MAKEDONIKO METRO OCH MICHANIKI

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 23 januari 2003 *

I mal C-57/01,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, frén Dioikitiko Efeteio Athinon
(Grekland), att domstolen skall meddela ett férhandsavgérande i det vid den
nationella domstolen anhiingiga maélet mellan

Makedoniko Metro,

Michaniki AE

och

Elliniko Dimosio,

angiende tolkningen av radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989
om samordning av lagar och andra forfattningar for prévning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, s. 33;
svensk specialutgdva, omride 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt radets
direktiv 92/SO/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjénster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omréide

* Rittegdngssprik: grekiska.
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6, volym 3, s. 139), och av rddets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av bygg- och anliggnings-
arbeten (EGT L 199, s. 54),

meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

sammansatt av domarna C. Gulmann, tillférordnad ordférande pi sjitte
avdelningen, V. Skouris, F. Macken, N. Colneric och J.N. Cunha Rodrigues
(referent),

generaladvokat: C. Stix-Hackl,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren H.A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Makedoniko Metro och Michaniki AE, genom G. Karydis, A. Pliakos och
N.I. Kampas, Dikigori,

— Greklands regering, genom V. Kyriazopoulos, C. Georgiadis och
D. Tsangarakis, samtliga i egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom M. Nolin och
P. Panayotopoulos, bdda i egenskap av ombud,
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med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid forhandlingen den 6 juni 2002 av:
Makedoniko Metro och Michaniki AE, foretridda av G. Karydis och A. Pliakos,
Greklands regering, foretridd av V. Kyriazopoulos, och kommissionen, foretradd
av M. Nolin och M. Konstantinidis, 1 egenskap av ombud,

och efter att den 11 juli 2002 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Dioikitiko Efeteio Athinon (forvaltningsdomstol i andra instans i Aten) har,
genom beslut av den 26 oktober 2000 som inkom till domstolen den 9 februari
2001, i enlighet med artikel 234 EG stillt en friga om tolkningen av radets
direktiv 89/66S/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anlidggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgéva, omrdde 6, volym 3,
s. 48), i dess lydelse enligt radets direktiv 92/S0/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av tjdnster (EGT L 209,
s. 1, svensk specialutgiva, omride 6, volym 3, s. 139, nedan kallat direktiv
89/665), och av radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning
av forfarandet vid offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten
(EGT L 199, s. 54).
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Fragan har uppkommit i en tvist mellan 4 ena sidan entreprendrsgruppen
Makedoniko Metro (nedan kallad Makedoniko Metro) och bolaget Michaniki
AE (nedan kallat Michaniki) och & andra sidan grekiska staten, angdende en
upphandling avseende byggande av en tunnelbana i staden Thessaloniki (Grek-
land).

Tillampliga bestimmelser

Gemenskapsritten

I artikel 1 i direktiv 89/665 anges foljande:

”1. Medlemsstaterna skall vidta nodvindiga dtgirder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut vid upphandlingsforfaranden, som omfattas av
direktiv 71/305/EEG, 77/62/EEG och 92/50/EEG..., kan provas effektivt och, i
synnerhet, skyndsamt pd de villkor som faststills i foljande artiklar, sirskilt
artikel 2.7, om det hivdas att sddana beslut har inneburit 6évertridelse av
gemenskapsritten for offentlig upphandling eller av nationella regler om
inférande av sddan.

2. Medlemsstaterna skall forhindra diskriminering mellan foretag, vilka vid
upphandling gér gillande skada till f6ljd av den &tskillnad som gors i detta
direktiv mellan nationella bestimmelser om inférande av gemenskapsritten och
andra nationella bestimmelser.
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3. Medlemsstaterna skall se till att ett prévningsforfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande inférs och att det kan dberopas av var och
en, som har eller har haft intresse av att fi avtal om viss offentlig upphandling av
varor eller bygg- och anliggningsarbeten, och som har skadats eller riskerat att
skadas av en pastadd overtridelse. Det forutses, att en medlemsstat skall kunna
krdva av den person som begir prévning, att han dessférinnan meddelat den
avtalsslutande myndigheten att han hivdar férekomsten av diskriminering, och
att han 4mnar soka provning.”

I artikel 2.1 i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

»Medlemsstaterna skall se till att inforda bestimmelser om prdvning enligt
artikel 1 innefattar behorighet att

a)

b) antingen &sidositta eller garantera dsidosdttande av olagliga beslut, vilket
innefattar undanrojandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller
finansiella specifikationer i anbuds- eller kontraktshandlingarna eller i varje
annat dokument som har samband med upphandlingen,

c) ge ersittning 4t en person, som skadats av Gvertridelse.”

Enligt artikel 5 i direktiv 89/665 skulle medlemsstaterna fore den 21 december
1991 inféra de bestimmelser som var ndédvindiga for att f6lja direktivet.
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Rédets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om samordning av férfarandet
vid offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 185, s. 5),
som har dndrats vid ett flertal tillfillen, har upphivts och ersatts med direktiv
93/37.

