KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GUISEPPE TESAURO

foredraget den 17 november 1994

1. Genom férevarande talan yrkar kommi-
sionen ait domstolen skall faststilla att Kon-
ungariket Nederlinderna har &sidosatt savil
de forpliktelser som féljer av direkeiv
77/62/EEG av den 21 december 1976 om
samordning av forfarandet vid offentlig upp-
handling av varor ! (nedan kallat *varudirek-
tivet)”, sdsom detta successivt indrats genom
direktiven 80/767/EEG av den 22 juli 19802
och 88/295/EEG av den 22 mars 1988 3 som
de som féljer av artikel 30 i EG-férdraget.

Kommissionen gdr nirmare bestimt gillande
att det meddelande om upphandling som
Nederlands Inkoopcentrum NV (nedan kal-
lat ”NIC”) publicerat 1 Europeiska gemen-
skapernas officiella tidning av den 10 decem-
ber 1991 och som rér leverans och underhill
av en station for meteorologiskt arbete inte
ir utformat i enlighet med de gemenskaps-
rittsliga  bestimmelsernat. Kommissionens
klagomal &r tvd: Meddelandet anger inte hur

* Originalsprik: italienska.

1 — EGT nr L 13, 15.1.1977, 5. 1.
2 — EGT nr L 215, s. 1.

3 — EGT nr L 127,s. 1.

4 — Meddelandet i friga har nummer 91/8233-37730/NL och
publicerades i EGT nr $ 233, 10.12.1991, s 25.

ménga som fir delta i anbudséppningen och
inte heller datum eller tidpunkt f6r budgiv-
ningens borjan; listan Sver specifikationer
innehaller en teknisk specifikation som hin-
visar till ett sdrskilt mirke, nimligen datasys-
temet UNIX, tillverkat av foretaget Bell
Laboratories, som ingdr 1 ITT-gruppen, utan
att nimna leverantdrens mojlighet att
anvinda ett likvirdigt system.

Det skall konstateras att kommissionen har
underrittat Nederlinderna och den upp-
handlande myndigheten i enlighet med det
forfarande som fSreskrivs i artikel 3.1 och
3.2 i ridets direktiv 89/665/EEG av den 21
december 1989 om samordning av lagar och
andra forfateningar f6r provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anligg-
ningsarbeten 3, I underrittelsen klargjordes
att denna var att betrakta som en anmodan
enligt artikel 169 i EEG-férdraget och att det
svar som den nederlindska regeringen senare
skulle inkomma med skulle betraktas som
sidana synpunkter som avses i den artikeln.

5 — EGT nr L 395, s. 33.
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2. Foér att forstd den exakta betydelsen av
kommissionens anmirkningar och de grun-
der f6r forsvaret som svaranden har dberopat
ir det lampligt att pdminna om de berdrda
bestimmelserna.

Artikel 9.5 i varudirektivet 3ligger de upp-
handlande myndigheterna att respektera de
modeller som anges 1 bilaga 3 vid utforman-
det av meddelanden om upphandling. Nir,
som 1 detta fall, det aktuella upphandlings-
forfarandet ir det dppna forfarandet skall
meddelandet sirskilt innehilla f5ljande upp-
lysningar (punkt 7 i bilagan):

”a) De personer som fir nirvara vid anbuds-
Sppnandet.

b) Datum, tid och plats {6r Sppnandet.”

Artikel 7.6 inférd under avdelning II i
samma direktiv, som avser “Gemensamma
tekniska regler” féreskriver bland annat f6l-
jande:

”Sivida undantag inte krivs pid grund av
kontraktets féremal, skall medlemsstaterna
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forbjuda inskrivning av sidana tekniska spe-
cifikationer i kontrakten, som anger varor av
visst mirke, ursprung eller framstillning och
som gynnar eller utesluter vissa féretag eller
produkter. I synnerhet férbjuds angivande av
varumirken, patent, typbeteckningar, speci-
fika ursprung eller framstillningar; emellertid
far en sidan specifikation férekomma om
den f8ljs av ’eller likvirdig’, om kontraktets
foremal inte kan beskrivas p3 annat sitt med
tillricklig precision och begriplighet f6r alla
berérda.”

