som tillimpas vid uteslutning enligt
artikel 23 i [radets] direktiv 71/305/EEG [av den 26 juli 1971 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten
(EGTL 185, s.5)] och artikel 20 i [radets] direktiv 77/62/EEG [av den
21 december 1976 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av
varor (EGT L 13, 1977, s. 1)].

3.  Kriterierna kan beddomas utifrin den upphandlande enhetens objektiva behov
av att begriinsa antalet anbudssokande till en nivd som anses rimlig med tanke pa
speciella forhéllanden i samband med upphandlingsforfarandet och pa de resurser
som behovs for att genomfora det. Antalet utvalda anbudssdkande maste dock
uppfylla kraven pa tillricklig konkurrens.”

I artikel 23 i direktiv 71/305 och i artikel 20 i direktiv 77/62, som har samma
lydelse, faststilldes 1 respektive avdelning IV, kapitel 1, ”Kvalitativa
urvalskriterier” de fall di en entreprenor kan uteslutas frin att delta i en
upphandling. Dessa fall hinfor sig dels till entreprendrens personliga situation,
nidmligen fall av konkurs, likvidation, upphdrande av verksamhet, tvangsackord
eller tidigare domar, dels entreprenorens beteende, namligen fall av allvarlig
forseelse i yrkesutdvningen, underlatenhet att uppfylla sina skyldigheter att betala
skatt och erligga socialforsikringsavgifter samt falska deklarationer.
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Dessa tva artiklar har tagits in i artikel 24 i radets direktiv 93/37/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg-
och anliggningsarbeten (EGT L 199, s.54), respektive artikel 20 i 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 specialutgdva, omréde 6,
volym 4, s. 126), som tillsammans kodifierar direktiven 71/305 och 77/62.

L artikel 34.1 i direktiv 93/38 foreskrevs féljande:

“l. Utan att det paverkar tillimpningen av nationell lagstiftning och andra
forfattningar om erséttning fOr vissa tjdnster skall de kriterier som de
upphandlande enheterna skall folja vid tilldelningen av kontrakt vara

a) antingen, da tilldelningen sker till formin for det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, olika kriterier allt efter kontraktet i friga, t.ex.
leveranstid, tid for fullgérande, driftkostnader, rintabilitet, kvalitet, estetiska
och funktionella egenskaper, tekniska fortjinster, service efter
upphandlingen och tekniskt underhll, skyldigheter betriffande reservdelar,
leveransgaranti och pris,

b)  eller, enbart det ligsta priset.”

Artikel 2.6 i rddets direktiv 92/13/EEG av 25 februari 1992 om samordning av
lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsf6érfaranden
tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (EGT L 76, s. 14 svensk specialutgiva, omrade 6,
volym3, s.127), i den lydelse som var tillimplig vid tidpunkten for
omstdndigheterna i férevarande mal, hade f6ljande lydelse:

“Verkan av ett ingripande enligt punkt 1 pa ett redan slutet avtal om upphandling
skall regleras i nationell lag. Medlemsstaterna far dessutom, utom i fall dir ett
beslut miste undanrdjas innan ersittning kan ges ut, begrinsa provningsorganets
behorighet att ingripa sedan ett upphandlingsavtal har slutits till att besluta om
skadestand till den som har lidit skada av 6vertridelsen.”

Denna bestimmelses lydelse dr praktiskt taget identisk med artikel 2.6 i ridets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldaggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3,
s.48), 1 dess lydelse enligt ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992
(EGT L 209, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 139).
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Det omtvistade meddelandet om upphandling och det administrativa
forfarandet

Kommissionens anmérkningar i forevarande mal hanfor sig till vissa villkor som
forekommer i ett meddelande om upphandling som offentliggjordes av ERGA
OSE AE (nedan kallad ERGA OSE), en offentlig enhet som tillhér det grekiska
jarnvigsbolaget. Detta meddelande avsdg ett projekteringsuppdrag rorande
fastigheter och elektromekanik i samband med uppforandet av en jirnvigsstation.