I artikel 1a och 1d i direktiv 93/37 féreskrivs foljande:

*I detta direktiv anvinds foljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

a) Offentliga upphandlingskontrakt fér bygg- och anliggningsarbeten: skrivna
avtal med ekonomiska villkor mellan en entreprenér och en av de nedan
under b uppriknade upphandlande myndigheterna, som omfattar utférandet
eller sdvil projekteringen som utférandet av arbeten hinforliga till nigon av
de 1 bilaga 2 angivna verksamheterna eller arbete som anges nedan under c,
eller utférandet oavsett medel av arbete som motsvarar de av den upphand-
lande myndigheten angivna kraven.

d) Koncession: ett kontrakt av samma typ som angivits i a utom det att
ersdttningen for utforda arbeten bestdr i antingen enbart ritten till nyttjande
av anldggningen eller i en kombination av denna ritt och betalning.”
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I artikel 3.1 i direktiv 93/37 foreskrivs foljande:

D4 de upphandlande myndigheterna sluter koncessionsavtal om offentliga bygg-
och anldggningsarbeten, skall reglerna om publicering enligt artikel 11.3, 11.6,
11.7 och 11.9—13 och artikel 15 gilla for kontraktet om virdet uppgar till minst
[en viss summa].”

Enligt artiklarna 4—6 i direktiv 93/37 skall direktivet med vissa undantag till-
limpas vid offentlig upphandling av bygg- och anléggningsarbeten om virdet
Gverstiger en viss summa.

I artikel 21 i direktiv 93/37 anges f6ljande:

» Anbud kan limnas dven av entreprendrsgrupper. Av en sidan grupp kan inte
krivas att den antar en viss rittslig form i samband med avgivandet av anbud,
men detta kan diremot krdvas nir den har tilldelats uppdraget.”

Sistndmnda bestimmelse 4r i sak identisk med artikel 21 i direktiv 71/305, som
bestimmelsen har ersatt.

Genom artikel 36.1 i direktiv 93/37 upphivs direktiv 71/305 “utan att det
paverkar medlemsstaternas forpliktelser vad giller de tidsfrister for inforlivande
och for genomférande som anges i bilaga VII”. Enligt nimnda bilaga hade
Republiken Greklands frist for att inférliva artikel 21 i direktiv 71/305 faststallts
till den 1 januari 1981.
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I artikel 36.2 i direktiv 93/37 foreskrivs att hidnvisningar till det upphivda
direktiv 71/305 skall tolkas som hinvisningar till direktiv 93/37.

Nationell ritt

Det framgér av beslutet om hinskjutande att det i friga om det i mélet vid den
nationella domstolen omtvistade upphandlingsférfarandet i huvudsak ir lag
nr 1418/1984 (23 A) om offentliga bygg- och anldggningsarbeten och bestim-
melser avseende didrmed nirliggande omriden samt presidentdekret nr 609/1985
(223 A) som giller. Enligt nimnda lagstiftning 4r det mojligt att under sdrskilda
forutsittningar byta ut en medlem av den entreprendrsgrupp som har tilldelats en
viss upphandling. Detta byte kan endast ske efter godkidnnande av byggherren,
och endast nir arbetena paborjats, det vill siga efter det att avtalet mellan den
valda entreprentren och byggherren har undertecknats, men inte fore det att
upphandlingen har tilldelats.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Grekiska staten beslutade att inleda en internationell upphandling avseende
planering, byggande, sjilvfinansiering och drift av en tunnelbana i Thessaloniki,
med en budget om 65 000 000 000 GRD. For tilldelningen av kontraktet valde
staten att tillimpa ett slags begransat forfarande i sex faser: Fasen for ett forsta
urval av deltagare, fasen f6r de utvalda deltagarnas limnande av anbud, fasen f6r
provning av de tekniska anbuden, fasen foér prévning av de ekonomiska och
finansiella anbuden, fasen for forhandlingar mellan den upphandlande myndig-
heten och den anbudsgivare som preliminirt tilldelats upphandlingen, samt fasen
for undertecknande av kontraktet.
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Den grekiska ministern for miljé, markplanering och offentliga bygg- och
anliggningsarbeten (nedan kallad ministern) godkinde genom beslut av
den 18 juni 1992 det upphandlingsmeddelande genom vilket forfarandets forsta
fas (det forsta urvalet av deltagare) inleddes. Efter slutférandet av denna fas tilléts
itta deltagande entreprendrsgrupper, diribland Makedoniko Metro och entre-
prendrsgruppen Thessaloniki Metro (nedan kallad Thessaloniki Metro), att ge in
anbud.

Genom beslut av den 1 februari 1993 godkinde ministern upphandlings-
underlaget for den andra fasen i forfarandet (de utvalda deltagarnas limnande av
anbud), bland annat det kompletterande meddelandet om upphandling (nedan
kallat kompletteringsmeddelandet) och de sdrskilda upphandlingsvillkoren.

I artikel 6 andra stycket i kompletteringsmeddelandet angavs att de utvalda
grupperna skulle delta i den form de hade haft i upphandlingens forsta fas, att de
uttryckligen var forhindrade att upprétta grupper eller andra former for
samarbete dem emellan, och slutligen att det var méjligt att utvidga en grupp
med nya medlemmar, vilka emellertid inte under ndgra omstindigheter fick
tillhdra andra grupper som hade utvalts att delta i upphandlingens andra fas.

