DOM AF 6.5.2010 — FORENEDE SAGER C-145/08 OG C-149/08

DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)
6. maj 2010*

I de forenede sager C-145/08 og C-149/08,

angdende to anmodninger om preejudiciel afggrelse i henhold til artikel 234 EF, ind-
givet af Symvoulio tis Epikrateias (Greekenland) ved afgerelser af 15. februar 2008,
indgaet til Domstolen den 9. april 2008, i sagerne

Club Hotel Loutraki AE,

Athinaiki Techniki AE,

Evangelos Marinakis

mod

Ethniko Symvoulio Radiotileorasis,

* Processprog: graesk.
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Ypourgos Epikrateias,

procesdeltagere:

Athens Resort Casino AE Symmetochon,

Ellaktor AE, tidligere Elliniki Technodomiki TEB AE,

Regency Entertainment Psychagogiki kai Touristiki AE, tidligere Hyatt Regency
Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE,

Leonidas Bombolas (sag C-145/08),

og

Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE)
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mod

Ethnico Symvoulio Radiotileorasis,

procesdeltager:

Michaniki AE (sag C-149/08),

har

DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af formanden for Tredje Afdeling, K. Lenaerts, som fungerende
formand for Fjerde Afdeling, og dommerne R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (refererende
dommer), G. Arestis og J. Malenovsky,

generaladvokat: E. Sharpston
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer L. Hewlett,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 11. juni 2009,
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efter at der er afgivet indleeg af:

— Club Hotel Loutraki AE ved dikigoroi I.K. Theodoropoulos og S.A. Pappas

— Athens Resort Casino AE Symmetochon og Regency Entertainment Psychagogiki
kai Touristiki AE, tidligere Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas),
AE ved dikigoroi P. Spyropoulos, K. Spyropoulos og I. Dryllerakis

— Ellaktor AE, tidligere Elliniki Technodomiki TEB AE, ved dikigoros V. Niatsou

— Aktor ATE ved dikigoros K. Giannakopoulos

— den greeske regering ved A. Samoni-Rantou, E.-M. Mamouna og N. Marioli samt
L. Dionysopoulos, som befuldmeegtigede

— Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber ved M. Patakia og D. Kukovec,
som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse i retsmodet den 29. ok-
tober 2009,
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afsagt folgende

Dom

Anmodningerne om preejudiciel afgorelse vedrorer fortolkningen af de relevante
bestemmelser — henset til de faktiske omsteendigheder i hovedsagerne — i Radets
direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangsmaderne ved ind-
gaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209, s. 1) og Radets direktiv 89/665/
EQF af 21. december 1989 om samordning af love og administrative bestemmelser
vedrerende anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgaelse af offent-
lige indkgbs- samt bygge- og anleegskontrakter (EFT L 395, s. 33), som sendret ved
direktiv 92/50 (herefter »direktiv 89/665«), samt de almindelige EU-retlige principper
vedrgrende udbud og seerligt princippet om domstolsbeskyttelse.

Anmodningerne er blevet indgivet under sager, der fores af private virksomheder og
fysiske personer mod Ethniko Symvoulio Radiotileorasis (det nationale radioneevn,
herefter »ESR«), en myndighed, som i henhold til national lovgivning har befgjelse og
pligt til at kontrollere, om personer, der har status som ejer, deltager, hovedaktioneer
eller medlem af et administrativt organ eller ledelsen i en virksomhed, som har ind-
givet bud i en udbudsprocedure, er inhabile som neermere omhandlet i lovgivningen,
og derfor automatisk skal udelukkes fra proceduren.
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Retsforskrifter

EU-retlige forskrifter

Artikel 1, litra a), i direktiv 92/50 har felgende ordlyd:

»[Ved] offentlige tjenesteydelsesaftaler [forstds] gensidigt bebyrdende aftaler, der ind-
gas skriftligt mellem en tjenesteyder og en ordregivende myndighed [...]

Direktivets artikel 2 er affattet saledes:

»Séfremt en offentlig aftale omfatter bade varer som defineret i [Radets] direktiv
77/62/EQF [af 21. december 1976 om samordning af fremgangsméderne ved offent-
lige indkeb (EFT L 13, s. 1)] og tjenesteydelser som defineret i bilagI A og I B i neervee-
rende direktiv, falder den ind under neerveerende direktivs bestemmelser, hvis veerdien
af de pageeldende tjenesteydelser overstiger veerdien af de varer, aftalen vedrorer.«
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Samme direktivs artikel 3 bestemmer:

»1. Ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler eller afholdelse af projektkon-
kurrencer anvender de ordregivende myndigheder fremgangsmader, som er tilpasset
efter dette direktivs bestemmelser.

2. Det pahviler de ordregivende myndigheder at sgrge for, at der ikke finder forskels-
behandling sted mellem forskellige tjenesteydere.

Artikel 8 i direktiv 92/50 har felgende ordlyd:

»Aftaler, hvis genstand er de i bilag I A opforte tjenesteydelser, indgas i overensstem-
melse med bestemmelserne i afsnit I til V1.«

Direktivets artikel 9 er affattet saledes:

»Aftaler, hvis genstand er de i bilag I B opforte tjenesteydelser, indgés i overensstem-
melse med bestemmelserne i artikel 14 og 16.«
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Artikel 14 er del af direktivets afsnit IV, som indeholder felles regler pa det tekniske
omrade, og vedrgrer de tekniske specifikationer, der skal anfores i udbudsmaterialet

eller i aftalen, og artikel 16 er indeholdt i afsnit V, der omhandler de fzlles regler for
offentliggorelse.

Bilag I B til direktiv 92/50 omfatter under overskriften »Tjenesteydelser i den i arti-
kel 9 anforte betydning« folgende:

17 Hotel- og restaurationsvirksomhed

26 Fritids- og sportsaktiviteter samt kulturelle aktiviteter

27 Andre tjenesteydelser«.
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Endelig bestemmes folgende i direktivets artikel 26, stk. 1:

»Der kan afgives bud af sammenslutninger af tjenesteydere. Det kan ikke forlanges af
sddanne sammenslutninger, at de med henblik pa afgivelse af bud antager en bestemt
retlig form, men den udvalgte sammenslutning kan veere nodsaget hertil, nar den har
faet tildelt ordren.«

Artikel 1 i direktiv 89/665 har folgende ordlyd:

»1. Medlemsstaterne treeffer for sa vidt angar procedurerne for indgéelse af offentlige
kontrakter, der henhgrer under anvendelsesomradet for [Radets] direktiv 71/305/EQF
[af 26. juli 1971 om samordning af fremgangsmaderne med hensyn til indgéelse af
offentlige bygge- og anlegskontrakter (EFT L 185, s. 5)], 77/62 [...] og 92/50 [...], de
nedvendige foranstaltninger for at sikre, at der effektivt og navnlig hurtigst muligt
kan indgives klage over de ordregivende myndigheders beslutninger p& de betingel-
ser, der er anfort i de folgende artikler, seerlig artikel 2, stk. 7, med den begrundelse, at
beslutningerne er i strid med feellesskabsretten vedrgrende offentlige kontrakter eller
de nationale regler, der omszeetter denne ret.