Det omtvistade meddelandet om upphandling har numren 2003/S 205-185214 och
2003/S 206-186119 och offentliggjordes den 16 oktober 2003. Villkoren i detta
meddelande grundade sig pa gillande nationell ritt vid det aktuella tillfillet,
namligen lag 716/1977.

Foljande villkor i det omtvistade meddelandet om upphandling ir relevanta for
provningen av forevarande talan:

”Avsnitt I11: Rittslig, ekonomisk, finansiell och teknisk information

2.1 Upplysningar om leverantdrernas personliga situation och de nddvéndiga
formaliteterna for att bedoma deras ldgsta ekonomiska och tekniska
kapacitet.

2.1.3 Teknisk kapacitet — det underlag som krivs. A. En intresseanmilan godtas
om den har skickats av

a) en grekisk konsultfirma som ir registrerad i aktuellt nationellt register
och har ett certifikat,

b)  en utlindsk konsultfirma, som bildats enligt lagstiftningen i ndgon av
medlemsstaterna i Europeiska unionen eller [Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES)] och som har sitt huvudkontor, huvudsakliga
driftsstille eller sdte i Europeiska unionen eller EES ... Utldndska
konsulter maste ha formella och faktiska kvalifikationer for varje
kategori av projekt som Overensstimmer med de kvalifikationer som
kravs av grekiska konsulter som #r registrerade i det grekiska registret
for konsulter. Vidare méiste de utlindska konsultfirmorna for varje
kategori av projekt ha vetenskaplig personal som dverensstimmer med
den personal som krivs av grekiska konsultfirmor ...
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Det upplyses om att utldndska konsultfirmor/konsulter som skickat en
intresseanmilan till [ERGA OSE] i ett upphandlingsforfarande under
de sex mdnader som foregar deras intresseanmilan till den aktuella
upphandlingen, och som di redovisat kvalifikationer som
Overensstammer med andra kategorier av certifikat in dem som krévs i
den aktuella upphandlingen, inte kommer att godtas.

Avsnitt IV: Forfarande

IV. 1) Typ av forfarande: Oppet forfarande

IV. 2) Tilldelningskriterier:
Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet som uppfyller f6ljande kriterier ...:

I enlighet med artikel 34.1 a i direktiv 93/38, ska kontraktet tilldelas ... enligt
foljande kriterier:

1. Den specifika erfarenhet och den erfarenhet i allménhet, sdrskilt vad géller
liknande projekt, som konsulterna eller konsultfirmorna och deras
vetenskapliga personal har.

2. Faktisk kapacitet att genomfora projekteringsuppdraget inom den utsatta
tidsramen 1 kombination med é&tagna forpliktelser betridffande
genomforandet av andra projekteringsuppdrag, den sirskilda vetenskapliga
personalen och den personal som foreslds for att genomf6ra det aktuella
projekteringsuppdraget liksom utrustningen med avseende pa dndamalet for
projekteringsuppdraget,

i prioriteringsordning: nej

Enligt det grekiska systemet delas certifikaten for konsulter och konsultfirmor in i
olika  kategorier —beroende pd savdl erfarenhet som  genomforda
projekteringsuppdrag, och en registrering av certifikaten sker utifrdn sadan
erfarenhet. Utldndska konsultfirmor och konsulter &r inte skyldiga att vara med i
dessa register. Beroende pa den erfarenhet som kridvs for ett visst kontrakt
efterfrigas en sdrskild kategori certifikat for just det kontraktet.

Lag 716/1977 har upphért att gilla och ersatts av lag 3316/2005.