I artikel 12 andra stycket i kompletteringsmeddelandet angavs att varje anbuds-
givares anbudsmaterial skulle innehdlla alla de handlingar som visade att
anbudsgivaren i rittsligt hinseende hade formen av en entreprendrsgrupp. Bland
dessa handlingar skulle det finnas ett dokument som hade upprittats infor
notarius publicus och som visade att det i enlighet med bestimmelserna i artikel 6
i nimnda kompletteringsmeddelande hade upprittats en entreprenorsgrupp
bestiende av medlemmarna i den grupp som utvalts i det forsta urvalet och
eventuella nya medlemmar. Enligt artikel 12 tredje och fjdrde styckena i
kompletteringsmeddelandet skulle materialet dven innehélla justerade protokoll
frén gruppens medlemmars styrelseméten dr beshut fattats om att de far delta i
gruppen, samt en av de behériga myndigheterna vidimerad kopia av stadgarna
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for eventuella nya medlemmar av gruppen. Slutligen angavs i artikel 12 sjétte
stycket i kompletteringsmeddelandet att anbudshandlingarna skulle innehdlla alla
de upplysningar som anges i artikel 7 férsta till fjarde styckena i meddelandet
rorande upphandlingens forsta fas for eventuella nya medlemmar av en
entreprenorsgrupyp.

I artikel 7 andra stycket i sistnimnda meddelande foreskrevs att entreprenérs-
grupperna i friga skulle redogora for i vilken grad de avsdg att bidra till
finansieringen av arbetet och ldmna en férsikran om att de avsdg att bidra med
det kapital som krivdes for att — tillsammans med alla former av tillskott —
garantera att arbetet skulle firdigstillas, underhéllas och uppfylla sin funktion.

I artikel 7 tredje stycket i detta meddelande angavs att varje bygg- och
planeringsforetag var skyldigt att férevisa ett intyg om att det var registrerat i
foretagsregistret i det land dir det hade sitt site samt inge handlingar som visade
foretagets finansiella och ekonomiska situation och dess tekniska kapacitet och
forméga. I artikel 7 fjirde stycket i nimnda meddelande angavs att de foretag
inom entreprendrsgruppen som sirskilt skulle ansvara for driften av anligg-
ningen skulle forete de handlingar som krivdes for att visa att de hade kapacitet
tor och erfarenhet av att driva transportanliggningar, i synnerhet tunnelbanor.

Vid en samlad bedomning av bestimmelserna i meddelandet om upphandling
framgér att bestimmelserna 6ppnade en mojlighet fér att i upphandlingens andra
fas utvidga en entreprendrsgrupp som hade utvalts i upphandlingens forsta fas
med nya medlemmar, men att utvidgningen endast var méjlig fram till det datum
som hade faststillts for inlimnande av anbudsgivarnas anbud.

Till £6ljd av den andra fasen i férfarandet ingav bland andra Makedoniko Metro
och Thessaloniki Metro tekniska anbud, ekonomiska undersékningar och
finansiella anbud.
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Makedoniko Metros medlemmar var vid férsta urvalet bolagen Michaniki,
Edi-Stra-Edilizia Stradale SpA, Fidel SpA och Teknocenter-Centro Servizi
Administrativi Srl, vilka deltog med 70, 20, 5 respektive S procent av gruppen.

Under forfarandets andra fas utvidgades gruppen Makedoniko Metro med
bolaget AEG Westinghouse Transport Systems GmbH. De fyra ovanndmnda
foretagen deltog direfter med 63, 17, 5 respektive 5 procent av gruppen och AEG
Westinghouse Transport Systems GmbH med 10 procent. Makedoniko Metro
hade denna sammansittning nir gruppen den 14 juni 1994 prelimindrt tilldelades
upphandlingen. Nimnda sammansttning har inte bestritts av parterna i mélet
vid den nationella domstolen.

Efter tillsittning av forhandlingskommittén genom beslut av den 24 juni 1994
och efter det att férhandlingar mellan den grekiska staten och Makedoniko
Metro, i egenskap av den grupp som preliminért hade tilldelats upphandlingen,
hade inletts, informerade Makedoniko Metro genom skrivelse av den 29 mars
1996 ministern om gruppens nya sammansittning med bolaget Michaniki,
bolaget ABB Daimler-Benz Transportation Deutschland GmbH (nedan kallat
Adtranz) och gruppen Fidel Group, som i sin tur bestod av Edi-Stra-Edilizia
Stradale SpA, Fidel SpA och Teknocenter-Centro Servizi Administrativi Sl
varvid Michaniki deltog med 80 procent, Adtranz med 19 procent och Fidel
Group med 1 procent.

Genom en skrivelse av den 14 juni 1996 till kommittén for storre arbeten uppgav
Makedoniko Metro — som svar pa fragor rérande rykten om att medlemmarna
i gruppen Fidel Group hade gétt i konkurs eller var foremal for likvidation — att
bolagen i nimnda grupp inte lingre deltog i Makedoniko Metro och att
medlemmarna i Makedoniko Metro vid detta tillfille var bolagen Michaniki,
Adtranz och Belgian Transport and Urban Infrastructure Consult (Transurb
Consult), vilka deltog med 80,65, 19 respektive 0,35 procent av gruppen. Avtalet
om att uppritta Makedoniko Metro i den sistnimnda sammansittningen
uppvisades inte fér myndigheten. Detta avtal undertecknades
den 27 november 1996. Det var i sistniimnda sammansittning som Makedoniko
Metro vickte talan i malet vid den nationella domstolen.
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Ministern, som konstaterade att Makedoniko Metros standpunkter pd betydel-
sefulla punkter avvek frin bestimmelserna i anbudshandlingarna, fann att
forhandlingarna hade misslyckats, varfor han genom beslut av den 29 november
1996 forklarade den grekiska statens forhandlingar med Makedoniko Metro f6r
avslutade och inbjéd Thessaloniki Metro, vilken stod i tur att preliminrt tilldelas
upphandlingen, till férhandlingar.

