KOMMISSIONEN MOT GREKLAND

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
POIARES MADURO
foredraget den 17 december 2008

1. Talan i férevarande mal, som har vickts av
Europeiska kommissionen mot Grekland,
avser ett kontrakt rorande ett kraftverk pa
6n Kreta som tilldelats genom offentlig
upphandling. Kommissionen har gjort
gillande att den upphandlande myndigheten
har underlétit att uppfylla sina skyldigheter
enligt rédets direktiv 93/38/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av upphand-
lingsforfarandet for enheter som har verk-
samhet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna?, dels genom
att inte offentliggora en inbjudan till anbuds-
givning, dels genom att inte inom rimlig tid
ange skilen till att ett av anbuden forkastats.

Bakgrund

2. Tjuli 2003 offentliggjorde Dimosia Epichei-
risi Ilektrismou (det offentliga energibolaget
i Grekland, nedan kallat DEI) en inbjudan till
anbudsgivning rorande inkop och installation
av tva termoelektriska enheter vid kraftverket
i Atherinolakos pa 6n Kreta. DEI fann att de
inkomna anbuden inte fullstindigt uppfyllde
villkoren i anbudsinfordran, varfor projektet
avbréts. I maj 2004 offentliggjordes avseende

1 — Originalsprak: engelska.
2 — EGT L 199, s. 84; svensk specialutgdva, omréde 6, volym 4,
s. 177.

samma projekt en ny inbjudan till anbudsgiv-
ning som skilde sig nagot fran den forsta. Alla
de fem anbud som ldmnades in som svar pa
denna andra anbudsinfordran forkastades
som ”ej godtagbara”, eftersom de inte full-
standigt uppfyllde vissa tekniska specifika-
tioner, och forfarandet avbrots dnnu en gang.

3. Utan att offentliggéra en ny inbjudan till
anbudsgivning skrev DEI den 14 decem-
ber 2004 till de fem anbudsgivare som hade
deltagit i den andra omgéangen och uppma-
nade dem att inom 15 dagar inkomma med
sina ”slutliga prisanbud” och samtidigt korri-
gera eventuella skillnader, sérskilt tekniska
sadana, mellan de tidigare anbuden och
projektspecifikationerna. I skrivelsen forkla-
rade DEI att man hade beslutat att inte
offentliggora nagon ny inbjudan till anbuds-
givning, bland annat pa grund av "drendets
tidigare forlopp”, "den tid som behovs for att
installera de tva nya enheterna, ndmligen 29
respektive 31 manader”, "nédvindigheten att
inom rimlig tid tillgodose det sedan 2007
brddskande behovet av el pa Kreta” och "den
oforutsedda forseningen i tilldelningen av
kontraktet till foljd av det otillfredsstillande
resultatet av de tidigare anbudsinfordring-
arna”. Samtliga fem anbudsgivare som hade
deltagit i den andra omgangen inkom med nya

anbud.
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4. Den 7 februari 2005 skrev DEI till en av
anbudsgivarna och meddelade, utan att ange
négra skal, att dennes anbud hade forkastats.
Anbudsgivaren skickade tre skrivelser till DEI
den 10 och den 11 februari samt den
10 mars 2005 och tva skrivelser till ministeriet
for utvecklingsfragor den 17 respektive den
31 mars 2005 och begirde att fa kinnedom
om skilen till att anbudet hade forkastats. DEI
svarade slutligen den 4 april 2005. Anbudsgi-
varen ansOkte ddrefter om forbudsfore-
laggande vid Monomeles Protodikeio
Athinon (domstol i forsta instans i Aten),
men ansokan avslogs den 7 juli 2005. DEI
tilldelade en annan anbudsgivare kontraktet
den 15 september 2005.

5. Den anbudsgivare som hade fitt avslag
lamnade in ett klagomal till Europeiska
kommissionen, vilken inledde ett fordrags-
brottsforfarande mot Grekland med beak-
tande av att upphandlingsforfarandet hade
genomforts pa ett sitt som var oforenligt med
gemenskapslagstiftningen och med hénsyn till
det mycket hoga kontraktsvirdet. Eftersom
kommissionen inte var tillfreds med de
grekiska myndigheternas svar pa den formella
underrittelsen och det motiverade yttrandet,
vickte den talan vid domstolen och begirde
att denna skulle forklara att Grekland har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artikel 20.2 a, om upphandlingsforfaranden
utan foregdende uppmaning till anbudsgiv-
ning, och artikel 41.4, om skyldigheten att
meddela anbudsgivare som har fatt avslag om
skilen till att deras anbud forkastats, i direk-
tiv 93/38.
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I — Avsaknad av inbjudan till anbudsgiv-
ning

6. Tillimplig bestimmelse ar artikel 20.2 a
i direktiv 93/38 som har foljande lydelse: "De
upphandlande enheterna kan i foljande fall
vilja ett av forfarandena utan att dessférinnan
uppmana till anbudsgivning: ... Om det
i samband med uppmaning till anbudsgivning
inte inkommit nagra anbud eller inte
inkommit nagra godtagbara anbud, under
forutsittning att det ursprungliga kontraktet
inte vasentligt dndrats.” Som den grekiska
regeringen helt korrekt har papekat ger denna
bestimmelse upphandlande myndigheter
befogenhet att avsta fran inbjudan till anbuds-
givning om samtliga foljande tre villkor ar
uppfyllda: i) en siddan inbjudan har redan
gjorts, ii) inga anbud, eller inga godtagbara
anbud har inkommit, och iii) de ursprungliga
kontraktsvillkoren &r i allt vasentligt oférand-
rade.