Med anledning av ett klagomal riktade kommissionen den 28 juni 2005 en
skrivelse till de behoriga grekiska myndigheterna, dédr den framholl att vissa av
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villkoren i det omtvistade meddelandet om upphandling stred mot savil
bestimmelser i direktiv 93/38 som principen om forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet. De grekiska myndigheterna besvarade skrivelsen den
22 juli 2005. Efter att ha granskat denna svarsskrivelse sdnde kommissionen den
18 oktober 2005 en formell underrittelse till Republiken Grekland. De tva
anmérkningar som framstilldes i denna underritielse hinforde sig till dels den
diskriminering av utlindska konsultfirmor och konsulter som orsakas av
formuleringen i avsnitt III punkt2.1.3 b andra stycket i det omtvistade
meddelandet om upphandling, dels bristen pd Atskillnad mellan urvals- och
tilldelningskriterier i avsnitt IV punkt 2 i detta meddelande.

Eftersom det svar som de grekiska myndigheterna limnade den 14 december 2005
inte ansdgs vara tillfredsstillande sinde kommissionen den 4 juli 2006 ett
motiverat yttrande till Republiken Grekland. Republiken Grekland besvarade det
motiverade yttrandet den 30 augusti samma &r. Eftersom kommissionen inte heller
fann detta svar 6vertygande beslutade den att vicka forevarande talan.

Talan
Upptagande till sakprévning
Republiken Grekland har framstillt en invéindning om rittegdngshinder.

Republiken Grekland har pédpekat att lag 716/1977, som det omtvistade
meddelandet om upphandling grundade sig pa, har upphort att gélla och ersatts av
en ny lag fore utgdngen av den frist som angavs i det motiverade yttrandet, och
dirmed fore den tidpunkt utifran vilken en bedomning av huruvida det foreligger
ett fordragsbrott ska goras. Klausuler liknande dem som dr omtvistade i det
forevarande maélet aterfinns inte lingre i meddelanden om upphandling som
grundar sig pa den nya lagen. Forfarandet om fordragsbrott syftar inte till att
hinga ut en medlemsstat, utan snarare till att gora det mojligt for medlemsstaten
att utarbeta en lagstiftning som 6verensstimmer med gemenskapsritten, vilket dr
ett syfte som uppnas genom lag 3316/2005.

Republiken Grekland har dessutom gjort gillande att artikel 2.6 i direktiv 92/13
har inforlivats i den grekiska rittsordningen genom artikel 4.2 1 lag 2252/1997,
enligt vilken ett kontrakt inte kan angripas efter det att det har ingtts. En
ogiltigforklaring i efterhand av det kontrakt som slutits pd grundval av det
omtvistade meddelandet om upphandling, och som har omedelbar verkan i den
méan det hinfor sig till projekteringsuppdraget, skulle foljaktligen vara utesluten.
En sddan ogiltigforklaring ter sig dn mer otdnkbar i ljuset av de tre interimistiska
beslut pd nationell nivd som bekriftat tilldelningen av kontraktet. Republiken
Grekland har sdledes gjort gillande att det inte lingre finns nagot foremal for
kommissionens talan.

Dessa argument kan inte godtas.
-7
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Sésom det framgdr av savil kommissionens ansékan som av dess replik, avser
talan varken frdgan huruvida direktiv 93/38 inforlivats i den nationella
rittsordningen pé ett ofullstindigt eller felaktigt sitt eller fragan huruvida det
foreligger en fast administrativ praxis, grundad pa lag 716/1977, som strider mot
bestimmelserna 1 direktivet. Detta har bekriftats av kommissionen vid
forhandlingen. Talan avser den riittsstridiga tillimpningen av denna lag i det
aktuella upphandlingsforfarandet.

Kommissionen &r i detta hiinseende ensam behorig att avgora om det dr 1dmpligt
att inleda ett férfarande om fordragsbrott och i s fall pa grund av vilken handling
eller vilken underldtenhet av medlemsstaten i friga detta ska ske. Den kan sdlunda
begira att domstolen ska faststélla att fordragsbrott har skett genom att det resultat
som direktivet syftar till inte har uppnatts i ett visst bestamt fall (se dom av den
10 april 2003 i de fSrenade mélen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot
Tyskland, REG 2003, s.1-3609, punkt30 och didr angiven rittspraxis).
Foljaktligen forlorar inte kommissionens talan sitt foremél till foljd av att lag
716/1977 har upphort att gélla och ersatts av en ny lag fore utgangen av den frist
som angavs i det motiverade yttrandet.

