CONSORZIO ELISOCCORSO SAN RAFFAELE

DOMSTOLENS BESLUT (sjatte avdelningen)
den 4 oktober 2007 *

I mal C-492/06,

angaende en begiran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstélld av
Consiglio di Stato (Italien) genom beslut av den 21 februari 2006, som inkom till
domstolen den 28 november 2006, i malet

Consorzio Elisoccorso San Raffaele

mot

Elilombarda Srl,

Azienda Ospedaliera Ospedale Niguarda Ca’ Granda di Milano,

meddelar

DOMSTOLEN (sjatte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Kuris samt domarna L. Bay Larsen
(referent) och J.-C. Bonichot,

generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: R. Grass,

* Réttegangssprak: italienska.
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som avser att avgéra malet genom motiverat beslut i enlighet med artikel 104.3
forsta stycket i domstolens réittegangsregler,

och efter att ha hort generaladvokaten,

foljande

Beslut

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 1 i rddets direktiv 89/665/
EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar fér
provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten
(EGT L 395, s. 33; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse
enligt radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 (EGT L 209, s. 1; svensk
specialutgiva, omrade 6, volym 3, s. 139) (nedan kallat direktiv 89/665).

Begdran framfordes i mélet mellan Consorzio Elisoccorso San Raffaele (nedan kallat
Consorzio) och Elilombarda Srl (nedan kallat Elilombarda), ledare for ett tillfalligt
konsortium under bildande, angaende ett forfarande for offentlig upphandling.
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Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

I artikel 1 i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall vidta nodvindiga atgirder 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 pa de villkor som faststills i foljande artiklar, sarskilt
artikel 2.7, om det hdvdas att sddana beslut har inneburit 6vertradelse av
gemenskapsritten for offentlig upphandling eller av nationella regler om inférande
av sadan.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett provningsférfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande inférs och att det kan aberopas av var och en,
som har eller har haft intresse av att fa avtal om viss offentlig upphandling av varor
eller bygg- och anldggningsarbeten, och som har skadats eller riskerat att skadas av
en pastadd overtradelse. Det forutses, att en medlemsstat skall kunna kriva av den
person som begir prévning, att han dessférinnan meddelat den avtalsslutande
myndigheten att han hivdar forekomsten av diskriminering, och att han &mnar soka
prévning.”
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I artikel 2.1 i detta direktiv stadgas foljande:

"Medlemsstaterna skall se till att inforda bestimmelser om prévning enligt artikel 1
innefattar behorighet att

b) antingen 3asidosiitta eller garantera asidosittande av olagliga beslut, vilket
innefattar undanréjandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller
finansiella specifikationer i anbuds- eller kontraktshandlingarna eller i varje
annat dokument som har samband med upphandlingen,

Artikel 26.1 i direktiv 92/50 har foljande lydelse:

“Anbud kan lamnas in av grupper av tjinsteleverantorer. Dessa grupper far inte
aldggas att anta nagon sérskild juridisk form f6r att kunna limna anbud. Den utvalda
gruppen far dock aldggas att gora s&, nir den har blivit tilldelad kontraktet.”
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Den nationella lagstiftningen

Den nationella lagstiftningen om offentlig upphandling av bygg- och anldggnings-
arbeten, varor och tjanster (se lag nr 109 av den 11 februari 1994 (GURI nr 41 av den
19 februari 1994), lagdekret nr 358 av den 24 juli 1992 (GURI nr 188 av den
11 augusti 1992) respektive lagdekret nr 157 av den 17 mars 1995 (GURI nr 104 av
den 6 maj 1995)) utgoér inte ndgot hinder mot eller ndgon begrinsning av
mojligheten for foretag som deltar i ett "tillfilligt konsortium” eller en "grupp av
foretag” att vicka talan individuellt.

Enligt fast rdttspraxis fran Consiglio di Stato har foretag som &r medlemmar i ett
tillfalligt konsortium eller en foretagsgrupp ritt att individuellt angripa rittsakter
avseende den offentliga upphandling de deltagit i.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Den 30 november 2004 publicerade Azienda Ospedaliera Ospedale Niguarda Ca’
Granda di Milano, i egenskap av upphandlande myndighet, ett meddelande om
upphandling avseende bland annat helikopterrdddningstjdnster till ett belopp om
25 900 000 euro.

Tva anbud inkom. Det f6rsta var fran Elilombarda, i dess egenskap av ledare for ett
tillfalligt konsortium under bildande mellan detta foretag och Helitalia SpA, medan
det andra var fran Consorzio, som bestod av Elilario Italia SpA och Air Viaggi San
Raffaele Srl.
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Den 28 april 2005 tilldelade den upphandlande myndigheten Consorzio kontraktet.
Foretaget delgavs detta beslut genom meddelande av den 10 maj 2005.

Elilombarda vdckte talan vid Tribunale amministrativo regionale della Lombardia
(nedan kallad TAR Lombardia) mot detta beslut, i sitt eget namn och individuellt.

I detta forfarande gjorde Consorzio invindning om rattegangshinder och hiavdade
déarvid att talan inte hade vickts av det tillfalliga konsortiet under bildande, som
enligt Consorzio var ensamt behorigt att fora talan for att skydda sitt intresse av att
tilldelas kontraktet, utan av en enskild ekonomisk aktér bland dem som deltog i
detta konsortium.

TAR Lombardia fann, med hinvisning till réttspraxis frin Consiglio di Stato, att
invindningen om réttegangshinder var ogrundad. Den bifoll talan i sak och
ogiltigforklarade den upphandlande myndighetens beslut.