7. Det star i forevarande mal klart att det
forsta villkoret ar uppfyllt. Den grekiska
regeringen och kommissionen &r oeniga om
huruvida édven det andra och det tredje
villkoret &r uppfyllda.

Begreppet ej godtagbara anbud

8. De anbud som inkom som svar pa den
andra inbjudan till anbudsgivning forkastades
av DEI som ”ej godtagbara”, eftersom de inte
fullstandigt 6verensstimde med vissa tekniska
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specifikationer. Var det ritt av DEI att
beteckna anbuden som ej godtagbara? Med
andra ord, hur ska begreppet "ej godtagbar”
tolkas? Det hir &r en viktig fraga, eftersom
svaret avgor huruvida den upphandlande
enheten hade ritt att tilldela kontraktet utan
foregaende inbjudan till anbudsgivning. Om
de inkomna anbuden med ritta kunde
betecknas som “ej godtagbara”, krivdes
ingen ytterligare inbjudan till anbudsgivning.
Om de forkastade anbuden dédremot var
godtagbara, var den upphandlande enheten
skyldig att upprepa hela forfarandet.

9. Kommissionen anser att endast anbud som
helt uppenbart inte kan uppfylla den
upphandlande myndighetens behov faller
inom kategorin “ej godtagbara”. Andra skill-
nader av mindre allvarligt slag kan motivera
att ett anbud forkastas, men innebér inte att
anbudet dr ”ej godtagbart” och att vigen
saledes dr Oppen for den upphandlande
myndigheten att tilldela kontraktet utan att
folja det normala upphandlingsforfarandet.
Den grekiska regeringen har ddaremot argu-
menterat for en friare definition av begreppet
”ej godtagbar”. Den grekiska regeringen har
lagt stor vikt vid skil 45 i direktivet, dédr det
anges att ”[d]e regler som berérda myndig-
heter skall tillimpa, skall utgéra grunden for
en god affirssed och vara sa smidiga som
mojligt”, och har havdat att upphandlande
myndigheter bor ha ett stort utrymme att
skonsmissigt bedoma om anbud ska forkastas
som “ej godtagbara” pa grund av att de inte
fullstindigt uppfyller de kriterier som anges
ianbudsinfordran, och att de sedan bor kunna
g4 vidare utan en ny inbjudan till anbudsgiv-
ning.

10. Jag anser att den tolkning som har fore-
slagits av den grekiska regeringen ar for vid.
Vid bedémningen av hur stort utrymme for
skonsmassig  bedomning  upphandlande
enheter bor ha, ska man utgd fran kraven
i fordraget. I domen i malet Telaustria fann
domstolen att koncessioner avseende offent-
liga tjanster inte omfattas av tillimpningsom-
radet for upphandlingsdirektiven, men att
upphandlande enheter som ingar i sddana &r
skyldiga att beakta fordragets grundliggande
regler i allménhet och principen om férbud
mot diskriminering pa grund av nationalitet
i synnerhet, vilken forutsitter att det finns en
skyldighet att lamna insyn.? Domstolen
forklarade dven syftet med skyldigheten att
lamna insyn: ”[d]enna skyldighet att limna
insyn som avilar varje upphandlande
myndighet syftar till att garantera varje
potentiell anbudsgivare att upphandlingen
kringgirdas av sddan offentlighet att tjdnste-
marknaden dr 6ppen for konkurrens och att
det gar att kontrollera om upphandlingsfor-
farandena ér opartiska”.* Insyn vid offentlig
upphandling &r siledes ett krav enligt gemen-
skapens primirritt och forutsdtter atmin-
stone ett visst matt av offentlighet. Det finns
tva orsaker till att offentlighet &r viktigt: dels
informeras potentiella anbudsgivare om en
befintlig affairsmojlighet, vilket i sin tur kan
oka konkurrensen om kontraktet pa grund av
att det troligen inkommer fler anbud, dels
skyddar offentligheten mot partiskhet och

3 — Dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria
(REG 2000, s. I-10745), punkterna 60—61.
4 — Ibidem, punkt 62.
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korruption genom att underlétta kontroll av
upphandlingsfoérfarandena.® I domstolens
rattspraxis kopplas insyn samman med icke-
diskriminering och ses som en mekanism som
garanterar att denna grundliggande gemens-
kapsrittsliga princip iakttas. ©