2. Medlemsstaterne paser, at der mellem virksomheder, som kan gore en skade geel-
dende i forbindelse med en procedure for tildeling af kontrakter, ikke finder forskels-
behandling sted pa grund af den sondring, der i dette direktiv foretages mellem de
nationale regler, der omseetter feellesskabsretten, og de gvrige nationale regler.

3. Medlemsstaterne sikrer, at der er adgang til klageprocedurerne efter neermere
bestemmelser, som medlemsstaterne kan fastseette, i det mindste for personer, der
har eller har haft interesse i at opna en offentlig indkebs-, bygge- eller anleegskontrakt,
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og som har lidt eller vil kunne lide skade som folge af en péstaet overtreedelse. Med-
lemsstaterne kan navnlig kraeve, at en person, der gnsker at gore brug af en sadan pro-
cedure, pa forhdnd har underrettet den ordregivende myndighed om den pastaede
overtraedelse og om, at vedkommende agter at indgive klage.«

Dette direktivs artikel 2 er affattet saledes:

»1. Medlemsstaterne péaser, at de foranstaltninger, der treeffes med henblik pé de i
artikel 1 omhandlede klageprocedurer, omfatter de ngdvendige befgjelser til:

a) hurtigst muligt og som hastesag at treeffe midlertidige foranstaltninger, der har til
formaél at bringe den pastaede overtreedelse til opher eller hindre, at der pafores
de pageeldende interesser anden skade, herunder foranstaltninger med henblik pa
at afbryde eller foranledige afbrydelse af den pageeldende procedure for indgéelse
af en offentlig kontrakt eller stille gennemforelsen af enhver beslutning, der er
truffet af den ordregivende myndighed, i bero

b) at annullere eller foranledige annullering af ulovlige beslutninger, herunder at
fierne de diskriminerende tekniske, skonomiske eller finansielle specifikationer
i udbudsmaterialet, i udbudsbetingelserne eller i andre dokumenter i forbindelse
med den péageeldende procedure for indgéelse af en kontrakt

c) at tilkende skadelidte personer skadeserstatning.
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5. Nar der kreeves skadeserstatning med den begrundelse, at beslutningen er ulovlig,
kan medlemsstaterne bestemme, at den anfeegtede beslutning forst skal annulleres af
en instans, der har den forngdne kompetence hertil.

6. Virkningerne af udevelsen af de i stk. 1 omhandlede befgjelser pa den kontrakt,
som er indgéet efter tildeling af en kontrakt, fastleegges efter national ret.

Endvidere kan en medlemsstat, undtagen nar en beslutning skal annulleres, inden der
ydes skadeserstatning, bestemme, at den ansvarlige instans’ befgjelser efter indgael-
sen af den kontrakt, som folger efter tildelingen, er begrenset til ydelse af skadeser-
statning til enhver, som har lidt skade pa grund af en overtraedelse.

Nationale bestemmelser

Direktiv 89/665 er i Greekenland gennemfort ved lov nr. 2522/1997 om domstolsbe-
skyttelse under fasen forud for indgaelsen af offentlige bygge- og anleegskontrakter,
indkegbskontrakter og tjenesteydelseskontrakter (FEK A’ 178).
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Artikel 2 i denne lov, som har overskriften »domstolsbekyttelsens rekkevidde«, er
affattet saledes:

»1. Enhver, der har eller har haft interesse i tildelingen af en offentlig bygge- og
anleegskontrakt, indkebskontrakt eller tjenesteydelseskontrakt, og som har lidt eller
kan lide tab som folge af en tilsideseettelse af fellesskabsretlige regler eller nationale
retsregler, har i overensstemmelse med fremgangsméderne fastsat i de folgende artik-
ler ret til at anmode om, at der treeffes bestemmelse om forelgbig domstolsbeskyt-
telse, at den ordregivende myndigheds ulovlige afgarelse annulleres eller erkleres
ugyldig, samt at der tilkendes erstatning.

Lovens artikel 4, som har overskriften »Annullation eller ugyldighed«, bestemmer:

»1. En berort part kan kreeve, at den ordregivende myndigheds afgerelser eller und-
ladelser, som tilsideseetter feellesskabsretlige regler eller nationale retsregler ved-
rorende proceduren forud for indgéelsen af offentlige bygge- og anleegskontrakter,
indkebskontrakter og tjenesteydelseskontrakter, annulleres eller erkleeres ugyldige.

[...]

2. Hyvis retten erkleerer en handling eller undladelse fra den ordregivende myndig-
heds side ugyldig efter tildelingen af kontrakten, berores kontrakten i sig selv ikke
heraf, medmindre udbudsproceduren, inden tildelingen af kontrakten, har veeret sus-
penderet ved en beslutning om forelgbige forholdsregler eller ved en forelgbig ken-
delse. I sa tilfeelde kan den bergrte part gore krav geldende om skadeserstatning i
henhold til artikel 5.«
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Artikel 5 i lov nr. 2522/1997 bestemmer under overskriften »Erstatningskrav«
folgende:

»1. En bergrt part, som i strid med feellesskabsretlige regler eller nationale retsregler
er blevet udelukket fra deltagelse i en procedure for tildeling af en offentlig bygge- og
anleegskontrakt, indkebskontrakt eller tjenesteydelseskontrakt, kan kreeve erstatning
af den ordregivende myndighed i henhold til artikel 197 og 198 i den borgerlige lov-
bog. Bestemmelser, som udelukker eller begreenser denne ret, finder ikke anvendelse.

2. Tilkendelsen af erstatning forudseetter, at den kompetente ret forinden har annul-
leret den ulovlige afgorelse eller undladelse eller erkleret den ugyldig. Et segsmal
med pastand om ugyldighed og et sogsmél med krav om erstatning kan sammenleeg-
ges i overensstemmelse med de generelle bestemmelser.«

Artikel 197 og 198 i den borgerlige lovbog, som der henvises til i den ovenstaende
bestemmelse, fastseetter ansvaret »for forhandlingerne«, dvs. forpligtelsen til at betale
erstatning i tilfeelde af, at de berorte parter bliver udsat for uberettigede udgifter inden
for rammerne af en procedure med henblik pa indgaelse af en kontrakt.