Den 10 december 1996 vickte Makedoniko Metro talan vid Symvoulio tis
Epikrateias (hogsta férvaltningsdomstolen) (Grekland) om ogiltigforklaring av
ministerns beslut av den 29 november 1996. Genom beslut nr 971/1998 av den
6 mars 1998 avvisade hogsta forvaltningsdomstolen talan med motiveringen att
Makedoniko Metro inte hade ritt att 4ndra sin sammansittning efter att ha givit
in anbudet och efter att preliminirt ha tilldelats upphandlingen och samtidigt
fortsdtta att delta i det omtvistade forfarandet. Hogsta forvaltningsdomstolen
fann att Makedoniko Metro dirmed inte hade ritt att i denna nya sammansitt-
ning begira att den omtvistade rittsakten skulle ogiltigf6rklaras.

Makedoniko Metro och Michaniki vickte dessutom talan vid Dioikitiko
Protodikeio Athinon (férvaltningsdomstol i forsta instans i Aten) (Grekland)
om faststillelse av att grekiska staten var skyldig att betala skadestind jaimte
rdnta med nidrmare angivna belopp for den ideella skada som de lidit till f6ljd av
den olagliga rittsakten och myndigheternas felaktiga agerande. Denna talan
avvisades av sagda forvaltningsdomstol genom beslut nr 3794/1999 av den
30 april 1999, med motiveringen att Makedoniko Metro i sin nya sammansétt-
ning, i form av vilken den vickt talan, inte var behorig att yrka skadestand.

Sedan Makedoniko Metro och Michaniki hade 6verklagat sistndmnda beslut till
Dioikitiko Efeteio Athinon beslutade sistnimnda domstol att foérklara mélet
vilande och begira forhandsavgorande av EG-domstolen avseende féljande fraga:

”Skall den omstindigheten att en entreprendrsgrupp, som deltar i ett upphand-
lingsforfarande avseende offentliga bygg- och anliggningsarbeten, dndrar sam-
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manséttning efter det att anbuden har ldmnats och entreprendrsgruppen
prelimindrt har tilldelats upphandlingen och implicit har godkints av den
upphandlande myndigheten, tolkas p4 sa sdtt att den medf6r att gruppen férlorar
sin ritt att delta i upphandlingsférfarandet och ddrmed dven sin rétt till eller sitt
intresse av tilldelningen av upphandlingen avseende de ifrdgavarande arbetena?

Ar en sidan tolkning forenlig med bestimmelserna i och syftet med
direktiven 93/37/EEG och 89/665/EEG?”

Begiran att det muntliga forfarandet skall aterupptas

Makedoniko Metro har genom en skrivelse av den 15 juli 2002 begirt att det
muntliga férfarandet skall terupptas “for att upplysa EG-domstolen om
foremalet for det nationella forfarande som har givit upphov till begdran om
férhandsavgérande”.

Till stéd for sin begiran har Makedoniko Metro sirskilt bestritt punkt 35 i
generaladvokatens forslag till avgdrande, ddr generaladvokaten har formulerat
om tolkningsfrigan, och punkt 79 i nimnda forslag till avgorande, dér foremalet
for tolkningsfragan preciseras. Generaladvokatens antagande, att de nationella
myndigheterna fattade beslut om att Makedoniko Metro skulle uteslutas fran det
omtvistade upphandlingsférfarandet pa grund av att dess sammansittning hade
dndrats, dr enligt Makedoniko Metro felaktigt. Den upphandlande myndigheten
fattade ndmligen aldrig nigot beslut om att Makedoniko Metro skulle uteslutas
fran nimnda forfarande pd grund av att dess sammansittning hade 4dndrats,
varfér nagot sddant beslut inte kan vara féremal for tvisten i mélet vid den
nationella domstolen.

Domstolen piminner om att den enligt artikel 61 i rittegdngsreglerna, ex officio,
pa forslag av generaladvokaten eller pd parternas begdran kan besluta att
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dteruppta det muntliga forfarandet om den anser att den inte har tillrdcklig
kinnedom om omstindigheterna i méilet eller om maélet skall avgéras utifran skl
som parterna inte har haft tillfille att diskutera (se dom av den 10 februari 2000 i
de férenade malen C-270/97 och C-271/97, Deutsche Post, REG 2000, s. I-929,
punkt 30, och av den 18 juni 2002 i mal C-299/99, Philips, REG 2002, s. I-5475,
punkt 20).

Vad betraffar Makedoniko Metros argument erinrar domstolen dock om att den
enligt fast rittspraxis i forekommande fall kan omformulera en friga som har
stillts inom ramen for en begiran om férhandsavgorande, for att kunna iaktta
grinserna for sin behorighet och for att ge den nationella domstolen ett
anviandbart svar (se, for ett motsvarande synsitt, dom av den 4 maj 1993 i
mal C-17/92, Distribuidores Cinematogrificos, REG 1993, s. 1-2239, punkt 8,
svensk specialutgdva, volym 14, s. 181, och av den 18 november 1999 i mal
C-107/98, Teckal, REG 1999, s. I-8121, punkt 33). Domstolen erinrar vidare om
att det ankommer pd den nationella domstolen att definiera féremalet f6r mélet
vid den nationella domstolen.

De yttranden som Makedoniko Metro har begirt att fi utveckla inom ramen f6r
ett dterupptaget muntligt forfarande avser uteslutande frigor som omfattas av
den nationella domstolens behérighetsomrade.