Vad slutligen betriffar artikel 3 i direktiv
89/665, foreskriver denna bestimmelse ett
snabbt forfarande for ingripande hos beho-
riga organ i medlemsstaterna och hos de
upphandlande myndigheterna till vilket
kommissionen skall ha tillgdng innan ett
upphandlingskontrakt slutits, om den anser
att “en klar och konkret overtridelse av
gemenskapsreglerna har gt rum vid en
offentlig upphandling”. I s3 fall skall alltsd
kommissionen underritta de nimnda myn-
digheterna och organen om de aktuella ver-
tridelserna och begira att rittelse sker; frin
detta 6gonblick har medlemsstaten 21 dagar
pa sig att underritta kommissionen om att
rittelse skett, eller om skilen for att rittelse
inte har skett eller att upphandlingsférfaran-
det har avbrutits.
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3. Innan sakfrdgan i milet berérs ir det néd-
vindigt att, i tvd avseenden, bedéma det
yrkande att talan skall anses otilliten som
anférts av den nederlindska regeringen.

Denna gos, for det férsta, gillande att kom-
missionens f8rfarande inte varit fdrenligt
med de krav som uppstills i artikel 3.1 och
3.2 i direktiv 89/665. Sisom redan har
angetts har det forfarande som avses dir till
syfte att i god tid, och 1 varje fall f6re upp-
handlingen, underritta medlemsstaten och
den upphandlande myndigheten om att en
klar och tydlig &vertridelse av de gemen-
skapsrittsliga reglerna skett. Nederlinderna
har emellertid underrittats om kommissio-
nens anmirkningar sex minader efter det att
annonsen i friga publicerats och just innan
kontraktet skrivits under. Den upphandlande
myndigheten 2 sin sida, har som kommissio-
nen erkint ¢, inte fitt underrittelsen f6rrin
nagra dagar senare, nir upphandlingen redan
agt rum. Enligt svaranden innebir detta en
Gvertridelse av den samarbetsskyldighet som
foljer av artikel 5 1 EEG-fordraget eftersom
man, med beaktande av den férsening med
vilken begiran &versints till den upphand-
lande myndigheten, inte rimligen kan kriva
att Nederlinderna, pd bara en dag, skall
stoppa ett upphandlingsférfarande som
pibérjats flera minader tidigare.

6 — I sin f6rsta svarsskrivelse har kommissionen erkint att det
rekommenderade brevet med anmirkningarna hade sints den
25 juni 1992 till den nederlindska regeringen men inte till
NIG; den sistnimnda hade siledes fatt cit exemplar per tele-
fax som de berérda avdelningarna pd kommissionen expedie-
rat férst den 29 juni.

Den andra grunden f6r att talan skall anses
otilliten som den nederlindska regeringen
har dberopat ir att dven kommissionen har
hinvisat till samma tekniska specifikation,
det vill siga till datasystemet UNIX, i ett
meddelande om upphandling som publice-
rats efter det som denna ritteging ror?.
Denna anmirkning visar siledes att NIC
hade all anledning att anta att anvindningen
av den nimnda specifikationen inte skulle
mdta nigon invindning pd det gemenskaps-
ritesliga planet eftersom kommissionen sjilv
ansag UNIX-systemet som en allmént accep-
terad och férekommande teknisk beskriv-
ning.

4, Den kritik som den nederlindska reger-
ingen har riktat mot kommissionens forfa-
rande dr forstdelig. Med hinsyn till att det
endast dr i juridiskt avseende som underlaget
skall bedomas dr den emellertid otvivelaktigt
inte av sidan natur att den utgér skil for ett
beslut att talan skall anses otilliten. Atmin-
stone, foreslir jag inte att domstolen skall
meddela ett sidant beslut.