Dekret nr. 18/1989 fra republikkens preesident kodificerer lovene vedrerende Sim-
voulio tis Epikratias (FEK A’ 8). Dekretets artikel 47, som har overskriften »legitim
interesse«, er affattet saledes:

»1. En fysisk eller juridisk person, der er bergrt af en forvaltningsakt, eller hvis legi-
time interesse — selv ikke-gkonomisk — er berert af denne akt, kan anleegge sag om
annullationssegsmal.
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Lov nr. 2206/1994 vedrerer »Oprettelse, organisering, drift og kontrol med kasinoer
osv.« (FEK A’ 62). Artikel 1, stk. 7, i denne lov, som har overskriften »Tilladelse til at
drive kasino, er affattet siledes:

»Tilladelse til at drive kasino udstedes efter beslutning truffet af turistministeren efter
en offentlig international udbudsprocedure, som er iveerksat af en kommission pa syv
medlemmer.«

Lovens artikel 3, med overskriften »Kasinodrift«, har folgende ordlyd:

»Kasinodrift er underlagt statslig kontrol.«

Artikel 14, stk. 9, i den greeske forfatning og gennemforelsesloven nr. 3021/2002
(FEK A’ 143) indferer en ordning med restriktioner for indgaelse af offentlige kon-
trakter med personer, som er aktive eller har interesser i mediesektoren. Ordningen
indeholder en formodning om uforenelighed mellem status som ejer, deltager, hoved-
aktioneer eller medlem af ledelsen i en virksomhed, der er aktiv inden for mediesek-
toren, og status som ejer, deltager, hovedaktioneer eller ledelsen i en virksomhed, som
over for det offentlige eller en offentlig juridisk person i bred forstand pétager sig at
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gennemfore bygge- og anleegsarbejde eller levere varer eller praestere tjenesteydelser.
Uforeneligheden omfatter ligeledes visse indbyrdes beslaegtede fysiske personer.

Lov nr. 3021/2002 bestemmer i det veesentlige, at den pageeldende ordregivende myn-
dighed for tildeling eller tilkendelse af en offentlig kontrakt, eller i hvert fald inden
kontrakten underskrives, skal anmode ESR om en erkleering, der attesterer, at de i
denne lov fastsatte betingelser for uforenelighed ikke er opfyldt, idet kontrakten eller
udbuddet ellers vil veere ugyldig. ESR’s afgerelse er bindende for den ordregivende
myndighed, men kan gores til genstand for annullationssggsmal af personer, der kan
godtgere en segsmalsinteresse, herunder offentlige myndigheder.

Domstolen fastslog i dom af 16. december 2008, Michaniki (sag C-213/07, Sml. I,
s. 9999, domskonklusionens punkt 1 og 2), at selv om EU-retten ikke udelukker en
sadan lovgivning, der forfolger det legitime mal om ligebehandling af bydende og
gennemsigtighed i forbindelse med indgaelse af offentlige kontrakter, udelukker
den imidlertid i lyset af proportionalitetsprincippet indferelsen af en uafkreeftelig
formodning om uforenelighed som den, der er fastsat i den omhandlede nationale
lovgivning.
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Tvisterne i hovedsagerne og de praejudicielle sporgsmal

Sag C-145/08

Det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, at ved afgerelse af 10. oktober 2001 beslut-
tede den tveerministerielle privatiseringskommission at privatisere selskabet Elliniko
Kazino Parnithas AE (herefter »EKP«), et datterselskab af Ellinika Touristika Akinita
AE (herefter »ETA«), hvis aktier er 100% ejet af den graeske stat. Udbudsbekendtgorel-
sen af oktober 2001 foreskrev en forste fase med henblik pa en indledende udveelgelse
af de bydende, der opfyldte de i bekendtgerelsen fastsatte betingelser. En efterfol-
gende fase tilsigtede at udvelge den bydende, der havde afgivet det bedste bud, og
som ville blive anmodet om at underskrive kontrakten. I lgbet af den forste fase blev
konsortiet Koinopraxia Kazino Attikis og konsortiet Hyatt Regency Xenodocheiaki
kai Touristiki (Ellas) AE — Elliniki Technodomiki AE udvalgt.

I henhold til en supplerende bekendtggrelse offentliggjort i april 2002 var den kon-
trakt, der skulle indgas, formuleret séledes:

Kontrakten er blandet og omfatter folgende:

— En aftale om, at ETA selger 49% af aktierne i EKP til et »aktieselskab med eks-
klusivt formal« (herefter »AEAS«), som skal oprettes af den bydende, som til slut
udveelges.
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— En aftale om, at AEAS forpligter sig til at iveerkseette en udviklingsplan, der skal
gennemferes inden for en frist pd 750 kalenderdage regnet fra opnaelsen af de
nedvendige tilladelser. Udviklingsplanen omfatter en forbedring af kasinoets
lokaler og en opgradering af de muligheder, der folger af tilladelsen til at drive
kasino, en istandseettelse og forbedring af to hoteller, der tilhgrer ejendomskom-
plekset, samt indretning af omgivende udendersarealer pa ca. 280 ha. Udferelsen
af disse arbejder udger en del af den pris, der skal betales for overtagelsen af 49%
af aktierne i EKP.

— En aftale mellem ETA og AEAS, hvorved sidstneevnte opnér ret til at udpege fler-
tallet af bestyrelsesmedlemmerne i EKP’s bestyrelse og saledes at administrere
virksomheden i overensstemmelse med kontraktbetingelserne.

— En aftale, hvorefter AEAS overtager driften af kasinoet mod betaling, der skal
erleegges af ETA. Som betaling modtager AEAS et belgb, der ikke kan overstige
en faldende procentsats af det arlige driftsresultat (faldende fra 20% af overskud-
det p4 indtil 30 mio. EUR til 5% af overskuddet over 90 mio. EUR) samt 2% af
omszetningen.

— Som driftsleder skal AEAS drive kasinovirksomheden pa en made, s& der kon-
stant opretholdes et luksugst miljo, som tilbyder tjenester af hgj kvalitet og pa
en finansiel rentabel made for EKP. Konkret ma overskuddet ved driften for skat
ikke veere lavere end 105 mio. EUR for de fem forste regnskabsar efter kontrak-
tens ikrafttreeden. Nettooverskuddet deles mellem ETA og AEAS i forhold til den
procentdel af aktierne i EKP, som de hver iseer ejer.
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— Da EKP er den eneste kasinovirksomhed, som aktuelt opererer i regionen Attica,
folger det af kontrakten, at hvis der lovligt oprettes et andet kasino inden for disse
geografiske rammer inden for ti ar efter kontraktens ikrafttreeden, skal ETA betale
AEAS en kompensation, svarende til 70% af transaktionsprisen. Denne kompen-
sation reduceres hvert ar med en tiendedel regnet fra kontraktens ikrafttreeden.

— Hvad angar driften af kasinovirksomheden udlgber kontrakten ti ar efter dens
ikrafttreeden.

Da konsortiet Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE — Elliniki
Technodomiki AE var den bydende, der afgav det bedste bud inden for rammerne af
den omhandlede procedure, blev det udvalgt som koncessionshaver. For underskri-
velse af kontrakten oplyste ETA identiteten af ejerne, deltagerne, hovedaktioneererne
og de ledende medarbejdere i koncessionshaveren til ESR med henblik pé at opné
attestering af, at der ikke hos disse personer forela et af de tilfeelde af uforenelig-
hed, som er omhandlet i artikel 3 i lov nr. 3021/2002. Ved certifikat af 27. september
2002 attesterede ESR, at der ikke fandtes tilfeelde af uforenelighed hos de ovenngevnte
personer.