Det finns skil att framhélla att i enlighet med domstolens réttspraxis paverkar inte
artikel 2.6 i direktiv 89/665, med samma lydelse som artikel 2.6 i direktiv 92/13, i
sig en talan som véckts med stdd av artikel 226 EG (se dom av den 18 juli 2007 i
mal C-503/04, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s.1-6153, punkt 34).
Aven om ovanniimnda direktiv forpliktar medlemsstaterna att vidta nédvindiga
dtgdrder for att garantera att en upphandlande myndighets beslut kan provas
effektivt ska dessa direktiv inte anses reglera forhallandet mellan medlemsstaterna
och gemenskapen och kan ddrmed inte pdverka tillimpningen av artikel 226 EG
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 oktober 2009 i mal C-275/08,
kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. I-0000, punkterna 33 och 35).

Det forhdllandet att det omtvistade kontraktet eventuellt inte ldngre kan
ogiltigforklaras innebir i vart fall inte att fordragsbrottsforfarandet forlorar sitt
foremal.

Domstolen konstaterar dessutom att verkningarna av det aktuella kontraktet inte
hade upphort vid den tidpunkt da fristen pé tva ménader som angetts i det
motiverade yttrandet 16pte ut, ndmligen den 4 september 2006. Om avtalets
verkningar hade upphort vid denna tidpunkt skulle detta anses utgbra ett
rittegingshinder enligt domstolens réttspraxis (se sérskilt dom av den 2 juni 2005
i mdl C-394/02, kommissionen mot Grekland, REG 20035, s. I-4713, punkt 18 och
diar angiven rittspraxis, och av den 11 oktober 2007 i mal C-237/05,
kommissionen mot Grekland, REG 2007, s. I-8203, punkt 29).

Av handlingarna i méalet framgar att den forevarande upphandlingen bestod av tva
projekteringsuppdrag, som skulle utféras av den som kom att tilldelades
kontraktet. Oaktat att, i enlighet med vad Republiken Grekland har hdvdat, det
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forsta projekteringsuppdraget kan anses utgdra en fOrutsittning for det andra dr
det dock ostridigt att bada uppdragen utgdér en helhet med avseende pa
fullgorandet av anbudsgivarens skyldigheter. 1 enlighet med Republiken
Greklands egen utsago under forhandlingen vid domstolen hade det andra
projekteringsuppdraget emellertid &nnu inte avslutats och foljaktligen inte
overlimnats till den upphandlande myndigheten den 4 september 2006.
Foljaktligen hade verkningarna av det aktuella kontraktet inte upphort vid detta
datum.

Det foljer av vad som anforts ovan att kommissionens talan kan tas upp till
sakprovning.

Provning i sak

Det framgér av handlingarna i mélet att ERGA OSE ir ett offentligt foretag, vars
verksamhet bestér i att tillhandahalla offentliga tjénster inom jdrnvigstransporter.
ERGA OSE ska diarmed anses vara en upphandlande enhet enligt artiklarna 2.1 a
och 2.2c¢ i direktiv 93/38. Det uppskattade virdet pd det kontrakt som det
omtvistade meddelandet om upphandling avser uppgér vidare till 3 240 000 euro.
Det uppskattade vérdet overstiger dirmed betydligt det troskelvirde som faststills
i artikel 14.1 ¢ i 1 ovanndmnda direktiv. Foljaktligen faller det fOrevarande
upphandlingsforfarandet inom tillimpningsomradet for detta direktiv.

De anmirkningar som framstillts i den forevarande talan hinfor sig dels till den
klausul som forekommer i avsnitt III punkt 2.1.3 b andra stycket i det omtvistade
meddelandet om upphandling, dels till avsnitt IV punkt 2 1 detta meddelande.