Mot bakgrund av det anférda finner domstolen efter att ha hort generaladvo-
katen att Makedoniko Metros begiran inte innehdller ndgon uppgift som visar
att det dr anvindbart eller nddvindigt att dteruppta det muntliga férfarandet.

Makedoniko Metros begiran skall dirfor avslas.
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Tolkningsfragan

Yitranden till domstolen

Makedoniko Metro och Michaniki har gjort gillande att beslutet av
den 29 november 1996, genom vilket den grekiska statens forhandlingar med
Makedoniko Metro férklarades for avslutade, inte grundade sig pa att gruppens
sammansittning hade 4ndrats. I beslutet behandlades Makedoniko Metro
tvirtom som om gruppen beholl sin egenskap av anbudsgivare, det vill siga
som om den trots sin indrade sammansittning beholl den formella ritten att
delta i upphandlingen i fraga. I sin slutgiltiga sammansittning beholl Makedo-
niko Metro dirfér den rittsliga stillning som féljde av det omtvistade upphand-
lingsférfarandet, varfor gruppen kunde gdra géllande en rétt att fora talan och ett
berittigat intresse av att begira skadestdind pd grund av Gvertridelse av
bestimmelserna i direktiv 93/37 och pad grund av asidosdttande av principen
om likabehandling av anbudsgivarna, vilken i egenskap av allmin gemenskaps-
rittslig princip dven 4r tillimplig p den offentliga upphandling som &r i fraga i
malet vid den nationella domstolen (dven om den skulle klassificeras som
koncessionsavtal om offentliga bygg- och anlidggningsarbeten). Enligt Makedo-
niko Metro och Michaniki ror det sig i forevarande fall om en klassisk offentlig
upphandling av bygg- och anliggningsarbeten. Direktiv 89/665 skulle dock vara
tillampligt dven for det fall det kontrakt som ér i friga i malet vid den nationella
domstolen skulle klassificeras som ett koncessionsavtal, eftersom direktivet bara
utgoér en sirskild utformning av den allmidnna principen om ett effektivt
rittsskydd for rittssubjekt som berdrs av dvertrddelser av gemenskapsritten pé
omradet for offentlig upphandling.

Makedoniko Metro och Michaniki anser att tolkningsfrdgan skall besvaras sa, att
en dndring av sammansittningen i en entreprendrsgrupp som har deltagit vid ett
upphandlingsforfarande avseende bygg- och anldggningsarbeten eller avseende
tilldelning av ett koncessionsavtal om offentliga bygg- och anldggningsarbeten —
som implicit har godkints av den upphandlande myndigheten, som har skett efter
det att anbud har limnats och entreprendrsgruppen prelimindrt har tilldelats
upphandlingen och som dessutom inte ndmns bland de skil som anférts som
grund for beslutet att avbryta férhandlingarna och utesluta gruppen fran det
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fortsatta forfarandet — varken kan leda till att en sddan grupp didrmed férlorar
sin stillning av anbudsgivare eller att den eller dess medlemmar férlorar sitt
intresse av eller sin ratt att tilldelas upphandlingen eller sitt berittigade intresse av
eller sin talerdtt vad giller att gora gillande de rittigheter enligt gemenskaps-
rdtten som 4r féremal for det omtvistade forfarandet. Varje motsatt tolkning av
tillimpliga nationella bestimmelser skulle strida mot lydelsen av och syftet med
direktiven 93/37 och 89/665, och sirskilt mot den allminna principen om ett
effektivt rittsskydd for rittssubjekt.

Den grekiska regeringen har papekat att frdgan om en eventuell dndring av en
entreprenorsgrupp varken tas upp i direktiv 93/37 eller i direktiv 89/665.

Eftersom frigan om det ir tilldtet eller otillatet att dndra sammansittningen i en
entreprenorsgrupp som deltar i en offentlig upphandling av bygg- och anligg-
ningsarbeten inte regleras i gemenskapsritten, skall enligt den grekiska reger-
ingen relevanta bestimmelser i nationell ritt tillimpas. Enligt sistnimnda
bestimmelser dr det inte tillitet att byta ut en medlem i en entreprendrsgrupp
under det stadium i forfarandet som foregdr tilldelningen av kontraktet.

Den grekiska regeringen anser dérfor att tolkningsfragan skall besvaras jakande.

Den osterrikiska regeringen har gjort gillande att tolkningsfrigan skall formu-
leras om p4 sd sitt att den avser frdgan huruvida direktiv 93/37 utgoér hinder for
en dndring av sammansittningen hos en entreprendrsgrupp efter det att anbud
har limnats, pd sd sitt att nimnda grupp forlorar sin ritt att delta i
upphandlingsférfarandet och féljaktligen sin ritt till och sitt intresse av att
tilldelas upphandlingen avseende utférandet av de ifrigavarande arbetena.
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Sistnimnda regering har gjort gillande att direktiv 93/37 endast innehdller
rudimentira bestimmelser om entreprendrsgrupper. Direktivet syftar enligt
regeringen till att skydda intressena fér ekonomiska aktérer i en medlemsstat
som onskar erbjuda en annan medlemsstats upphandlande myndigheter varor
eller tjinster. Uppgifterna i beslutet om hinskjutande tyder enligt den &sterrikiska
regeringen inte pi att nigon dvertrddelse av gemenskapsrittsliga principer har
skett.