11. Ytterligare en relevant aspekt vid tolk-
ningen av begreppet "ej godtagbar” dr att
reglerna om offentlig upphandling dven har
som syfte att utveckla en effektiv konkurrens
pa marknaden. I sin dom nyligen i malet
kommissionen mot Italien, i vilket kommis-
sionen gjorde géllande att Italien har under-
latit att uppfylla sina skyldigheter enligt ett
antal direktiv, bland annat direktiv 93/38, slog
domstolen fast att ”[d]irektiven syftar till att
undanrdja sddan praxis som dr allmént
konkurrensbegransande och i synnerhet
begransar mdjligheten for medborgare
i andra medlemsstater att delta i offentliga
upphandlingsforfaranden for att genomfora
framfor allt etableringsfriheten och friheten
att tillhandahélla tjanster, vilka foreskrivs
i artiklarna 43 EG respektive 49 EG”.” I ett
tidigare mal som avsag direktiv 93/37/EEG*®
forklarade domstolen att ”direktivets huvud-
sakliga syfte ... dr att skapa konkurrens inom
omradet for offentlig upphandling av bygg-

5 — I de nya upphandlingsdirektiven anges uttryckligen att
upphandlande enheter ska iaktta kravet pa insyn. I artikel 2
i det nya klassiska direktivet (Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster, EUT L 134, s. 114) och artikel 10 i det nya
forsorjningsdirektivet (Europaparlamentets och radets direk-
tiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pd omrédena vatten, energi,
transporter och posttjénster, EUT L 134, s. 1) foreskrivs att de
ska "forfara pa ett oppet sitt”.

6 — Sebland annat dom av den 18 november 1999 i mal C-275/98,
Unitron Scandinavia (REG 1999, s. 1-8291), punkt 31, av den
18 oktober 2001 i mal C-19/00, SIAC (REG 2001, s. [-7725),
punkt 41, och av den 19 juni 2008 i mal C-454/06, pressetext
(REG 2008, s. I-4401), punkt 32.

7 — Dom av den 21 februari 2008 i mal C-412/04, kommissionen
mot Italien (REG 2008, s. I-619), punkt 2.

8 — Radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentre-
prenader (EGT L 199, s. 54).
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och anldggningsarbeten. Utvecklingen av
konkurrens inom gemenskapen, enligt de
forfaranden som anges i direktivet, ar
namligen en garanti for att det inte fore-
kommer nagon risk for favorisering frén de
upphandlande myndigheternas sida”.® En
effektiv.  konkurrens undanrdjer saledes
hindren fér nya aktorer att komma in pa
marknaden och ir till férdel for de upphand-
lande enheterna som kan vilja bland fler
anbudsgivare och saledes har storre mojlighet
att fa valuta for pengarna samt bidrar till att
upprétthalla integriteten i upphandlingsfor-
farandena som sadana.

12. Som det framgéar av de ovanndmnda
malen hérror kravet pa inbjudan till anbuds-
givning fran gemenskapens primérritt och
bor uppfyllas systematiskt. Att tilldela
kontrakt utan foregdende inbjudan till
anbudsgivning kan skada inte endast potenti-
ella anbudsgivare utan ocksd allménheten,
som betalar for upphandlingsprojekten
genom beskattning, och kan snedvrida
konkurrensen pa marknaden for offentlig
upphandling och dérigenom hindra effektivi-
teten hos fordragets regler om grundlaggande
gemenskapsrittsliga friheter. Av denna anled-
ning bor en bestimmelse som ger en
upphandlande myndighet mojlighet att avsta
fran inbjudan till anbudsgivning tolkas strikt.
Artikel 20.2 i direktiv 93/38 &r en sadan

9 — Dom av den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine degli
Architetti (REG 2001, s. I-5409), punkt 75. Se, for ett liknande
resonemang, dom av den 27 november 2001 i de férenade
malen C-285/99 och C-286/99, Impresa Lombardini
(REG 2001, s. [-9233), punkt 35, och av den 11 januari 2005
i mal C-26/03, Stadt Halle (REG 2005, s. I-1), punkt 44.
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bestimmelse. Den inleds med konstaterandet
att en upphandlande enhet far tilldela ett
kontrakt utan foregdende uppmaning till
anbudsgivning, och sedan fortecknas uttom-
mande i vilka fall detta ér tillitet. Domstolen
har redan uttalat sig om den korrekta tolk-
ningen av denna bestimmelse i domen i malet
kommissionen mot Grekland, som avsag
artikel 20.2 ¢ och d, om kontrakt som av
tekniska eller konstnirliga skél endast kan
fullf6ljas av en viss leverantor respektive om
synnerligen bradskande fall: ”[d]et skall ...
inledningsvis erinras om att bestimmelserna
i artikel 20.2 ¢ och d i direktiv 93/38, som
utgér undantag till bestimmelserna om
forfarandena for offentlig upphandling, skall
tolkas strikt”.'® Forevarande mal ska avgoras
inom ramen for artikel 20.2 a (om avsaknad av
anbud och ”ej godtagbara” anbud), som bor
tolkas lika strikt som artikel 20.2 ¢ och d med
hénsyn till att det inte finns nagot i andan eller
ordalydelsen i artikel 20.2 eller i domen i det
ovanniamnda malet kommissionen mot Grek-
land som motiverar ett annat tolkningsstt.