Denne retsakt fra ESR er genstand for et annullationssegsmal, som alene er anlagt af
tre ud af de syv medlemmer, som udger det bydende konsortium Koinopraxia Kazino
Attikis, som ikke fik tildelt kontrakten. Sagsegerne har gjort geeldende, at et af med-
lemmerne i det konsortium, der fik tildelt kontrakten, falder ind under de tilfeelde af
uforenelighed, som er fastsat i national lovgivning, og at tildelingen af kontrakten af
denne grund skal annulleres.

Den foreleeggende ret har anfert, at den omhandlede kontrakt er en blandet kontrakt,
som dels omfatter en del vedrgrende ETA’s salg af aktier til den bydende, der afgav
det bedste bud — en del, der som sédan ikke henhgrer under de EU-retlige udbuds-
bestemmelser — dels en del vedrerende en offentlig tjenesteydelseskontrakt, der skal
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indgés med den bydende, der afgav det bedste bud, som skal patage sig forpligtelserne
til at drive kasinovirksomheden. Den del, der vedrerer afstielsen af aktier, udger
ifolge den foreleeggende ret den storste del af denne blandede kontrakt. Kontrakten
omfatter i gvrigt ligeledes en del vedrgrende en offentlig bygge- og anleegskontrakt,
for sa vidt som koncessionshaveren patager sig en forpligtelse til at udfere de arbejder,
der er omhandlet i foreleeggelsesafgarelsen, som delvis betaling for de solgte aktier.
Den foreleeggende ret har anfort, at sidstneevnte del har en helt underordnet karakter
i forhold til »tjenesteydelses«-delen.

I denne forbindelse gnsker den foreleeggende ret oplyst, om den omhandlede kontrakts
»tjenesteydelses«-del kan kvalificeres som en koncessionskontrakt om tjenesteydel-
ser, som ikke er omfattet af de EU-retlige bestemmelser. Det skal i denne forbindelse
undersoges, i hvilket omfang koncessionshaveren beerer de med organiseringen og
udferelsen af de omhandlede tjenesteydelser forbundne risici under hensyn ligeledes
til, at de pageeldende tjenesteydelser vedrorer aktiviteter, som i henhold til geeldende
national lovgivning kan veere genstand for eksklusive eller seerlige rettigheder.

Hvis Domstolen finder, at den del af den omtvistede kontrakt, som vedrgrer driften
af kasinoet, udger en offentlig tjenesteydelseskontrakt, ensker den foreleeggende ret
oplyst, om det nationale annullationssggsmal er omfattet af de processuelle garantier,
som er fastsat i direktiv 89/665, henset til den omstendighed, at kontraktens pri-
meere formél, nemlig salg af aktier i EKP, ikke henhgrer under anvendelsesomradet
for de feellesskabsretlige udbudsbestemmelser, og at de kontrakter, der omhandler
sadanne tjenesteydelser, idet de henhgrer under bilag I B til direktiv 92/50, skal indgas
i overensstemmelse med dette direktivs artikel 14 og 16, som alene omfatter proces-
suelle forpligtelser. Den forelseggende ret gnsker ikke desto mindre oplyst, om prin-
cippet om ligebehandling af deltagerne i en udbudsprocedure, som direktiv 89/665
skal beskytte, ogsa finder anvendelse i sadanne tilfeelde, pa trods af forpligtelsernes
begrensede aspekt.

Hvis Domstolen skulle finde, at et annullationssgogsmal som det i hovedsagen
omhandlede henhorer under anvendelsesomradet for direktiv 89/665, gnsker den
foreleeggende ret oplyst, om de EU-retlige bestemmelser er til hinder for en national
procedureregel som den, der findes i artikel 47, stk. 1, i preesidentdekret nr. 18/1989,
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saledes som bestemmelsen er fortolket af den péageeldende ret, hvorefter dem, der
deltager i en udbudsprocedure i form af et konsortium, alene kan anlseegge annul-
lationssegsmal til provelse af de retsakter, der falder inden for rammerne af denne
procedure, samlet og i feellesskab, hvorfor segsmalet ellers vil blive afvist.

Den foreleeggende ret har i denne forbindelse henvist til Domstolens dom af 8. sep-
tember 2005, Espace Trianon og Sofibail (sag C-129/04, Sml. I, s. 7805, preemis 22),
hvorefter en national procedureregel, der kreever, at en klage med pastand om annul-
lation af en ordregivende myndigheds beslutning om at tildele en offentlig kontrakt
skal indgives af samtlige de medlemmer, som et bydende konsortium er sammensat
af, saledes ikke begraenser adgangen til en sddan klage pa en made, der er i strid med
artikel 1, stk. 3, i direktiv 89/665.

Den foreleeggende ret ensker imidlertid oplyst, om denne konklusion, som i den
naevnte dom vedrorte et annullationssegsmal til provelse af en afgarelse fra den ord-
regivende myndighed om tildeling af en offentlig kontrakt, ligeledes finder anvendelse
pa enhver form for domstolsbeskyttelse i henhold til det pdgeeldende direktiv og seer-
ligt for erstatningskrav. Denne problematik heenger sammen med den omsteendig-
hed, at den nationale lovgiver — idet den har gjort brug af den mulighed, der er tildelt
medlemsstaterne ved artikel 2, stk. 5, i direktiv 89/665 — ved vedtagelsen af artikel 5,
stk. 2, i lov nr. 2522/1997 har underlagt tildelingen af erstatning et krav om forudga-
ende annullation af den retsakt, der heevdes at veere ulovlig.

Kombinationen af denne bestemmelse med den procedureregel, der findes i artikel 47,
stk. 1, i preesidentdekret nr. 18/1989, séledes som bestemmelsen er fortolket af den
foreleeggende ret, betyder, at de enkelte medlemmer i et fravalgt bydende konsortium
ikke kun er udelukket fra at anleegge segsmal med péstand om annullation af den
retsakt, der skader dets interesser, men ogsa fra at anleegge sag for at opna erstatning
for en skade, det har lidt individuelt. Det skal understreges, at den kompetente ret
pa omradet for annullationssegsmal er Symvoulio tis Epikrateias (Statsradet), mens
kompetencen for sa vidt angér erstatning tilkommer en anden ret.
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Den foreleeggende ret har i denne forbindelse anfort, at muligheden for hvert af med-
lemmerne i et konsortium for at anleegge sag ved den kompetente ret med pastand
om tilkendelse af erstatning séledes atheenger af samtlige de gvrige konsortiemedlem-
mers vilje til at anleegge annullationssegsmal pa et tidspunkt, hvor den skade, som
konsortiemedlemmerne hver iseer har lidt pa grund af den manglende tildeling af
kontrakten, kan veere forskellig afheengig af omfanget af de udgifter, som medlem-
merne har afholdt med henblik pa deltagelsen i udbuddet. Folgelig er hvert konsortie-
medlems interesse i at opna annullation af en afggrelse ligeledes forskellig. Man kan
saledes rejse tvivl om, hvorvidt princippet om en effektiv domstolsbeskyttelse, som er
fastsat i direktiv 89/665, er overholdt i en sddan processuel sammenhaeng.