Den klausul som forekommer i avsnitt III punkt2.1.3 b andra stycket i det
omtvistade meddelandet om upphandling

Kommissionen har gjort géllande att den klausul som forekommer 1 avsnitt III
punkt 2.1.3 b andra stycket i det omtvistade meddelandet om upphandling &r
oforenlig med artikel 31.1 och 31.2 i direktiv 93/38, eftersom den innebér att det
infors ytterligare en grund for att utesluta anbudsgivare, utdver den uttdmmande
upprikningen av grunder som tillits enligt gemenskapslagstiftningen rorande
offentlig upphandling. Denna klausul innebdr att de intresseanmélningar som
utlindska konsulter och konsultfirmor ldmnat in till ERGA OSE:s
upphandlingsforfaranden under de sex ménader som foregdr deras
intresseanmélan till den upphandling som meddelandet ror inte godtas, om
konsulterna eller firmorna da redovisat kvalifikationer som dverensstimmer med
andra kategorier av certifikat an dem som krivs i den aktuella upphandlingen.
Denna klausul medfér dven en diskriminering av utlindska konsultfirmor och
konsulter som innebér ett dsidosittande av principen om likabehandling, sdsom
det uttryckts i artikel 4.2 i direktiv 93/38 och som foljer av artiklarna 12 EG och
49 EG. Klausulen innebdr dven ett asidosittande av principen om Omsesidigt
erkidnnande av utbildnings- och andra behérighetsbevis.
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Inledningsvis bor det understrykas att kommissionen varken har ifrigasatt det
grekiska systemet for indelning av certifikat for konsulter och konsultfirmor i
olika kategorier beroende pa erfarenhet och genomfoérda projekteringsuppdrag
eller den omstindigheten att certifikaten fors in i register som motsvarar
erfarenheten. Kommissionen har inte heller bestritt att det #ir tillitet for
medlemsstaterna att begira intyg pa sadan erfarenhet eller att utldndska
konsultfirmor och konsulter inte &r skyldiga att vara med i dessa register, utan kan
styrka sin erfarenhet pa annat sétt.

Efter detta inledande klargorande bor det for det forsta anges att det forfarande
som dsyftas i det omtvistade meddelandet om upphandling ir ett Sppet forfarande.
Kommissionen tillfrdgades om detta under férhandlingen och medgav dé att det
finns vissa svérigheter i att tillimpa artikel 31 i direktiv 93/38 pa denna typ av
forfaranden med hiinsyn till att det i artikelns forsta punkt uttryckligen hanvisas
till selektiva forfaranden och forhandlade forfaranden, men inte till Oppna
forfaranden. Kommissionen klargjorde vid detta tillfdlle att anmérkningen med
avseende pa den omtvistade klausulen huvudsakligen hédnfor sig till ett
asidoséttande av artikel 4.2 i det aktuella direktivet.

Kommissionen har foljaktligen franfallit sin anmérkning i den man den hénfor sig
till att den aktuella klausulen innebdr ett &sidosdttande av artikel 31 i
direktiv 93/38.

Domstolen konstaterar att denna klausul, som formulerats i klara och otvetydiga
ordalag, ska forstés si, att en utlandsk konsultfirma eller konsult inte far delta i en
ny upphandling om firman eller konsulten deltagit i en upphandling anordnad av
samma upphandlande enhet, det vill siga ERGA OSE, under de sex ménader som
foregér den nya anbudsinfordran och under den tidigare upphandlingen, i enlighet
med det grekiska systemet for klassificering av certifikat, redovisat kvalifikationer
som Overensstimmer med andra kategorier av certifikat 4n dem som krivs i den
nya upphandlingen,

Republiken Grekland har dock gjort géllande att klausulen konsekvent tillimpats
sd, att en aktor som varit osidker p& klausulens rickvidd har kunnat begira ett
fortydligande hos den upphandlande enheten och pa ett lampligt sétt kunnat styrka
att denne uppfyller de krav som stillts upp for att delta i det aktuella forfarandet.