13. Mot bakgrund av ovanstidende analys kan
den vida tolkning av begreppet "ej godtagbar”
som foresprakats av den grekiska regeringen
inte godtas. Att ge upphandlande enheter
mojlighet att forkasta inkomna anbud som ”ej
godtagbara” till och med pa grundval av sma
skillnader skulle i praktiken innebéra att de
ges ett omfattande utrymme for skonsmassig
bedomning nar det géller att avgora huruvida
en inbjudan till anbudsgivning ska offentlig-
goras eller inte. En upphandlande enhet som

10 — Dom av den 2 juni 2005 i mél C-394/02, kommissionen mot
Grekland (REG 2005, s. I-4713), punkt 33.

avser att dgna sig at “favorisering”, for att
anvinda samma ord som i domen i det
ovanndmnda malet Ordine degli Architetti,
kan enkelt hitta nagon punkt pa vilken ett
inkommet anbud inte fullstindigt uppfyller
kontraktsspecifikationerna, forkasta det som
”ej godtagbart” och darefter tilldela kontraktet
utan foregdende infordran av nya anbud.
Detta giller sérskilt vid stora projekt som
kraver avancerad teknisk sakkunskap och dar
kontraktsspecifikationerna naturligtvis ~ ar
vildigt komplexa. Men det ér just mot denna
fara som gemenskapens upphandlingsregler
ar avsedda att skydda, oavsett om de foreskrivs
i fordraget eller i sekundérrétten. Den tolk-
ning som kommissionen foreslagit, det vill
sdga att ett anbud kan forkastas som “ej
godtagbart” och att den upphandlande
enheten saledes far gé vidare utan inbjudan
till anbudsgivning endast om anbudet inte kan
uppfylla enhetens behov, ger diremot den
upphandlande myndigheten ett tillrackligt
utrymme att skonsmissigt bedoma de
inkomna anbuden utan att gemenskapsreg-
lerna om offentlig upphandling &sidositts.

14. Till stod f6r en vid tolkning avartikel 20.2 ¢
i direktiv 93/38 har den grekiska regeringen
i huvudsak héanvisat till skél 45 i direktivet, dar
det anges att det dr nodvandigt att reglerna for
upphandling av forsorjningstjanster ar “sa
smidiga som mojligt”. Den grekiska rege-
ringen har pa denna grundval dragit slut-
satsen att upphandlande myndigheter i denna
sektor har ett stort utrymme for skonsméssig
bedémning vid tillimpningen av direktivets
bestdmmelser, inbegripet bestimmelsen om
"ej godtagbara” anbud och tilldelning av
kontrakt utan foregdende inbjudan till
anbudsgivning. Det finns tvd invindningar
mot detta argument.
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15. For det forsta ér skl 45 inte en fristdende
lagbestdmmelse genom vilken réttigheter kan
tilldelas eller skyldigheter aldggas. Detta skal
har i stillet, liksom alltid nér det galler
ingresser, en forklarande funktion, det vill
sdga det finns ddr for att hjilpa dem som
tolkar direktivet att forsté dess syften och den
anda i vilken det antogs. I forevarande fall
forklaras i skdl 45 varfor gemenskapslag-
stiftaren antog en rad upphandlingsregler f6r
forsorjningssektorn som ér mindre stranga dn
de som antagits for andra sektorer sdsom
tjanster och varor. Annu mer betydelsefullt ar
att artikel 20.2 i sig ar ett uttryck for det mer
flexibla tillvdgagangssitt som tillimpas i
forsorjningssektorn, eftersom den ger
upphandlande myndigheter mojlighet att ga
vidare utan inbjudan till anbudsgivning i fler
fall an vad som giller enligt de direktiv som
reglerar andra sektorer.'" Det var med andra
ord gemenskapslagstiftaren sjilv som beslu-
tade pa vilket sitt reglerna om forsorjnings-
tjanster skulle vara mer flexibla, genom att
satta i kraft de sdrskilda bestimmelserna
i direktiv 93/38, och det vore fel att anta att
skal 45 ger upphandlande myndigheter ytter-
ligare flexibilitet utover vad som medges
genom de redan flexibla bestimmelserna
i direktivet.

16. For det andra har domstolen, sdsom jag
redan har papekat, slagit fast att offentlighet ar

11 — Denna syn pa "flexibilitet” som en forklaring av karaktiren
hos upphandlingsreglerna i direktiv 93/38 stéds analogt,
sidsom kommissionen har papekat, av skil 28 i det nya
forsorjningsdirektivet, som har ersatt direktiv 93/38. Dar
anges avseende posttjdnster att det bor foreskrivas att
"kontrakt som tilldelas av upphandlande enheter som
tillhandahaller posttjéanster bor omfattas av de bestimmelser
i detta direktiv, inklusive bestimmelserna i artikel 30, som,
utover att garantera att principerna i skl 9 tillimpas, skapar
en ram for god affirssed och erbjuder storre flexibilitet dn
bestimmelserna i direktiv 2004/18/EG ...”. Har jamfors det
nya forsorjningsdirektivet med det nya klassiska direktivet
i syfte att forklara i vilken mening bestimmelserna i det
forstnamnda direktivet ar flexiblare dn bestimmelserna i det
sistnamnda.
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en positiv skyldighet som upphandlande
enheter aldggs genom fordraget. Avvikelser
fran denna skyldighet maste uttryckligen
foreskrivas i lag och ska tolkas strikt. Aven
om det fanns en allmén princip som medgav
en flexibel tolkning av direktiv 93/38 skulle
den sakna betydelse med hansyn till de
skyldigheter som f6ljer av gemenskapens
primaérratt.