Den foreleeggende ret har endelig bemeerket, at i henhold til de nationale procedure-
regler vedrerende den almindelige ret til erstatning for skade lidt som falge af ulovlige
retsakter udstedt af staten eller offentligretlige juridiske personer, er det den ret, der
har befgjelse til at tilkende erstatning, som ligeledes undersager lovligheden af den
forvaltningsakt, der ligger til grund for erstatningssagen, og ikke en anden ret, som
det er tilfeeldet for sa vidt angar annullationssegsmal anlagt inden for rammerne af
en udbudsprocedure. Retten gnsker saledes oplyst, om de procedurer, der tilsigter at
sikre beskyttelsen af de rettigheder, der folger af EU-retten, er mindre gunstige end
dem, der vedrerer beskyttelsen af lignende eller analoge rettigheder, som folger af
nationale retsforskrifter.

Den foreleeggende ret har afslutningsvis anfert, at dens aktuelle fortolkning af arti-
kel 47, stk. 1, i preesidentdekret nr. 18/1989, hvorefter alene samtlige konsortiemed-
lemmer i feellesskab kan anlegge sag med péastand om annullation af en retsakt, der
indgar i en offentlig udbudsprocedure, udger en eendring af dens faste praksis, hvor-
efter medlemmerne kan anleegge sag individuelt.

Retten har pa samme made understreget den seerlige sammenheaeng, hvori hovedsa-
gen indgar, nemlig for det forste at den omhandlede sag er blevet anlagt af konsortiet
som sadan og af dets syv medlemmer ved Symvoulio tis Epikrateias, fjerde afdeling.
Dette dommerkollegium har afvist sagen vedrgrende konsortiet og fire af dets med-
lemmer, fordi deres advokat ikke havde beherig fuldmagt til at handle pa deres vegne,
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og vedrerende de tre gvrige medlemmer af konsortiet henviste afdelingen sagen til
behandling i plenum pa grund af dens vigtighed. Den pageldende fjerde afdeling
anvendte saledes den indtil dette tidspunkt faste retspraksis, hvorefter sager anlagt af
visse konsortiemedlemmer ligeledes kunne antages til realitetsbehandling.

Fjerde afdelings afgerelse om afvisning for sa vidt angéar den sag, der blev anlagt af
konsortiet som sadan og af fire af dets medlemmer, er endelig og uigenkaldelig, hvor-
for der ikke kan sendres herpa inden for rammerne af den sag, der verserer ved den
foreleeggende rets plenum. Den foreleeggende ret gnsker saledes oplyst, om denne
eendring i dens retspraksis er forenelig med retten til en retfeerdig rettergang, som
er et grundleeggende princip i EU-retten, og som ligeledes er omhandlet i artikel 6 i
den europeiske konvention til beskyttelse af menneskerettigheder og grundleeggende
frihedsrettigheder, undertegnet i Rom den 4. november 1950 (herefter »EMRK«), og
med princippet om beskyttelse af den berettigede forventning.

Henset til disse betragtninger, har Symvoulio tis Epikrateias, i plenum, besluttet at
udseette sagen og at foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Udger en kontrakt, hvormed den sagsegte myndighed overlader en koncessions-
haver driften af et kasino, gennemforelsen af en udviklingsplan i form af en for-
bedring af kasinoets lokaler og en erhvervsmaessig udnyttelse af mulighederne i
tilladelsen til at drive dette kasino, og hvori der er fastsat en betingelse, hvorefter
den sagsogte myndighed betaler koncessionshaveren en kompensation, safremt
der i det omrade, hvor det omtvistede kasino er beliggende, lovligt etableres et
andet kasino, en koncessionskontrakt om tjenesteydelser, som ikke er reguleret i
direktiv 92/50 [...]?

2) Safremt det forste preejudicielle spergsmél besvares beneegtende, er den sag, som
anleegges af deltagerne i et udbud af en blandet offentlig kontrakt, hvori ogsé
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indgar levering af tjenesteydelser, omfattet af bilag I B til direktiv 92/50 [...], og
hvori det gores geeldende, at der er sket tilsideseettelse af princippet om ligebe-
handling af budgiverne (som er kneesat i direktivets artikel 3, stk. 2), da omfattet
af anvendelsesomradet for direktiv 89/665 [..], eller er denne anvendelse udeluk-
ket, eftersom kun artikel 14 og 16 i direktiv 92/50 [...] finder anvendelse p& ud-
buddet af ovenneaevnte tjenesteydelseskontrakt, jf. direktivets artikel 9?

Safremt det andet preejudicielle spergsmal besvares bekraeftende: Eftersom det
ma antages, at en national bestemmelse, hvorefter kun samtlige medlemmer af et
konsortium uden egen status som juridisk person, som uden held har deltaget i et
offentligt udbud, kan anlegge sag til provelse af tilslaget, og ikke de enkelte med-
lemmer, i princippet ikke er i strid med feellesskabsretten, navnlig bestemmelser-
ne i direktiv 89/665 [...], ogsé nar sagen oprindeligt blev anlagt af alle medlemmer
af konsortiet i feellesskab, men i sidste ende matte afvises for sa vidt angéar en del
af disse, er det da nedvendigt ved anvendelsen af neevnte direktiv inden afvisning
at undersgge, om de enkelte medlemmer af et konsortium herefter bevarer retten
til at anleegge sag ved en anden national domstol med pastand om kompensation,
som eventuelt er fastsat i en bestemmelse i national ret?

Safremt det i fast, national retspraksis blev antaget, at ogsé enkelte medlemmer af
et konsortium gyldigt kan anleegge sag til provelse af en afgorelse truffet i forbin-
delse med udbud, er det da i overensstemmelse med bestemmelserne i direktiv
89/665 [...] fortolket i lyset af EMRK’s artikel 6 som et almindeligt feellesskabs-
retligt princip, at en sag afvises som folge af en eendring af fast retspraksis, uden
at sagsegeren forinden hverken gives mulighed for at athjeelpe den pageeldende
mangel eller under alle omsteendigheder mulighed for i henhold til kontradikti-
onsprincippet at fremseette bemeerkninger hertil?«
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Sag C-149/08

Byen Thessaloniki organiserede et offentligt udbud med henblik pa indgéelse af
bygge- og anleegskontrakter med overskriften »Opforelse af Thessaloniki radhus og
et underjordisk parkeringsanleg«. Ved afgorelse af 1. juli 2004 fra kommunalradet
blev kontrakten tildelt et konsortium, der bestod af virksomhederne Aktor ATE, The-
meliodomi AE og Domotechniki AE. Med henblik pa indgaelse af kontrakten oplyste
den ordregivende myndighed ESR, i overensstemmelse med geeldende national ret,
identiteten pé ejerne, deltagerne, hovedaktionzererne og de ledende medarbejdere i
de virksomheder, der var medlemmer af det neevnte konsortium, med henblik pa en
attestering af, at der ikke hos disse personer foreld et af de tilfeelde af uforenelighed,
som er omhandlet i artikel 3 i lov nr. 3021/2002.