Det skall forst konstateras att den omstin-
digheten att kommissionen férst sent omsi-
der inledde det speciella férfarande for rit-
telse av Svertridelser av gemenskapsrittsliga
bestimmelser inom omradet offentlig upp-

7 — Dot rér sig om meddelande om upphandling med nummer
92/5116-223439/FR, publicerat i EGT nr § 116, 17.6.1992,
5. 77.
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handling, som avses i artikel 3 i direktiv
89/665/EEG, forvisso inte kan hindra kom-

missionen frin att vicka talan, enligt artikel

169 i fordraget, mot en medlemsstat {6r en
forklaring att denna begitt en sddan Svertri-
delse. Det ir bekant att en talan av detta slag
inte dr understilld nigon frist i den min den
utgdr en form av utévande av den stindiga
kontrollfunktion som kommissionen har till-
delats enligt artikel 155 i EEG-fordraget for
att tillférsikra respekten f6r gemenskapsrit-
ten 8 foljaktligen ricker det med de uppen-
bara overvigandena om bestimmelsernas
hierarki f6r att skingra varje tvivel pd denna
punkt.

A andra sidan, om det uttryckliga syftet med
det férfarande som anges i artikel 3 i direktiv
89/665, sisom en studie av motiven till
direktivet ? ger vid handen, 4r att inritta en
méjlighet for kommissionen att snabbt
ingripa hos de behoriga myndigheterna i be-
rérda medlemsstater innan ett upphandlings-
kontrake slutits, si att de ohjilpliga skador
som kan f6lja pd en olaglig tilldelning av ett
upphandlingsavtal kan avvirjas, si varken
&kar eller minskar det inrittade instrumentet
pa ndgot satt de befogenheter som kommis-
sionen har enligt artikel 169 i férdraget. Det
ir 4nd3 detta forfarande som kommissionen
méste anvinda sig av nir den berérda med-
lemsstaten inte har svarat, eller inte har sva-
rat pa ett tillfredsstillande sitt, pd den under-
rittelse som sints enligt artikel 3 i direktiv
89/665, om den vill uppnd en forklaring att
medlemsstaten har underltit att uppfylla de

8 — Se om detta domen av den 10 agril 1984, kommissionen mot
Belgien (324/82, Rec s. 1861, elfte och tolfte styckena).

9 — Se sirskilt dvervigandena 2, 7 och 8.
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skyldigheter som ligger den enligt de
gemenskapsrittsliga bestimmelser som giller
inom omridet offentlig upphandling,

5. Med beaktande av ovannimnda Svervi-
ganden svarar det samtidiga inledandet av de
férfaranden som avses i den tidigare nimnda
bestimmelsen i direktiv 89/665 samt i artikel
169 i frdraget mot sidana krav p3 process-
ekonomi, som jag anser att man fullstindigt
kan instimma i. Den forsening med vilken
kommissionen har agerat — och pi denna
punkt kan jag inte annat in instimma i den
kritik som riktats mot kommissionen — har
endast som f6ljd att den effektivitet som spe-
cialférfarandet skall tillférsikra gir forlorad.

A andra sidan, sedan de kraftfulla befogenhe-
ter, som inledningsvis hade tilldelats kom-
missionen, avskaffats i den text till direktivet
som slutligen antagits av rddet%, 4r den
okning i férfarandets snabbhet som beto-
ningen pé en frist om maximalt 21 dagar f6r
att besvara kommissionens underrittelse
visentligen det enda element som motsvarar
de syften som denna akt has, det vill séiga att
4iven pi gemenskapsnivi forstirka effektivi-

10 — Sirskilt m&jligheten att i bridskande fall inhibera upphand-
lingsférfarandet vid vissa sirskilt allvarliga 6vertr§<felser av
den gemenskapsrittsliga regleringen: se artiklarna 4 och 5 1
forslaget till direktivet (EGT nr C 15, 19.1.1989, s. 8).
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teten i de medel som méjliggor en kontroll
av tillimpningen av de bestimmelser som
giller for offentlig upphandling.