17. Avslutningsvis bor nigot sdgas om forhél-
landet mellan de olika upphandlingsdirek-
tiven. Den grekiska regeringen har kraftfullt
argumenterat mot kommissionens forslag att
en parallell tolkning av de klassiska direktiven
skulle kunna bidra till tolkningen av direk-
tiv 93/38. Den grekiska regeringen har hivdat
att det genom det sistndimnda direktivet
infordes ett system med specifika regler for
forsorjningssektorn och att det vore fel att
jamfora dem med regler som avser kontrakt
om byggentreprenader eller varor. Jag
instimmer inte i detta pastdende. Det fore-
kommer vildigt sdllan att lagbestimmelser
star isolerade. Regler behover sittas i ett
sammanhang. De far en mening nér de lases
i det bredare rittsliga sammanhang som de
ingar i. Inom omradet offentlig upphandling
har domstolen ofta hénvisat till upphand-
lingsdirektiven som en samling regler som har
gemensamma syften och vilar pad gemen-
samma principer. Jag nimnde ovan domen
i malet kommissionen mot Italien, dir dom-
stolen konstaterade att direktiven 92/50,'?
93/36,' 93/37 och 93/38 har som gemensamt

12 — Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samord-
ning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster
(EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omréde 6, volym 3,
s. 139).

13 — Rédets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor
(EGT L 199, s. 1; svensk specialutgava, omréde 6, volym 4,
s. 126).
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maél att undanrdja konkurrensbegriansande
praxis vid offentlig upphandling,' och det
finns andra nyare exempel dir domstolen har
anvént formuleringar som anger att upphand-
lingsdirektiven ska ges en systematisk och
enhetlig tolkning.’ Var domstolen da inte
medveten om att varje direktiv reglerar ett
skilt omrade av offentlig upphandling och att
det finns skillnader mellan de regler som
faststélls i dem? Uppenbarligen var den inte
det. Vad domstolen menade var att direktiven,
oavsett olikheterna mellan dem, utgor ett
nétverk av regler med det gemensamma syftet
att sdkerstilla att de offentliga upphandlings-
forfarandena &r réttvisa och effektiva samt
medger insyn.

18. Sammanfattningsvis anser jag att DEI har
asidosatt artikel 20.2 i direktiv 93/38 genom
att beteckna det forkastade anbudet som "ej
godtagbart” och genom att inte offentliggora
en inbjudan till anbudsgivning.

14 — Domen i det ovannimnda maélet C-412/04, kommissionen
mot Italien, punkt 2.

15 — Se bland annat dom av den 27 februari 2003 i méal C-373/00,
Truley (REG 2003, s. I-1931), punkt 42 ("Vidare framgér det
av fast rittspraxis att syftet med gemenskapsdirektiven om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling ar att
undanrdja saval risken for att nationella anbudsgivare eller
nationella s6kande ges foretride nir upphandlande myndig-
heter tilldelar kontrakt som méjligheten att ett organ som
finansieras eller kontrolleras av staten, regionala eller lokala
myndigheter eller andra organ som lyder under offentlig ratt
later sig styras av andra hinsyn &n ekonomiska ...”), och
domen i det ovanndmnda malet pressetext, punkt 31 (“"Det
framgar av réttspraxis att huvudsyftet med gemenskapsbe-
stimmelserna om offentlig upphandling &r att sakerstilla fri
rorlighet for tjanster och att det Oppnas upp for icke
snedvriden konkurrens i alla medlemsstater.”). Likasa
i domen av den 17 september 2002 i mal C-513/99,
Concordia Bus Finland (REG 2002, s. I-7213), punkt 91,
ansdg domstolen att ”[d]et saknas ... anledning att ge olika
tolkning &t bestimmelser som hor till samma gemenskaps-
rittsliga omrade och som har en i huvudsak identisk lydelse”.
Kriteriet dr saledes, enligt domstolen, sakinnehéllet i de
bestimmelser som ska tolkas. Om sakinnehallet ér lika, bor
dven tolkningen vara lika.

Kontraktsvillkoren

19. Eftersom det andra av de tre kraven
i artikel 20.2 a inte dr uppfyllt, kunde DEI
inte stodja sig pa denna bestimmelse, oavsett
om de ursprungliga kontraktsvillkoren var
oforandrade. For fullstindighetens skull ska
jag emellertid kortfattat forklara varfor jag
anser att kommissionen har ritt néir den
hévdar att de ursprungliga villkoren har
andrats vasentligt.