Efter at have konstateret, at et medlem af bestyrelsen i selskabet Aktor ATE frem-
bad et tilfeelde af uforenelighed som omhandlet i den ovenneevnte nationale bestem-
melse, afviste ESR ved akt af 1. november 2004 at udstede det certifikat, som udgjorde
en ngdvendig betingelse for indgaelsen af kontrakten. Aktor ATE’s klage over denne
negative afgorelse blev afvist ved afgorelse af 9. november 2004 fra ESR. Det er til
provelse af disse to negative afgorelser, at selskabet Aktor ATE som det eneste af de
tre medlemmer af det konsortium, som er blevet tildelt kontrakten, har anlagt annul-
lationssegsmal ved den foreleeggende ret, med henvisning til den foreliggende rets-
praksis fra denne retsinstans, hvorefter sogsmal anlagt af enkelte medlemmer af et
konsortium kan antages til realitetsbehandling.

Henset til disse betragtninger, har Symvoulio tis Epikrateias, ligeledes i plenum, beslut-
tet at udseette sagen og at foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Eftersom det ma antages, at en national bestemmelse, hvorefter kun samtlige
medlemmer af et konsortium uden egen status som juridisk person, som uden
held har deltaget i et offentligt udbud, kan anleegge sag til provelse af tilslaget,
og ikke de enkelte medlemmer, i princippet ikke er i strid med feellesskabsretten,
navnlig bestemmelserne i direktiv 89/665 [...], ogsa nér sagen oprindeligt blev
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anlagt af alle medlemmer af konsortiet i feellesskab, men i sidste ende matte af-
vises for sa vidt angar en del af disse, er det da nedvendigt ved anvendelsen af
neevnte direktiv inden afvisning at undersgge, om de enkelte medlemmer af et
konsortium herefter bevarer retten til at anleegge sag ved en anden national dom-
stol med péstand om kompensation, som eventuelt er fastsat i en bestemmelse i
national ret?

Safremt det i fast, national retspraksis blev antaget, at ogsé enkelte medlemmer af
et konsortium gyldigt kan anleegge sag til provelse af en afgorelse truffet i forbin-
delse med udbud, er det da i overensstemmelse med bestemmelserne i direktiv
89/665 |[...] fortolket i lyset af EMRK’s artikel 6 som et almindeligt feellesskabs-
retligt princip, at en sag afvises som folge af en endring af fast retspraksis, uden
at sagsegeren forinden hverken gives mulighed for at athjeelpe den pageeldende
mangel eller under alle omsteendigheder mulighed for i henhold til kontradikti-
onsprincippet at fremszette bemeerkninger hertil?«

Ved kendelse afsagt af Domstolens preesident den 22. maj 2008 blev sagerne C-145/08
og C-149/08 forenet med henblik p& den skriftlige forhandling, den mundtlige for-
handling og dommen.
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Om de praejudicielle sporgsmal

De sporgsmadl, der er forelagt i sag C-145/08

Med sine sporgsmal vedrerende anvendelsen af direktiv 92/50 pa en kontrakt som
den i hovedsagen omhandlede gnsker den foreleeggende ret oplyst, om direktiv
89/665 finder anvendelse i det foreliggende tilfeelde, idet anvendelsen heraf forudseet-
ter anvendelsen af et af de udbudsdirektiver, der er omhandlet i artikel 1 i direktiv
89/665. De forelagte sporgsmal skal derfor gennemgés samlet, og det skal undersegges,
hvorvidt en sadan kontrakt henhgrer under anvendelsesomradet for et af de i bestem-
melsen omhandlede direktiver.

Det fremgar af savel den detaljerede og udferlige fremstilling i foreleeggelsesafgo-
relsen som af den foreleeggende rets kvalificering af den i hovedsagen omhandlede
transaktion, at denne udger en blandet kontrakt.

Denne udger saledes i det veesentlige en aftale om, at ETA skulle seelge 49% af aktierne
i EKP til AEAS (herefter »delen vedrerende »aktiesalg««), en aftale, hvorefter AEAS
overtog driften af kasinoet mod betaling (herefter »delen vedrgrende »tjenesteydel-
ser««), og en aftale om, at AEAS skulle forpligte sig til at gennemfore en forbedrings-
plan for kasinoets lokaler og de tilstadende hoteller samt indretning af de omgivende
udendgrsarealer (herefter »delen vedrorende »bygge- og anleegsarbejde««).

Det fremgar af Domstolens praksis, at i tilfeelde af en blandet kontrakt, hvor de for-
skellige dele i henhold til udbudsbekendtggerelsen er uadskilligt forbundne og séledes
udger en udelelig helhed, skal den omhandlede operation underseges samlet i sin
helhed med henblik pa den retlige kvalifikation og skal vurderes pa grundlag af de
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bestemmelser, der regulerer den del, som udger hovedformalet eller det fremher-
skende element i kontrakten (jf. i denne retning dom af 5.12.1989, sag C-3/88, Kom-
missionen mod Italien, Sml. s. 4035, preemis 19, af 19.4.1994, sag C-331/92, Gestién
Hotelera Internacional, Sml. I, s. 1329, preemis 23-26, af 18.1.2007, sag C-220/05,
Auroux m.fl., Sml. I, s. 385, preemis 36 og 37, af 21.2.2008, sag C-412/04, Kommis-
sionen mod Italien, Sml. I, s. 619, preemis 47, og af 29.10.2009, sag C-536/07, Kom-
missionen mod Tyskland, Sml. I, s. 10355, preemis 28, 29, 57 og 61).

Denne konklusion geelder uafhaengigt af spergsmalet om, hvorvidt den del, der udger
en blandet kontrakts hovedformal, henhorer under anvendelsesomradet for udbuds-
direktiverne eller ej.

Folgelig skal det undersoges, om den i hovedsagen omhandlede blandede kontrakt
udger en udelelig helhed, og i givet fald om den samlet set pa grund af dens hoved-
formél henhgrer under anvendelsesomradet for et af de direktiver, der er omhandlet
i artikel 1 i direktiv 89/665 vedrgrende udbud.

Det skal for det forste bemeerkes, at kontrakten indgar i en delvis privatisering af en
offentlig kasinovirksomhed, som er blevet vedtaget af den tveerministerielle privatise-
ringskommission pa nationalt plan og blevet lanceret ved et samlet udbud.

Det fremgar af sagen, seerligt af betingelserne i den supplerende udbudsbekendtgo-
relse af april 2002, at den i hovedsagen omhandlede blandede kontrakt fremstar som
én samlet kontrakt vedrerende afstdelse af aktier i EKP, overtagelse af retten til at
udpege flertallet af bestyrelsesmedlemmerne i EKP’s bestyrelse, forpligtelsen til at
sikre driften af kasinovirksomheden og tilbyde tjenesteydelser pa et hgjt niveau med
en rentabel finansiering og forpligtelsen til at udfere arbejde med henblik pa indret-
ning og forbedring af de omhandlede lokaler og omgivelser.
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Disse konstateringer medferer, at den pageldende blandede kontrakt ngdvendigvis
skal indgas med en eneste medkontrahent, som er i besiddelse bade af den ngdven-
dige okonomiske kapacitet til at kebe de omhandlede aktier og af en professionel
erfaring pa omradet for kasinodrift.