Artikeln i friga inskrinker sig nimligen till
att precisera vilken frist som ir att betrakea
som “rimlig”, inom ramen fér det férfarande
som avses 1 artikel 169 1 férdraget, f6r att ge
den berérda medlemstaten mojlighet att
besvara underrittelsen och eventuellt pa ett
meningsfullt sitt forbereda sitt férsvar mot
de anmirkningar som framstillts mot den 11,
Det dr diremot uteslutet att denna artikel
haft till syfte att féreskriva en frist till nack-
del for kommissionen.

6. Den andra grunden f{6r att talan skulle
anses otilliten avser nédvindigheten att
skydda de nederlindska myndigheternas
berittigade forvantningar i friga om likfor-
migheten i den gemenskapsritisliga regle-
ringen av de tekniska specifikationer som
avses i denna rittegdng med hdnsyn till ate
kommissionen sjilv anvint sig av samma
specifikation 1 ett offentligt meddelande om
infordran av anbud.

I detta avseende begrinsar jag mig till ate
ange att det férekommer tvi méjligheter.
Den férsta ir att anvindningen av specifika-
tionen i friga inte strider mot regleringen

11 — Se i detta avseende domen av den 2 februari 1988, kommis-
sionen mot Belgien (293/85, Rec. s. 305, trettonde och fjor-
tonde styckena).

inom omrédet offentlig upphandling och att
sdledes sivil gemenskapens institutioner som
medlemsstaterna lagligen har kunnat och kan
anvinda sig av den. I s3 fall skall kommissio-
nens talan ogillas i sak Atminstone av detta
skal.

Om, 4 andra sidan, det {6religger en 6vertri-
delse kan jag inte se hur den omstindigheten
att kommissionen sjilv dvertritt bestimmel-
serna i “varudirektivet” skulle kunna ritefar-
diga den &vertridelse som den nederlindska
myndigheterna  eventuellt begatt. Aven
gemenskapens institutioner ir skyldiga att
respektera regleringen av den offentliga upp-
handlingen; men om de inte respekterar den
s& finns det inte ndgon ritslig princip som
ger medlemsstaterna ritt att géra samma sak.
Det #r inte heller s3 att institutionen ar for-
bjuden att agera fér en faststillelse av en
dvertridelse begingen av en medlemsstat av
det skilet att den sjilv gjort sig skyldig till en
dvertridelse av samma slag.

Aven denna grund for att talan skall anses
otilldten skall siledes forkastas.

7. Det ar inte bestritt att “varudirektivet” ir
tillimpligt i detta fall 22 och jag gir darfér

12 — I detta avseende har nimligen den nederlindska regeringen,
iiven om den bestritt att NIC kan betraktas som en upp-
handlande myndighet i den mening som anges i "varudirek-
tivet”, medgett att direktivet ir tillimpligt pi upphandlings-
forfarandet i friga eftersom NIC i detta fall har handlat pi
Koninklijk Nederlands Metcorologisch Instituut (Neder-
Eindernas kungliga meteorologiska institut), vilket enligt
den nederlindska regeringen mdste betraktas som en upp-
handlande myndighet enligt det nimnda direktivet.
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vidare till beddmningen 1 sak av de anmirk-
ningar som riktats mot svaranden.