20. I den andra inbjudan till anbudsgivning
angavs att skillnader mellan de tekniska
specifikationer som krévdes av den upphand-
lande myndigheten och de som erbjods av
anbudsgivarna inte var tillaitna. Anbud som
inte fullstindigt uppfyllde specifikationerna
kunde emellertid godtas, forutsatt att eventu-
ella skillnader avsag de tekniska egenskaperna
hos den utrustning anbudsgivaren avsag att
anvinda, fortecknades separat i anbudshand-
lingarna och inte paverkade kraftverkets 6ver-
gripande prestanda. I ett sadant fall var
anbudsgivaren inte skyldig att korrigera skill-
naderna och béra de ytterligare kostnaderna.
I den tredje omgangen av forfarandet anmo-
dades emellertid anbudsgivarna att korrigera
eventuella skillnader i de tidigare anbuden
och att sjdlva bara kostnaderna samt att limna
in en bindande forklaring om detta.
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21. Den grekiska regeringen har gjort
gillande att artikel 20.2 inte innebédr ett
férbud mot varje dndring av de ursprungliga
kontraktsvillkoren, utan endast sadana som ar
"vasentliga”. Nir referenten vid forhandlingen
fragade hur den grekiska regeringens pasta-
enden att inget av de fem anbud som hade
inkommit i den andra omgangen var godtag-
bart och att inga vésentliga dndringar tillats
i den tredje omgangen é&r forenliga med den
omstandigheten att kontraktet slutligen till-
delades en av de fem anbudsgivare vars anbud
ursprungligen hade forkastats, svarade rege-
ringens ombud att de enda éndringar som DEI
begirde i den tredje omgangen avsag de
skillnader i de tekniska specifikationerna
som hade identifierats i den andra omgéngen
och som hade resulterat i att anbudet
forkastades, medan o6vriga kontraktsvillkor
var oforandrade.

22. Jag instimmer med den grekiska rege-
ringen i att det relevanta kriteriet ar huruvida
en dndring i kontraktsvillkoren &r vdsentlig,
men jag ér inte overtygad om att dndringen
i fraga var ovisentlig eller inte tillrackligt
vasentligiden meningsomavsesiartikel 20.2 a.
Ett viktigt nytt villkor inférdes i den tredje
omgangen: anbudsgivarna maéste korrigera
alla skillnader och sjélva técka kostnaderna,
trots att sadana skillnader kunde godtas enligt
meddelandet om upphandling i den andra
omgangen. Det &dr uppenbart att den
upphandlande myndigheten sjilv ansag att
denna nya skyldighet var betydelsefull, annars
hade den inte begirt att de deltagande
anbudsgivarna  skulle inkomma med
bindande forklaringar. Aven ur anbudsgi-
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varnas synvinkel dr en sddan &ndring av
kontraktsvillkoren verkligt vésentlig, efter-
som den innebdr att de som inte kan eller
vill korrigera skillnaderna i det ursprungliga
anbudet och bédra tillhérande kostnader
utesluts redan fran borjan. Sddana éndringar
av de ursprungliga kontraktsvillkoren bor
alltid betraktas som visentliga”. Som jag
redan har papekat maéste emellertid en
bestimmelse som artikel 20.2 a, som ger en
upphandlande enhet mojlighet att tilldela ett
kontrakt utan inbjudan till anbudsgivning,
tolkas strikt, eftersom den utgor ett undantag
fran principen om insyn som hérrér ur
fordraget. Upphandlande enheter kan dérfor
avstd fran en inbjudan till anbudsgivning
endast om det dr uppenbart att éndringarna
i fraga inte kan ha en faktisk eller potentiell
effekt pa upphandlingsprocessen. I foreva-
rande fall kan dndringen av kontraktsvillkoren
inte anses vara ovasentlig eller inte tillrackligt
vasentlig i den mening som avses i ar-
tikel 20.2 a.

23. Mot bakgrund av att DEI hade forkastat
de fem anbud som inkom under den forsta
omgangen, eftersom de inte fullstindigt
uppfyllde kraven avseende de tekniska speci-
fikationerna, var det i praktiken omojligt att
i den tredje omgéangen tilldela kontraktet till
en av dessa fem anbudsgivare utan att dennes
anbud forst hade dndrats. DEI dndrade séledes
kontraktsvillkoren i den tredje omgéngen for
att sdkerstdlla att anbudsgivarna skulle
forbinda sig att korrigera eventuella skillnader
och anmodade dem att utarbeta ett nytt
prisanbud som inkluderade relevanta kost-
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nader. Det hdr hade varit ett fullkomligt
lampligt forfarandesitt, om DEI hade offent-
liggjort en ny inbjudan till anbudsgivning.
I stéllet inbjod DEI endast specifika anbuds-
givare att limna anbud, trots den omsténdig-
heten att de ursprungliga kontraktsvillkoren
hade dndrats vésentligt. Genom att gora detta
gjorde sig DEI skyldig till en 6vertrddelse av
artikel 20.2 a i direktiv 93/38.