Den omformulerade tolkningsfrigan skall enligt den dsterrikiska regeringen mot
bakgrund av det anférda besvaras pa foljande sitt: Direktiv 93/37 utgdr inte
hinder fér en dndring av sammansittningen i en entreprendrsgrupp efter det att
anbud har limnats. Gruppen forlorar inte sin ritt att delta i upphandlings-
forfarandet pa grund av detta direktiv, och f6ljaktligen inte heller sin ritt till eller
sitt intresse av att tilldelas upphandlingen avseende utférandet av de ifragava-
rande arbetena.

Kommissionen har framhallit att den forsta delen av tolkningsfriagan kan
uppfattas s, att domstolen ddrmed ombeds yttra sig angéende tolkningen av
nationell riitt, vilket den inte 4r behorig att géra. For att [6sa denna svarighet och
kunna ge den nationella domstolen ett anvindbart svar har kommissionen
foreslagit att ndmnda fraga skall formuleras om och angripas genom foljande tre
delfragor:

1) Innehaller direktiv 93/37 nigra bestimmelser som innebdr att det &r tillatet
eller forbjudet att indra sammansittningen i en grupp som redan har givit in
ett anbud? Kan en medlemsstat nirmare bestdmt i sin nationella réttsordning
foreskriva, och kan en upphandlande myndighet i kontraktshandlingarna
foreskriva, att anbudsgivarna vid dventyr av uteslutning fran upphandlings-
forfarandet 4r skyldiga att inte andra sammansittning under ett upphand-
lingsférfarande?
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2) Ar det enligt gemenskapsritten tillitet f6r en upphandlande myndighet att
forhandla vidare med en anbudsgivare som har 4ndrat sin sammansittning i
strid med bestimmelser i nationell ritt och i kontraktshandlingarna?

3) Paverkar en dndring av sammansittningen i en grupp, som strider mot
bestimmelser i nationell ritt och i kontraktshandlingarna, de rittigheter som
gruppen kan gora gillande pd grundval av direktiv 89/663, och sirskilt ritten
att kriva skadestdnd jamte ridnta?

Vad betriffar den forsta av ovanstiende frigor har kommissionen papekat att
direktiv 93/37 inte innehdller ndgra uttryckliga bestimmelser angdende dndring
av sammansittningen i en entreprendrsgrupp. Den enda bestimmelse som ror
grupper dr bestimmelsen i artikel 21 i direktivet, enligt vilken det innan
kontraktet tilldelas inte kan krdvas att de skall ha viss rittslig form for att de skall
fa ge in anbud. Enligt kommissionen finns det ingen bestimmelse i direktiv 93/37
som ger de upphandlande myndigheterna ndgra sirskilda riktlinjer for for-
farandet i detta avseende. Det har siledes overlimnats till den nationella
lagstiftaren eller den upphandlande myndigheten i det enskilda fallet att reglera
detta.

Nimnda synpunkter, som avser den allmidnna ordning som har inrittats genom
direktiv 93/37, gor sig enligt kommissionen dven gillande betriffande upp-
handling av koncessionsavtal om offentliga bygg- och anliggningsarbeten. De
sdrskilda bestimmelserna i detta direktiv avseende koncessionsavtal om bygg-
och anliggningsarbeten giller nimligen endast offentliggorande och ger konces-
sionsgivaren frihet att faststilla villkoren for urvalet av deltagare och for
tilldelningen av koncessionsavtalet enligt bestimmelser i nationell lagstiftning.

Den férsta omformulerade tolkningsfrigan skall dirfor enligt kommissionen
besvaras sd, att direktiv 93/37 inte innehiller nigra bestimmelser som utgor
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hinder for en bestimmelse i en nationell rittsordning eller i kontraktshandlingar
enligt vilken eller vilka en dndring av sammansittningen hos en entreprendrs-
grupp inte lingre ir tilliten frdn och med en viss fas i upphandlingsférfarandet,
och sirskilt inte fran och med den tidpunkt d4 ett anbud har givits in.

Vad betriffar den andra omformulerade tolkningsfrigan anser kommissionen att
principen om likabehandling av anbudsgivare skulle dsidoséttas om en upphand-
lande myndighet ensidigt till forman fér en anbudsgivare 4ndrade uppgifter och
villkor som angetts och betecknats som icke dndringsbara i kontraktshandling-
arna utan att pa nytt ppna upphandlingsférfarandet i dess helhet. I sidant fall
skulle det vara mojligt fér andra anbudsgivare, dven potentiella sidana, att dra
fordel av en sidan dndring.

Sistnimnda fraga skall dirfor enligt kommissionens uppfattning besvaras sé, att
det enligt gemenskapsritten inte ar tillitet for en upphandlande myndighet att
forhandla vidare med en anbudsgivare som har dndrat sin sammanséttning i strid
med bestimmelser i nationell ritt och i kontraktshandlingarna.

Vad giller den tredje omformulerade tolkningsfragan har kommissionen erinrat
om att det enligt artikel 1.1 i direktiv 89/665 endast ér pastddda Gvertridelser av
gemenskapsritten och nationella bestimmelser om inforlivande av bestimmelser
i gemenskapsritten som kan bli foremdl for provning. Denna bestimmelse
innebdr ddrfor inte att medlemsstaterna forpliktas att anta foreskrifter om
forfaranden som gor det méjligt att prova beslut som fattas inom ramen for ett
upphandlingsforfarande och som strider mot sédana bestimmelser i nationell ritt
som inte utgdr inférlivande av gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling.