Herefter skal kontraktens forskellige dele opfattes som udgerende en udelelig helhed.

Det fremgar for det andet af den foreleeggende rets bemeerkninger, at den blandede
kontrakts hovedformal var salg til den bydende, der afgav det bedste bud, af 49%
af aktierne i EKP, og at delen vedrgrende »bygge- og anlegsarbejde« og delen ved-
rorende »tjenesteydelser« var underordnede i forhold til kontraktens hovedformal,
uafheengigt af sporgsmalet om, hvorvidt sidstneevnte udger en offentlig tjenesteydel-
seskontrakt eller en tjenesteydelseskoncession. Den foreleeggende ret har ligeledes
bemeerket, at delen vedrgrende »bygge- og anleegsarbejde« er underordnet i forhold
til delen vedrerende »tjenesteydelser«.

Denne vurdering bekreeftes af forhold i de sagsakter, der er fremlagt for Domstolen.

Der kan ikke veere tvivl om, at i tilfeelde af keb af 49% af aktierne i en offentlig virk-
somhed sidsom EKP udger denne transaktion hovedformalet med kontrakten. Det
skal bemeerkes, at den indteegt, som AEAS opnar som aktioneer, er langt hgjere end
den betaling, som virksomheden vil opna som leverander af tjenesteydelser. AEAS
far desuden disse indteegter uden tidsbegreensning, mens driftsaktiviteten udlgber
efter ti ar.

Det fremgér af ovenstadende bemeerkninger, at de forskellige dele af den i hovedsagen
omhandlede blandede kontrakt udger en udelelig helhed, hvoraf den del, der vedrerer
afstaelse af aktier, udger hovedformalet.
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Afstaelsen af aktier til en bydende inden for rammerne af privatiseringen af en offent-
lig virksomhed henhgrer ikke under direktiverne om offentlige udbud.

Dette fremgar i gvrigt af punkt 66 i Kommissionens grenbog om offentlig-private
partnerskaber og feellesskabslovgivningen om offentlige kontrakter og koncessioner
(KOM(2004) 237 endelig).

I punkt 69 i den ovennzevnte gronbog om offentlig-private partnerskaber har Kom-
missionen understreget, at det skal kontrolleres, at en kapitaltransaktion ikke i reali-
teten deekker over tildeling til en privat partner af kontrakter, der kan betegnes som
offentlige kontrakter eller koncessioner. I det foreliggende tilfeelde er imidlertid intet
i sagens akter, der kan rejse tvivl ved den i hovedsagen omhandlede transaktions art,
saledes som denne er defineret af den foreleeggende ret.

Henset til de ovenstdende bemeerkninger, skal det fastslas, at en blandet kontrakt,
hvis hovedformal er en virksomheds overtagelse af 49% af kapitalen i en offentlig virk-
somhed, og hvis underordnede formal, som er uadskilleligt forbundet med hovedfor-
malet, vedrorer levering af tjenesteydelser og udferelse af bygge- og anlegsarbejde,
samlet set ikke henherer under anvendelsesomradet for direktiverne om offentlige
udbud.

Denne konklusion udelukker ikke, at en sddan kontrakt skal overholde traktatens
grundleggende bestemmelser og almindelige principper, serligt pd omradet for etab-
leringsfrihed og fri beveegelighed for kapital. Det er imidlertid uforngdent i det fore-
liggende tilfeelde at undersege sporgsmalet om overholdelsen af disse bestemmelser
og principper, idet resultatet af en sddan undersegelse under ingen omsteendigheder
ville kunne fore til anvendelse af direktiv 89/665.
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Herefter er det uforngdent at besvare de ovrige spergsmal, der er forelagt inden for
rammerne af sag C-145/08.

Det forste sporgsmdl forelagt i sag C-149/08

Med dette sporgsmal ensker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om
direktiv 89/665 er til hinder for en national lovgivning som fortolket af denne ret, i
overensstemmelse med hvilken kun samtlige medlemmer af et bydende konsortium
kan anleegge sag til provelse af en ordregivende myndigheds afggrelse om tildeling af
en kontrakt, siledes at de enkelte medlemmer af konsortiet ikke kun fratages mulig-
heden for at fa annulleret en sddan afggrelse fra den ordregivende myndighed, men
ogsé muligheden for at anleegge sag med pastand om erstatning for skade lidt af det
enkelte medlem som folge af uregelmeessigheder i forbindelse med den pageeldende
udbudsprocedure.

Med henblik pa besvarelsen af dette spergsmal skal det bemeerkes, at den retsakt,
der pastas annulleret af ved den foreleeggende ret, hidrerer fra ESR, alts& en anden
myndighed end den ordregivende myndighed, som har iveerksat den i hovedsagen
omhandlede udbudsprocedure.

Det fremgér imidlertid af direktiv 89/665, der normalt kaldes »klagedirektivet«, at
dette direktivs beskyttelse vedrerer den ordregivende myndigheds retsakter eller
undtagelser.

Det fremgar séledes klart af ordlyden, at femte betragtning til og artikel 1, stk. 1, i
dette direktiv henviser til foranstaltninger, der skal treeffes vedrerende ordregivende
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myndigheders afgorelser. Det folger ligeledes af ordlyden af bestemmelsens stk. 3, at
medlemsstaterne kan fastseette, at en person, der gnsker at gore brug af en klage-
procedure, forst skal oplyse den ordregivende myndighed om den heevdede tilside-
seettelse, saledes at sidstneevnte kan afhjeelpe den. Direktivets artikel 3, stk. 2, giver i
ovrigt Kommissionen mulighed for at meddele den pégeeldende ordregivende myn-
dighed grundene til, at den finder, at der er begaet en overtraedelse under udbudspro-
ceduren, og anmode om, at den bringes til ophor.

Det ma saledes fastslas, at tvisterne vedrerende afgorelserne fra en myndighed sasom
ESR ikke henhgrer under klageordningen i direktiv 89/665.

ESR’s afgorelser kan imidlertid have en vis indflydelse p4 forlgbet eller endog udfaldet
af en udbudsprocedure, for s& vidt som de kan fore til udelukkelsen af en bydende
eller en koncessionshaver, som individuelt set frembyder en af de uforeneligheder,
der er fastsat i den relevante nationale lovgivning. Disse beslutninger er séledes ikke
uden betydning, henset til den korrekte anvendelse af de EU-retlige bestemmelser pa
omradet.

I denne sag fremgér det af den foreleeggende rets bemeerkninger, at ESR’s afgarelse,
som forte til fratagelse af tildelingen af den omhandlede kontrakt til sagsegeren i
hovedsagen, skont virksomheden var blevet udpeget som koncessionshaver, ifolge
sagsegeren er blevet vedtaget i strid med bestemmelserne i Radets direktiv 93/37/EQF
af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne med hensyn til indgéelse af
offentlige bygge- og anleegskontrakter (EFT L 199, s. 54) og principper, som folger af
den primeere unionsret.