Brdadskande karaktéir

24. Enligt artikel 20.2 d i direktiv 93/38 far ett
forfarande utan foregdende inbjudan till
anbudsgivning anvéindas ”[i] nddvandig man
i sddana fall, da synnerlig bradska orsakad av
omstindigheter, som inte kunnat férutses av
de upphandlande enheterna, gor det omojligt
att iaktta de faststdllda tidsfristerna i andra
forfaranden”. Kommissionen har gjort gill-
ande att det sétt pa vilket DEI i sin skrivelse till
de fem anbudsgivarna i den andra omgangen
motiverade sitt beslut att gd vidare utan
foregaende inbjudan till anbudsgivning (till
exempel hinvisningen till det "bradskande
behovet” av el pa Kreta, "den tid som behdvs
for att installera de tva nya enheterna”, “den
oforutsedda forseningen”) visar att DEI
stodde sig inte endast pa artikel 20.2 a utan
ocksa pa artikel 20.2 d. Den grekiska rege-
ringen instdimmer inte i detta. Den har héavdat
att DEI fran borjan stodde sig endast pa
artikel 20.2 a och gjorde klart att skilet till att
man tillimpade ett forfarande utan inbjudan
till anbudsgivning var att de tva foregdende
omgangarna inte hade gett ett tillfredsstél-
lande resultat. Detta ér vad som avsidgs med
formuleringen “drendets tidigare forlopp”.
Hénvisningen till den bradskande situationen
var av underordnad betydelse och visade
endast att en av de omstindigheter DEI

maste beakta var att det var nddvindigt att
agera snabbt.

25. Det &r riktigt att det sdtt pa vilket
skrivelsen av den 14 december 2004 var
formulerad ger intrycket att DEI hédnvisar till
arendets bradskande karaktir som ett av
skilen till att anvdnda ett forfarande utan
foregdende inbjudan till anbudsgivning. Det
ar emellertid inte klarlagt huruvida detta dr en
fristiende motivering grundad pa artikel
20.2 d. Eftersom den grekiska regeringen
emellertid inte har hénvisat till denna punkt,
behover domstolen inte prova denna fraga
vidare.

II — Drojsmal med att ange skilen

26. Artikel 41.4 i direktiv 93/38 har foljande
lydelse: ”[d]e upphandlande enheter som
utévar nagon av de verksamheter som
namns i bilagorna I, II, VII, VIII och IX skall
snarast mojligt efter det att en skriftlig
begidran inkommit till varje anbudssokande
eller anbudsgivare som har fatt avslag
meddela anledningen till att hans ansdkan
eller anbud forkastats och till varje anbudsgi-
vare som har avgivit ett giltigt anbud meddela
upplysningar om och fordelarna med det
anbud som antagits samt namnet pa den
anbudsgivare som tilldelats kontraktet”.
Kommissionen har gjort gillande att eftersom
det drojde tva manader innan den anbudsgi-
vare som hade fatt avslag fick information om
skilen, kan detta inte anses ha skett "snarast
mojligt” i den mening som avses i bestim-
melsen. Den grekiska regeringen har medgett
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att det forekom ett visst drojsmal, men har
gjort gillande att kriteriet for att bedéma
huruvida detta utgor en overtrddelse av
artikel 41.4 ar huruvida anbudsgivarens
gemenskapsrittsliga rattigheter har &sido-
satts. Den grekiska regeringens ombud
hévdade vidare vid forhandlingen att det av
forarbetena till artikel 41.4 — kommissionen
hade ursprungligen foreslagit en frist pa 15
dagar for meddelande av skilen, som i de
klassiska direktiven, men nar detta forslag inte
godtogs av Europaparlamentet antogs be-
greppet “snarast mojligt” — framgéir att
upphandlande myndigheter bor beviljas en
viss frihet i hanteringen av begdran om att fa
kidnnedom om skilen till att ett anbud har
forkastats. Enligt den grekiska regeringen kan
det i forevarande fall inte anses att DEI har
underlatit att fullgora sina skyldigheter enligt
direktivet genom att ta tvd manader pa sig att
besvara begiran fran den anbudsgivare som
hade fatt avslag, eftersom denne hade majlig-
het att lata prova huruvida den upphandlande
enhetens beslut var lagenligt.

27. Jag instimmer med den grekiska rege-
ringen i att anvdndningen av begreppet
“snarast mojligt” utan hénvisning till en
specifik tidsgridns innebédr att praxis vad
galler artikel 41.4 inte bor vara alltfor strikt.
Den omsténdigheten att en frist pa 15 dagar
uttryckligen foreskrivs i de klassiska direktiv-
en, '® men inte i direktiv 93/38, tyder pa att det
var gemenskapslagstiftarens avsikt att frigan

16 — Artikel 8.1 i direktiv 93/37, artikel 7.1 i direktiv 93/36 och
artikel 12.1 i direktiv 92/50.
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om hur snabbt en upphandlande enhet bor
lamna svar ska avgoras fran fall till fall.

28. En av de faktorer som ska beaktas vid
bedémningen av vad som menas med att svara
“snarast mojligt” i ett visst fall, & huruvida
anbudsgivaren har kunnat utnyttja sina
mojligheter enligt gemenskapsritten och
nationell rédtt att fi beslutets lagenlighet
provad av domstol. Savida den upphandlande
enheten inte har forklarat varfor ett visst
anbud har forkastats, kan den anbudsgivare
som har fitt avslag inte veta huruvida det &r
nagon mening med att vdcka talan mot
beslutet och pa vilka grunder detta kan goras.