Den tredje omformulerade tolkningsfragan skall enligt kommissionens uppfatt-
ning under dessa omstindigheter besvaras sa, att en dndring av sammansétt-
ningen i en grupp, som strider mot bestimmelser i nationell rdtt och i
kontraktshandlingarna, inte paverkar de rittigheter som gruppen kan gora
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gillande pd grundval av direktiv 89/665, och sirskilt inte ritten att krdva
skadestand, i den man skilen for att utesluta gruppen strider mot gemenskaps-
ritten pd omrddet for offentlig upphandling eller nationella bestimmelser om
inforlivande av nimnda gemenskapsritt,

Domstolens bedomning

Domstolen erinrar om att den, inom ramen fér artikel 234 EG, varken kan uttala
sig om tolkningen av bestimmelser i nationella lagar eller andra férfattningar
eller om sddana bestimmelsers forenlighet med gemenskapsritten. Domstolen
kan dock tillhandah3lla den nationella domstolen alla de upplysningar om hur
gemenskapsritten skall tolkas som kan géra det méjligt for den nationella
domstolen att avgéra den rittsfriga som har anhingiggjorts vid den (domen i de
ovannimnda madlen Distribuidores Cinematogrificos, punkt 8, och Teckal,
punkt 33).

Vidare foljer det av fast rittspraxis att domstolen, d4 tolkningsfragorna ir oklart
formulerade, ur samtliga uppgifter som den nationella domstolen tillhandahallit
och ur handlingarna i mélet kan himta de gemenskapsrittsliga uppgifter som det
med hidnsyn till tvisteféremdlet dr nddvindigt att tolka (dom av
den 26 september 1996 i mal C-168/95, Arcaro, REG 1996, s. 1-4705,
punkt 21, och i det ovannimnda méilet Teckal, punkt 34).

Mot bakgrund av de uppgifter som beslutet om hinskjutande innehéller, och med
hansyn till att den hinskjutande domstolen har stillt frigan med héinvisning till
savdl direktiv 93/37 som direktiv 89/665, anser EG-domstolen att den
hanskjutande domstolen soker fa klarhet i féljande:

1) huruvida direktiv 93/37 utgér hinder for en nationell bestimmelse som
innebidr att det dr forbjudet att efter det att anbud har limnats idndra
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sammansittningen i en entreprendrsgrupp som deltar i ett forfarande for
offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten,

2) huruvida och i vilken man en sddan entreprenorsgrupp skall ha sidan ritt att
vicka talan som foreskrivs i direktiv 89/665.

Vad betriffar den forsta delen av frigan framgér det inte av beslutet om
hinskjutande huruvida den upphandling som 4r i frdga i malet vid den nationella
domstolen ir en offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten eller ett
koncessionsavtal om offentliga bygg- och anliggningsarbeten i den mening som
avses med begreppen i direktiv 93/37. Det ankommer inte pi EG-domstolen att
avgbra denna friga inom ramen for en begiran om forhandsavgérande. Under
dessa omstindigheter skall frigan utredas genom att var och en av de tvd
antagandena undersoks for sig.

For det fall det ror sig om en offentlig upphandling av bygg- och anlidggnings-
arbeten i den mening som avses i direktiv 93/37 4r ndmnda direktiv tillimpligt
enligt artiklarna 4—6.

Den enda artikel i direktiv 93/37 som ror entreprendrsgrupper dr artikel 21. 1
denna artikel anges emellertid endast dels att anbud kan ges in av entreprendrs-
grupper, dels att det 4r forbjudet att kréiva att gruppen antar en viss réttslig form
innan den har tilldelats kontraktet.

Domstolen konstaterar att det i artikeln inte finns ndgon bestimmelse om sidana
gruppers sammansittning. Regleringen av sammanséttningen omfattas sdledes av
medlemsstaternas behorighet.
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Samma slutsats kan i dn hogre grad dras for det fall det dr ett koncessionsavtal
om offentliga bygg- och anlidggningsarbeten i den mening som avses i direktiv
93/37 som dr i friga i tvisten i malet vid den nationella domstolen. Det framgar
ndmligen av artikel 3.1 i direktivet att artikel 21 i direktivet inte ens ir tillimplig
pa sddana koncessionsavtal.

Den forsta delen av tolkningsfrdgan skall siledes besvaras pd si sitt att
direktiv 93/37 inte utgor hinder fér en nationell bestimmelse som innebdr att det
dr férbjudet att efter det att anbud har limnats dndra sammansittningen hos en
entreprenorsgrupp som deltar i ett férfarande f6r offentlig upphandling av bygg-
och anldggningsarbeten eller fér koncessionsavtal om offentliga bygg- och
anlidggningsarbeten.

Vad betriffar den andra delen av frigan noterar domstolen att medlemsstaterna
enligt artikel 1.1 i direktiv 89/665 ir skyldiga att vidta nédvindiga atgirder for
att garantera att en upphandlande myndighets beslut vid upphandlingsférfaran-
den som omfattas av gemenskapsdirektiven pd omradet kan provas effektivt och
skyndsamt, om det hidvdas att sidana beslut har inneburit &vertridelse av
gemenskapsritten pd omréadet for offentlig upphandling eller av nationella regler
om inférande av sddan.

Medlemsstaterna 4r dessutom, sdsom framgar av artikel 1.3 i nimnda direktiv,
skyldiga att se till att dessa provningsférfaranden kan dberopas av var och en,
som har eller har haft intresse av att fi avtal om viss offentlig upphandling av
varor eller bygg- och anliggningsarbeten, och som har skadats eller riskerat att
skadas av en pastddd overtridelse.