Domstolen erinrar hérvid 1 enlighet med sin fasta réttspraxis att principen om
Oppenhet édr en forutsittning for principen om likabehandling. Dessa principer,
som ligger till grund f6r gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling, innebar
bland annat att alla anbudsgivare, dven potentiella sddana, generellt ska behandlas
lika och att de alla ska ges samma mojligheter nir de utformar sina ansokningar
om deltagande eller sina anbud (se dom av den 12 december 2002 i mal C-470/99,
Universale-Bau m.fl., REG 2002, s.I1-11617, punkt93, och av den
16 december 2008 i mal C-213/07, Michaniki, REG 2008, s. I-0000, punkter 44
och 45 och dir angiven réttspraxis).
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De potentiella anbudsgivarna ska befinna sig i en likartad situation med avseende
pé inneborden av de upplysningar som ldmnas i ett meddelande om upphandling.
Det &r inte forenligt med dessa principer att en kategori av potentiella
anbudsgivare maste begira ytterligare upplysningar och fortydliganden angaende
den verkliga inneborden i ett meddelande om upphandling hos den upphandlande
enheten, sirskilt da detta meddelande 4r formulerat pa ett sddant sitt att det inte
ska kunna missforstds av en rimligt medveten och omsorgsfull aktor.

Dessutom har domstolen funnit att artikel 4.2 1 direktiv 93/38 genom att forbjuda
varje diskriminering mellan anbudsgivarna dven skyddar dem som avhéllit sig
fran att limna anbud, pa grund av att de missgynnats genom det sitt pa vilket den
upphandlande enheten har organiserat forfarandet (dom av den 5 oktober 2000 1
mal C-16/98, kommissionen mot Frankrike, REG 2000, s. I-8315, punkt 109).

Den ifrdgasatta klausulen kan genom sin klara formulering obestridligen komma
att verka avhdillande for utlindska konsulter och konsultfirmor, sdsom for Gvrigt
faktiskt skedde i det forevarande fallet.

Denna klausul ger ndmligen tydligt intrycket av att en eventuell skillnad mellan de
kvalifikationer som redovisats vid en tidigare upphandling som ordnats av samma
upphandlande enhet och de kvalifikationer som krivs for det forfarande som det
omtvistade meddelandet om upphandling hénfor sig till, skulle leda till en
automatisk uteslutning frén att delta i upphandlingen.

En utlindsk anbudssokande, sasom den anbudssokande som lidmnade in
klagomalet till kommissionen, har siledes inte samma mojligheter som de
inhemska anbudssokande, till f6ljd av att klausulen otvetydigt avfattats pa ett
avhallande sitt och att det trots detta dr nddvindigt for utlindska anbudsstkande
att vidta ytterligare atgirder for att bringa klarhet i villkoren for deltagande i
upphandlingen.

Domstolen konstaterar vidare att det sétt pa vilket det omtvistade meddelandet om
upphandling hade avfattats innebir att anbudssokande behandlas olika beroende
pa i vilken medlemsstat som de dr etablerade, vilket &r till nackdel for utlindska
anbudssokande. Republiken Grekland har inte limnat ndgon motivering till varfor
anbudssokandena behandlas olika.

For det tredje bor det framhallas att i enlighet med det trettiofjirde skilet i
direktiv 93/38 ska ”’[g]emenskapsregler om dmsesidigt erkénnande av utbildnings-
, examens- och andra behdrighetsbevis ... tillimpas, nér det krdvs dokumentation
for deltagande i ett tilldelningsforfarande eller i en formgivningstivling”.

I forevarande fall framgér det visserligen av lydelsen av klausulen i avsnitt I11
punkt 2.1.3 b andra stycket i det omtvistade meddelandet om upphandling att de
utlindska anbudsstkande som tidigare skickat en intresseanmilan gillande andra
meddelanden om upphandling frdn samma upphandlande enhet, till skillnad fran
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de inhemska anbudsstkandena, inte har mojlighet att tillgodordkna sig alla sina
certifikat eller yrkesmissiga kvalifikationer hos denna enhet.