Sagsegeren i hovedsagen har anfort, at ved anvendelsen af den omtvistede nationale
lovgivning er virksomheden blevet forhindret ikke alene i at anfegte ESR’s heev-
dede ulovlige afgarelse, som forte til virksomhedens udelukkelse fra den i hovedsa-
gen omhandlede procedure, men ogsa i at kreeve erstatning for skade lidt som folge
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af denne afggrelse. Virksomheden er saledes blevet frataget sin ret til en effektiv
domstolsbeskyttelse.

I denne forbindelse skal det bemeerkes, at princippet om effektiv domstolsbeskyttelse
er et almindeligt EU-retligt princip (jf. dom af 13.3.2007, sag C-432/05, Unibet, Sml. I,
s. 2271, preemis 37 og den deri neevnte retspraksis).

Da der ikke findes feellesskabsretlige bestemmelser pa omradet, tilkommer det i hen-
hold til fast retspraksis hver enkelt medlemsstat at udpege de kompetente domstole
og fastseette de processuelle regler for sagsanleeg til sikring af beskyttelsen af de ret-
tigheder, som EU-retten medforer for borgerne. Disse processuelle regler ma imidler-
tid ikke veere mindre gunstige end dem, der geelder for tilsvarende sggsmal fastsat til
beskyttelse af rettigheder, der udledes af den interne retsorden (eekvivalensprincip-
pet), og de mé heller ikke i praksis gore det umuligt eller uforholdsmeessigt vanskeligt
at udeve de rettigheder, der tilleegges i henhold til Unionens retsorden (effektivitets-
princippet) (jf. i denne retning dom af 15.4.2008, sag C-268/06, Impact, Sml. I, s. 2483,
preemis 44 og 46 og den deri naevnte retspraksis).

Hvad angar sekvivalensprincippet fremgar det af den foreleeggende rets preeciserin-
ger, at i henhold til den almindelige nationale ret vedrerende erstatning for skade lidt
som folge af statens eller offentlige juridiske personers ulovlige retsakter, er det den
ret, der har befgjelse til at tilkende erstatning, som ligeledes har kompetence til at
undersgge lovligheden af den forvaltningsakt, der klages over, hvilket med udgangs-
punkt i en individuel sag anlagt af en privatperson kan fore til tilkendelse af erstat-
ning, hvis de materielle betingelser herfor er opfyldt.

P& udbudsomrédet, som er omfattet af EU-retten, henhorer disse to typer befgjel-
ser, dvs. pa den ene side befgjelsen til at annullere en forvaltningsakt eller erklere
den ugyldig, og pa den anden side befgjelsen til at tildele erstatning for lidt skade,
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derimod — inden for de i hovedsagen omhandlede nationale retlige rammer — til to
forskellige retter.

P& udbudsomradet forer artikel 5, stk. 2, i lov nr. 2522/1997, som underlegger til-
kendelse af erstatning et krav om forudgaende annullation af den bebyrdende rets-
akt, sammenholdt med artikel 47, stk. 1, i preesidentdekret nr. 18/1989, hvorefter kun
samtlige medlemmer af konsortiet kan anleegge sag med pastand om annullation af en
retsakt, der indgar i en udbudsprocedure, som den foreleeggende ret har anfort, til, at
det er udelukket for d™e enkelte medlemmer af et konsortium individuelt ikke alene at
anleegge sogsmal med pastand om annullation af den bebyrdende retsakt, men ogsé at
anleegge sag ved den kompetente ret for at opna erstatning for en skade, medlemmet
har lidt individuelt, skent en sddan udelukkelse ikke synes at forekomme péa andre
omrader i henhold til de interne retsregler, der finder anvendelse pé erstatningskrav
som folge af skade lidt pa grund af en ulovlig retsakt fra en offentlig myndighed.

Hvad angar effektivitetsprincippet bemerkes, at i henhold til den i hovedsagen
omhandlede nationale lovgivning vil en bydende sdsom sagsegeren i hovedsagen blive
frataget enhver mulighed for at sgge erstatning ved den kompetente ret for den skade,
som han har lidt som folge af en tilsideseettelse af EU-retten ved en forvaltningsakt,
som kan have indflydelse pa forlobet og endog udfaldet af en udbudsprocedure. En
saddan bydende har séledes faet frataget den effektive domstolsbeskyttelse af sine ret-
tigheder i henhold til EU-retten p& omréadet.

Som generaladvokaten har anfert i punkt 107-116 i forslaget til afgorelse, skal det i
denne forbindelse understreges, at sammenheengen i denne sag er forskellig fra den
sag, der gav anledning til Espace Trianon og Sofibail-dommen. Mens sidstneevnte
sag vedrorte et annullationssegsmal til provelse af en afgorelse fra den ordregivende
myndighed om at fratage den omhandlede kontrakt fra det bydende konsortium i sin
helhed, vedrerer nerveerende sag et sogsmal med pastand om erstatning for en skade,
som haevdes at veere lidt som folge af en ulovlig afgerelse fra en administrativ myndig-
hed, der har fastslaet, at der alene foreligger uforenelighed i den relevante nationale
lovgivnings forstand hos den sagsegende bydende.
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Henset til ovenstiende betragtninger, skal det forste spgrgsmal, som er forelagt i
sag C-149/08, besvares med, at EU-retten og seerligt retten til en effektiv domstols-
beskyttelse er til hinder for en national lovgivning som den i hovedsagen omhand-
lede, fortolket séledes, at medlemmerne af et konsortium, som afgiver bud under en
udbudsprocedure, er frataget muligheden for individuelt at anleegge sag med pastand
om erstatning for skade, som de individuelt har lidt som folge af en afgorelse, der er
blevet vedtaget af en anden myndighed end den ordregivende myndighed, som delta-
ger i proceduren i overensstemmelse med geeldende nationale regler, og som kan have
indflydelse pa udbudsprocedurens forlgb.

Henset til dette svar, er det ufornedent at besvare det andet spergsmal forelagt i sag
C-149/08.

Sagsomkostningerne

Da sagens behandling i forhold til hovedsagernes parter udger et led i de sager, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sags-
ombkostningerne. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

P4 grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for ret:

1) En blandet kontrakt, hvis hovedformal er en virksomheds overtagelse af
49% af kapitalen i en offentlig virksomhed, og hvis underordnede formal,
som er uadskilleligt forbundet med hovedformalet, vedrerer levering af
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tjenesteydelser og udferelse af bygge- og anleegsarbejde, henhorer samlet set
ikke under anvendelsesomradet for direktiverne om offentlige udbud.

2) EU-retten og seerligt retten til en effektivdomstolsbeskyttelse er til hinder for
en national lovgivning som den i hovedsagen omhandlede, fortolket saledes,
at medlemmerne af et konsortium, som afgiver bud under en udbudsproce-
dure, er frataget muligheden for individuelt at anleegge sag med pastand om
erstatning for skade, som de individuelt har lidt som folge af en afgerelse, der
er blevet vedtaget af en anden myndighed end den ordregivende myndighed,
som deltager i proceduren i overensstemmelse med geeldende nationale reg-
ler, og som kan have indflydelse pa udbudsprocedurens forlagb.

Underskrifter
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