Det dr sdledes mot bakgrund av dessa omstindigheter som domstolen skall
avgora huruvida en sddan entreprendrsgrupp som Makedoniko Metro, under
sddana omstindigheter som dr fér handen i malet vid den nationella domstolen,
skall ha tillgdng till de provningsforfaranden som foreskrivs i direktiv 89/6635.
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Domstolen erinrar hirvid inledningsvis om att ministern, sdsom framgar av
beslutet om hinskjutande och sisom domstolen har noterat i punkt 28 i
forevarande dom, i beslutet av den 29 november 1996 konstaterade att
Makedoniko Metros standpunkter pa betydelsefulla punkter avvek fran bestdm-
melserna i anbudshandlingarna och férklarade férhandlingarna med denna
entreprendrsgrupp for avslutade.

For att kunna avgora huruvida nimnda beslut av ministern omfattas av begreppet
“en upphandlande myndighets beslut” i artikel 1.1 i direktiv 89/665 erinrar
domstolen om att den tidigare har angivit att detta begrepp omfattar beslut som
den upphandlande myndigheten fattar och som omfattas av de gemenskapsritts-
liga reglerna om offentlig upphandling (dom av den 18 juni 2002 i mal C-92/00,
HI, REG 2002, s. [-5553, punkt 37).

Vad betriffar frigan huruvida sistnimnda regler r tillimpliga i férevarande fall
erinrar domstolen om att allmdnna gemenskapsrittsliga principer, bland annat
principen om likabehandling, dven #r tillimpliga vid forfaranden for offentlig
upphandling, dven om det i de gemenskapsrittsliga direktiven om offentlig
upphandling inte finns nigra specifika bestimmelser som ir tillimpliga, (se dom
av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress,
REG 2000, s. 1-10745, punkt 60, och domen i det ovannimnda malet HI,
punkt 47).

I den man sidana principer bedoms vara tillimpliga pa ett beslut som har fattats
inom ramen for ett forfarande for offentlig upphandling, omfattas beslutet
saledes dven av de regler som foreskrivs i direktiv 89/665 i syfte att sikerstilla att
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling f6ljs (se domen
i det ovanndmnda malet HI, punkt 48).

Det ankommer i férekommande fall pd den nationella domstolen att med hénsyn
till omsténdigheterna i malet avgdra huruvida sddana principer 4r tillimpliga i
mélet vid den nationella domstolen.
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Det ankommer vidare p3d den nationella domstolen att préva huruvida
Makedoniko Metro dven i sin nya sammansittning kan anses ha eller ha haft
intresse av att tilldelas det kontrakt som 4r i friga i malet vid den nationella
domstolen och kan anses ha skadats av ministerns beslut av den 29 november
1996 i den mening som avses i artikel 1.3 i direktiv 89/665.

Under dessa omstindigheter skall den andra delen av tolkningsfrdgan besvaras pa
sd sitt att en entreprendrsgrupp skall ha sidan ritt att vicka talan som foreskrivs
i direktiv 89/665 i den man ett beslut av en upphandlande myndighet innebér att
gruppens rittigheter enligt gemenskapsritten 4sidosidtts inom ramen for ett
forfarande for offentlig upphandling.

Mot bakgrund av det anférda finner domstolen att den stillda frigan skall
besvaras enligt foljande:

1) Direktiv 93/37 utgér inte hinder fér en nationell bestimmelse som innebir att
det dr forbjudet att efter det att anbud har limnats dndra sammansittningen
hos en entreprendrsgrupp som deltar i ett forfarande for offentlig upp-
handling av bygg- och anlidggningsarbeten eller f6r koncessionsavtal om
offentliga bygg- och anldggningsarbeten.

2) En entreprenorsgrupp skall ha sddan ritt att vicka talan som féreskrivs i
direktiv 89/665 i den mdn ett beslut av en upphandlande myndighet innebir
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att gruppens rittigheter enligt gemenskapsritten &sidositts inom ramen for
ett forfarande for offentlig upphandling.

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den ésterrikiska regeringen och kommissionen,
vilka har inkommit med yttranden till domstolen, &r inte ersittningsgilla.
Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella
domstolen utgor ett led i beredningen av samma mél, ankommer det pd den
nationella domstolen att besluta om rittegéngskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjdtte avdelningen)

— angaende den fréga som genom beslut av den 26 oktober 2000 har stillts av
Dioikitiko Efeteio Athinon — fdljande dom:

1) Radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten utgor
inte hinder for en nationell bestimmelse som innebir att det dr forbjudet att
efter det att anbud har limnats indra sammansdttningen i en entreprendrs-
grupp som deltar i ett forfarande for offentlig upphandling av bygg- och
anliggningsarbeten ecller for koncessionsavtal om offentliga bygg- och
anliaggningsarbeten.
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2) En entreprendrsgrupp skall ha sddan ritt att vicka talan som foreskrivs i
radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar f6r provning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anliggningsarbeten i dess lydelse enligt radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av tjanster i den man ett beslut av en upphandlande

myndighet innebidr att gruppens rittigheter enligt gemenskapsritten asido-
sdtts inom ramen for ett forfarande for offentlig upphandling.

Gulmann Skouris Macken

Colneric Cunha Rodrigues

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 23 januari 2003.

R. Grass J.-P. Puissochet

Justitiesekreterare Ordférande pd sjitte avdelningen
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