29. Att skydda intressena fér anbudsgivare
som deltar i en offentlig upphandling &r
emellertid endast ett av syftena med
artikel 41.4. Denna bestimmelse ar &ven
avsedd att sikerstidlla integritet och effekti-
vitet i upphandlingsprocessen som sddan. Har
ar det de upphandlande enheternas och i sista
hand den skattebetalande allménhetens
intressen som skyddas. Vid tolkningen av
begreppet “snarast mojligt” bor man darfor
komma ihdg att upphandlande enheters
skyldighet att ange skilen inom rimlig tid
motverkar favorisering och framjar 6verens-
stimmelse med kraven i gemenskapsritten.
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Artikel 41.4 ar en processrittslig skyddsregel
som bidrar till att sékerstilla att de skil som
anges for avslag av ett anbud inte anvénds som
forevindning for ett godtyckligt beviljande av
kontrakt. Denna bestimmelse har med andra
ord en avskrickande effekt: en upphandlande
myndighet som vet att den omedelbart efter
att ha valt ut ett anbud kommer att anmodas
att motivera sitt val och forklara varfor 6vriga
anbud har forkastats 4r mindre bendgen att
avvika fran gemenskapens upphandlings-
regler.

30. Alltfor langa drojsmal med att svara pa en
begdran om information om skélen kan dess-
utom inverka avsevart pé effektiviteten. I fore-
varande fall betonade DEI till exempel sjilvt
att det fanns ett brddskande behov av 6kad
elforsorjning pa Kreta. DEI forsenade emel-
lertid projektet med tva ménader genom att
inte forklara varfor man hade valt ett visst
anbud och forkastat de 6vriga. Den grekiska
regeringen har inte angett nagra skal till DEI:s
langsamhet, som knappast ér forenlig med
kontraktets bradskande karaktir. Mot
bakgrund av att ménga stora projekt i olika
medlemsstater i viss utstrackning finansieras
genom gemenskapens budget, dr det rimligt
att forvdnta sig att upphandlande myndig-
heter vid tillimpningen av gemenskapens
upphandlingsregler tar hansyn till behovet
av effektivitet.

31. Detbor dven papekas att det i artikel 49.2
i det nya forsorjningsdirektivet, som har ersatt
direktiv 93/38, foreskrivs att upphandlande
enheter ”snarast mojligt” ska underritta
anbudsgivare vars anbud forkastats om
skilen till att anbudet inte har godtagits och
att ”[d]en tid detta tar i ansprak far under inga
omstindigheter 6verstiga 15 dagar fran det att
en skriftlig begdran har mottagits”. De som
utarbetade direktivet gjorde en bedémning av
vad som ér en godtagbar frist for att ange
skilen och frintog séaledes upphandlande
myndigheter allt utrymme for skonsmissig
bedoémning. Det ar riktigt att av tidsméssiga
skdl (rationae temporis) ska avgorandet av
forevarande mal grundas pa direktiv 93/38
och inte pa direktiv 2004/17. Vi kan emellertid
inte ignorera den omsténdigheten att gemen-
skapslagstiftaren har beslutat att oavsett de
hidnsyn som tidigare motiverade ett mer
flexibelt tillvigagéngssitt i denna fraga, fore-
ligger dessa inte lingre. Forsorjningstjanster
omfattas foljaktligen numera av samma
striktare regel som den som éar tillamplig pa
kontrakt om byggentreprenader, varor och
tjanster och enligt vilken fristen pa 15 dagar
under inga omstindigheter far overskridas.
Aven om denna bestimmelse inte &r
tillimplig i forevarande mal, vore det uppen-
bart orimligt att foresla att domstolen ska
ignorera den. Vad som utgor en rimlig frist
inom ramen for direktiv 93/38 maste avgoras
fran fall till fall, samtidigt som hansyn tas till
det allmdnna behovet av att offentlig
upphandling genomférs pé ett lampligt sétt,
inte endast i syfte att skydda anbudsgivarnas
rittigheter. Jag anser darfor att begreppet
“snarast mojligt” bor ges en strikt tolkning och
att de normala fristerna inom andra omraden
av offentlig upphandling bor beaktas. Jag
anser att den omsténdigheten att DEI under
tva manader underldt att informera den
anbudsgivare som hade fatt avslag om skélen
till att anbudet hade forkastats utgor en
overtradelse av artikel 41.4 i direktiv 93/38,
eftersom drojsmélet inte har motiverats
sarskilt och uppenbart Overstiger den
normala frist som &r tillimplig vid offentlig
upphandling.
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III — Forslag till avgorande

32. Jag anser att domstolen ska forklara att Grekland har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artiklarna 20.2 och 41.4 i direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna genom att, via DEI, underléita
att offentliggbra en inbjudan till anbudsgivning och genom att inte snarast mojligt
underritta den anbudsgivare som hade fitt avslag om skilen till att anbudet hade
forkastats.
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