Som nimnts ovan anmirker kommissionen
forst pa att den upphandlande myndigheten
har &vertritt artikel 9.5 1 “varudirektivet”
genom att den inte har utformat meddelan-
det i enlighet med de f6reskrifter som anges i
bilaga 3 till samma direktiv till vilket den
nimnda bestimmelsen hinvisar och vilka i
punkt 7 forskriver att de personer som har
ritt att delta i anbudséppningen, liksom
datum, tid och plats f6r denna, skall anges.
Den nederlindska regeringen delar kommis-
sionens uppfattning att det foreligger en
skyldighet for de upphandlande myndighe-
terna att utforma meddelandet i enlighet med
den modell som anges i bilagan och att den
skyldighet som anges i punkten 7 i samma
bilaga ir ovillkorlig. Den invinder emellertid
att de angivna uppgifterna endast ir nddvin-
diga om den upphandlande myndigheten
ayser att begrinsa méijligheten att delta i
anbudsoppningen genom att till exempel £6r-
behilla den 4t de leverantorer som anmilt
sig. Om, som i detta fall, anbudséppningen
ir offentlig och varje intresserad person kan
delta ir upplysningarna diremot onddiga.

A andra sidan, eftersom de avgivna anbuden
vanligen ir si komplicerade och omfattande
att det ar omdjlige att lasa dem fullstindigt
vid anbudséppningen ir leverantdrernas
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mdjlighet att, pd detta stadium, kontrollera
den upphandlande myndighetens forfarande
och att i god tid agera for att fOrsvara sina
rittigheter rent illusorisk.

8. Jag 4r inte heller b&jd att, pa denna punkt,
ansluta mig till de argument som den neder-
lindska regeringen utvecklat, For det forsta
har de inte nigot stod i direktivets ordaly-
delse. Faktum ir att nir bilaga 3 till direkti-
vet preciserar de uppgifter som meddelandet
om upphandling skall innehdlla vid det
6ppna férfarandet skiljer den klart mellan
obligatoriska och fakultativa upplysningar.
Under den sistnimnda kategorin faller
sddana som ror frister for leveranser av pro-
dukterna (punke 4), beloppet och betalnings-
villkor fér den summa som eventuellt skall
betalas for att erhélla ett exemplar av hand-
lingarna i upphandlingsirendet (punkt 5 c)
och dven vilken juridisk form som den vin-
nande grupperingen skall anta (punke 10).

De foreskrifter som férekommer i punkten 7
diremot ir inte behiftade med nigra sidana
undantag, sirskilt inte i friga om den proce-
dur som skall foljas vid anbuds6ppningen.
Detta ir helt i enlighet med den aktuella reg-
leringens anda, fér vilken genomsynligheten i
samtliga de operationer och procedurer, som
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mojliggdr anskaffning it de upphandlande
myndigheterna, ir ett av de effektivaste
instrumenten for att Oppna tilleridet till den
offentliga upphandlingen av varor. Det méste
ocksd beaktas att den verkningsfulla tillimp-
ningen av den gemenskapsrittsliga regle-
ringen i ménga fall inte kan tillférsikras om
inte &vertradelser av den féranleder en reak-
tion i ritt tid. Man kan foljaktligen f6rstd vil-
ket intresse det kan ha for leverantdrer, som
deltar i ett upphandlingsférfarande, atc vara
nirvarande redan vid anbudséppningen om
inte av annat skil s& for att redan pi detta
stadium kunna fi veta vilka konkurrenterna
dr och bedéma om dessa motsvarar de krite-
rier som stills i artikel 20 och féljande i
”varudirektivet”. Det ir siledes uppenbart
att denna méojlighet till kontroll blir helt
meningslds om de praktiska formerna fér
anbudsoppningen (om in offentlig) inte ir
inda,

9. Nir det giller den pastddda Gvertridelsen
av artikel 7.6 1 ”varudirektivet” och av artikel
30 i fordraget genom inférandet 1 listan Gver
tekniska specifikationer av en sidan som
hinvisar till en bestimd produke, har den
nederlindska regeringen invint att listan i
verkligheten hinvisar till en grupp av pro-
dukter eftersom UNIX-systemet mdste
betraktas som en teknisk beskrivning inom
informationsteknologin som ir allmiint kind
av anvindarna. Den omstindigheten att
uttrycket “eller likvirdig” utelimnats har
just haft till syfre att gbra klart for leverants-

rerna att NIC inte avsig att hinvisa till en
specifik produke utan till en produkt som
hade vissa vil definierade egenskaper. Till
stéd for detta pastiende har NIC Aberopat
omstindigheten att kontraktet slutligen
anfortrotts en leverantér som inte anvint
UNIX-systemet utan ett liknande system.