Det &r inte, med hinsyn till klausulens lydelse, mojligt att pastd att den
upphandlande enheten principiellt inte godtar certifikat och intyg pa yrkesmissig
erfarenhet fran andra medlemsstater.

Didrav  foljer att kommissionens anmérkning om  4sidosdttandet av
gemenskapsreglerna om Omsesidigt erkiinnande av behdrighetsbevis inte kan
anses vara vilgrundad.

Det foljer av ovan angivna Overviganden att den ifrigasatta klausulen inte 4r
forenlig med artikel 4.2 i direktiv 93/38.

Under dessa forhdllanden &r det inte nodvindigt att prova kommissionens 6vriga
pastdenden, da dven dessa avser en faststillelse av en dylik diskriminerande
behandling.

Avsnitt IV punkt 2 i det omtvistade meddelandet om upphandling

Kommissionen har hivdat att det i punkt 2 i avsnitt IV i det omtvistade
meddelandet om upphandling, med titeln "Tilldelningskriterier”, inte gbrs nagon
atskillnad  mellan  kvalitativa  urvalskriterier ~ for  anbudsgivare  och
tilldelningskriterierna for sjdlva kontraktet. Kommissionen har gjort gillande att
det enligt direktiv 93/38 inrdttas ett system liknande det som inrittats genom
direktiv 92/50, i enlighet med vilket det ska go6ras en atskillnad mellan
forfarandets tvad steg. Det forsta steget ror faststillandet av urvalskriterier for
anbudsgivarna och det andra ror utarbetandet av tilldelningskriterierna for
kontraktet. Upphandlingsforfarandet utgors saledes av tva steg som tillgodoser
olika syften, dven om det enligt kommissionen i och for sig inte 4r forbjudet att
avgbra de olika anbudsgivarnas ldmplighet samtidigt som tilldelningen av
kontraktet sker.

I detta avseende fOljer det av rittspraxis att dven om det enligt
gemenskapsdirektiven teoretiskt sett inte &dr uteslutet att kontrollen av
anbudsgivarnas lamplighet och tilldelningen av kontraktet kan dga rum samtidigt,
star det dock klart att det dr friga om tva skilda moment som omfattas av olika
bestimmelser (se analogt dom av den 20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes,
REG 1988, s.4635, punkterna 15 och 16, och av den 24 januari 2008 i
mal C-532/06, Lianakis m.fl., REG 2008, s. I-251, punkt 26).

Den upphandlande myndigheten ska vid kontrollen av anbudsgivarnas lamplighet
i forevarande fall utgd frin de kriterier avseende ekonomisk och finansiell
stdllning samt teknisk kapacitet (sa kallade kvalitativa urvalskriterier) som avses i
artiklarna 30 och 31 i direktiv 93/38 (se analogt domarna i de ovannimnda maélen
Beentjes, punkt 17, och Lianakis m.fl., punkt 27).
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Tilldelningen av kontraktet ska didremot i forevarande fall genomfdras mot
bakgrund av de kriterier som anges i artikel 34.1 i samma direktiv, nimligen
lagsta pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (se analogt domarna i
de ovanndmnda madlen Beentjes, punkt 18, och Lianakis m.fl., punkt 28).

Vad giller sistndmnda fall dr det visserligen riktigt att det i artikel 34.1 a i
direktiv 93/38, genom att uttrycket “t.ex.” brukats, inte ges nagon uttémmande
upprikning av de kriterier som den upphandlande myndigheten far vilja mellan
och att myndigheten enligt denna bestimmelse saledes ges mojlighet att vilja de
kriterier som den avser att tillimpa vid tilldelningen av kontraktet. Inte desto
mindre &dr det emellertid sé att detta val endast kan avse kriterier som syftar till att
faststiilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (se analogt domen i det
ovanndmnda malet Beentjes, punkt19, dom av den 18 oktober2001 i
mél C-19/00, SIAC Construction, REG 2001, s. I-7725, punkterna 35 och 36, av
den 17 september 2002 i mal C-513/99, Concordia Bus Finland, REG 2002,
s. [-7213, punkterna 54 och 59, och av den 19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT,
REG 2003, s. 1-6351, punkterna 63 och 64, samt den ovanndmnda domen i mélet
Lianakis m.fl., punkt 29).

De kriterier som inte syftar till att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, utan huvudsakligen avser bedomningen av anbudsgivarnas formaga att
utfora projektet i friga kan foljaktligen inte anses utgora tilldelningskriterier (se
analogt den ovanniamnda domen i mélet Lianakis m.fl., punkt 30).

I det forevarande malet avser de kriterier som den upphandlande myndigheten valt
sdsom tilldelningskriterier i avsnitt IV punkt 2 i det omtvistade meddelandet om
upphandling emellertid huvudsakligen vilken erfarenhet och faktisk kapacitet som
anbudsgivaren forfogar over nir det giller att sdkerstilla ett gott fullgérande av
det aktuella kontraktet. Det ror sig didrvid om kriterier som avser anbudsgivarnas
formaga att fullgora kontraktet, vilka saledes inte utgor tilldelningskriterier i den
mening som avses 1 artikel 34.1 i direktiv 93/38. De grekiska myndigheterna har
for ovrigt inte pé allvar bestritt detta.

Det foljer av ovan angivna Overviganden att avsnitt IV punkt 2 i det omtvistade
meddelandet om upphandling inte &r forenligt med artikel 34.1 a i direktiv 93/38.

Med hidnsyn till samtliga ovanstiende Overvdganden finner domstolen att
Republiken Grekland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 4.2 och 34.1 a 1 direktiv 93/38 genom att dels, i enlighet med avsnitt 111
punkt2.1.3 b andra stycket i det omtvistade meddelandet om upphandling,
utesluta utldndska konsultfirmor och konsulter som gjort en intresseanmélan till
ERGA OSE i ett upphandlingsforfarande under de sex mdnader som foregick
deras intresseanmilan till den upphandling som meddelandet ror och som da
redovisat kvalifikationer som Overensstimmer med andra kategorier av certifikat
4n dem som krévs i den aktuella upphandlingen, dels, enligt avsnitt IV punkt 2 i
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nimnda meddelande, inte gora nagon atskillnad mellan kvalitativa urvalskriterier
och tilldelningskriterierna for det aktuella kontraktet.

Talan ogillas i dvrigt.

Riittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta
rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 69.3 forsta stycket kan
dock domstolen, om parterna 6msom tappar malet pd en eller flera punkter eller
om sirskilda omstiandigheter motiverar det, besluta att kostnaderna ska delas eller
att vardera parten ska bira sin kostnad. Eftersom bade kommissionen och
Republiken Grekland delvis har tappat malet ska vardera parten bira sin kostnad.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

1) Republiken Grekland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artiklarna 4.2 och 34.1a i radets direktiv93/38/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av upphandlingsforfarandet for enheter
som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna genom att dels, i enlighet med avsnitt III
punkt 2.1.3 b andra stycket i det meddelande om upphandling som
offentliggjordes av ERGA OSE AE den 16 oktober 2003 med numren
2003/S  205-185214 och 2003/S 206-186119, utesluta utlindska
konsultfirmor och konsulter som gjort en intresseanmilan till ERGA
OSE AE i ett upphandlingsforfarande under de sex manader som
foregick deras intresseanmilan till den upphandling som meddelandet
ror och som da redovisat kvalifikationer som Overensstimmer med
andra kategorier av certifikat in dem som krivs i den aktuella
upphandlingen, dels, enligt avsnitt IV punkt 2 i nimnda meddelande,
inte gora nagon atskillnad mellan Kkvalitativa urvalskriterier och
tilldelningskriterierna for det aktuella kontraktet.

2) Talan ogillas i 6vrigt.

3) Europeiska gemenskapernas kommission och Republiken Grekland ska
bira sina rittegangskostnader.

Underskrifter
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