P4 denna punkt noterar jag att svaranden
medger att UNIX-systemet inte dr ett stan-
dardiserat system, det vill siga en teknisk
specifikation som godkints av en inom infor-
mationsteknologin  erkind  internationell
organisation for standardisering. Det har
nimligen utvecklats inom en inofficiell orga-
nisation skapad av producenter och konsu-
menter i syfte att bidra till ate 6ka hastighe-
ten i standardiseringsprocessen, nirmare
bestimt X/OPEN vilken verkar {6r standar-
disering av brukssystem baserade pi UNIX-
systemet frin AT & T 13, Det dr emellertid
inte forrin de officiella instanserna limnar
sitt godkdnnande av det arbete som dessa
organisationer utfért som de tekniska speci-
fikationerna blir till normer. Foljakeligen
forefaller det svirt att, som den nederlindska
regeringen gor, pastd att den upphandlande
myndighetens férfarande har skett i enlighet
med rddets beslut 87/95/EEG av den 22
december 1986 om standardisering inom
informationsteknologi och telekommunika-

13 — Sec i detta avseende vad som framgir av en handling med
titeln "Standardisering — Fakta Blad 4”, vilken utarbesats i
oktober 1990 av kommissionens generaldircktorat XIII och
till vilken parterna hinvisat.
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tioner %, vilket ldgger medlemsstaterna att
hinvisa till europeiska och internationella
normer vid offentlig upphandling inom dessa
omriden, nir, som svaranden sjilv medger,
UNIX-systemet inte faller under nigon av
dessa kategorier.

Eftersom UNIX siledes ir ett varumirke for
en bestimd produkt utgdr inforandet i med-

delandet om upphandling av en punkt som
hinvisar till detta system, utan ait denna
hinvisning 3tfoljs av orden ”eller likvirdig”,
en vertradelse av artikel 7.6 i “varudirekti-
vet”. Eftersom denna punkt dtminstone till
en borjan férbehaller marknaden it de leve-
rantrer som féreslir en anvindning av det
nimnda specifika systemet fir den dessutom
till f6ljd att hindra importstrémmarna i han-
deln inom gemenskapen varfor den krinker
artikel 30 i fordraget 15.

10. Det forefaller mig inte som om denna slutsats paverkas av det faktum att kon-
traktet i friga senare har tilldelats en leverantdr som anvinder ett system som ér lik-
virdigt med det som specificerats i meddelandet, eftersom inférandet i akten for
infordran av anbud av en sidan punkt, som den det rér sig om, i alla fall, kan {3 till
foljd att foretag som anvinder system som ir likvirdiga med det efterfrigade avstar
fran att besvara infordran av anbud, just pa grund av denna punkt.

Mot bakgrund av ovan gjorda éverviganden foresldr jag domstolen att

— faststilla att Konungariket Nederlinderna har 3sidosatt de skyldigheter som
folier av ridets direktiv 77/62/EEG, sisom detta indrats genom direktiven

14 — EGT nr L 36, 7.2.1987, s. 31.
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15 — Se i detta avseende domen av den 22 september 1988, kom-
missionen mot Irland (45/87, Rec. 5. 4929, sirskilt punkt-
erna 12— 27).
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80/767/EEG och 88/295/EEG samt av artikel 30 i f3rdraget, genom att under-
lata att i upphandlingsmeddelandet i friga ange sdvil vilka personer som tillits
delta i anbuds6ppningen som datum, tid och plats {6r denna samt genom att i
listan Sver tekniska specifikationer inféra en hanvisning till en produkt av ett
bestimt mirke,

— aldgga Konungariket Nederlinderna att betala rittegdngskostnaderna.
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