Consorzio ¢verklagade domen till Consiglio di Stato, som inledningsvis skall prova
TAR Lombardias beslut om huruvida Elilombardas talan kan tas upp till
sakprévning.

I sin begiran om férhandsavgorande har Consiglio di Stato understrukit dels att den
nationella lagstiftningen om offentlig upphandling inte utgér nagot hinder mot eller
nagon begrinsning av mdjligheten for foretag som deltar i ett konsortium att fora
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talan individuellt, dels att TAR Lombardia faktiskt tillimpat de principer pa omradet
som slagits fast i réattspraxis.

Consiglio di Stato vill dock fa klarhet i huruvida artikel 1 i direktiv 89/665, mot
bakgrund av EG-domstolens dom av den 8 september 2005 i mal C-129/04, Espace
Trianon och Sofibail (REG 2005, s. 1-7805), utgor hinder mot att en av
medlemmarna i ett tillfalligt konsortium som lamnar anbud i ett upphandlings-
forfarande vicker talan individuellt mot den upphandlande myndighetens beslut om
tilldelning av kontraktet.

Consiglio di Stato har mot denna bakgrund beslutat att vilandeférklara malet och
stélla foljande tolkningsfraga till domstolen:

”Skall artikel 1 i radets direktiv 89/665 ... tolkas sa, att den utgor hinder mot att en
enskild medlem i ett tillfilligt konsortium, som inte dr en juridisk person, vilket i
denna egenskap har deltagit i ett offentligt upphandlingsférfarande utan att tilldelas
kontraktet, enligt nationell rdtt kan overklaga ett beslut om tilldelningen av
kontraktet?”

Provning av tolkningsfragan

Enligt artikel 104.3 forsta stycket i rattegangsreglerna far domstolen, om svaret pa en
fraga i en begiran om forhandsavgorande klart kan utldsas av rattspraxis, efter att ha
hort generaladvokaten, avgora saken genom motiverat beslut.
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Den hinskjutande domstolen har stillt sin tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida
artikel 1 i direktiv 89/665 skall tolkas s, att den utgér hinder mot att en enskild
medlem i ett tillfalligt konsortium, som inte édr en juridisk person, vilket i denna
egenskap har deltagit i ett offentligt upphandlingsférfarande utan att tilldelas
kontraktet, enligt nationell ritt kan oOverklaga ett beslut om tilldelningen av
kontraktet.

Domstolen erinrar diarvid om att enligt artikel 1.3 i nidmnda direktiv skall
medlemsstaterna se till att det provningsforfarande som infors kan &beropas av
var och en som har eller har haft intresse av att erhalla avtal om viss offentlig
upphandling och som har skadats eller riskerat att skadas av en péastadd 6vertradelse
av gemenskapsritten for offentlig upphandling eller av nationella regler om
inféorande av sddan ritt.

I direktiv 89/665 faststills saledes endast de minimivillkor som prévningsforfar-
andena i de nationella rittsordningarna maste uppfylla for att sikerstilla att de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna pad omréadet for offentlig upphandling uppfylls
(se dom av den 19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT, REG 2003, s. I-6351, punkt 45
och dir angiven réttspraxis).

I sin dom i det ovanndmnda malet Espace Trianon och Sofibail tolkade domstolen
inneborden av artikel 1 i direktiv 89/665 i en situation dar talan om ogiltigforklaring
av ett beslut om tilldelning av ett offentligt kontrakt enligt den nationella
rattsordningen maste vickas gemensamt av samtliga medlemmar av ett tillfalligt
konsortium som lamnat anbud i ett upphandlingsférfarande.
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Betriffande en situation som den som avsags i de stéllda tolkningsfragorna fann
domstolen, i punkterna 19-21 i sin dom, att

— ett tillfalligt konsortium kan betraktas som en person som har intresse av att fa
avtal om viss offentlig upphandling i den mening som avses i artikel 1.3 i
direktiv 89/665, eftersom den genom att inge anbud vid den aktuella offentliga
upphandlingen har visat att den har intresse av att tilldelas kontraktet, och att

— det i malet vid den nationella domstolen inte fanns ndgonting som hindrade det
tillfilliga konsortiets medlemmar fran att gemensamt, i egenskap av medlem-
mar eller i eget namn, féra talan om ogiltigforklaring av de omtvistade besluten.

Domstolen drog séledes, i punkt 22 i ovanndmnda dom, slutsatsen att den nationella
forfarandebestammelsen i fraga inte begrinsar mojligheten att begira provning pa
ett sitt som strider mot artikel 1.3 i direktiv 89/665.

Den konstaterade foljaktligen att artikel 1 i direktivet inte utgér hinder mot att
medlemmarna i ett konsortium, som inte &r en juridisk person och som i egenskap
av konsortium har deltagit i ett férfarande for offentlig upphandling och darvid inte
tilldelats kontraktet, enligt en medlemsstats nationella ritt endast gemensamt har
ratt att fora talan mot beslutet om tilldelning av kontraktet.
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Sasom Elilombarda och Europeiska gemenskapernas kommission med ritta har
framhallit i sina skriftliga yttranden, har domstolen endast faststillt, mot bakgrund
av de specifika omstindigheterna i tvisten vid den nationella domstolen, en nedre
grans vad giller den mojlighet att begéra prévning angdende anbudsinfordran som
sikerstills genom direktiv 89/665.

Den har pa intet sitt uteslutit att andra medlemsstater i sin nationella ritt kan
medge storre mojligheter att fora talan pa detta omride genom att definiera rétten
till prévning vidare &n till det minimum som garanteras genom direktivet.

Om det saknas specifika bestimmelser om detta, ankommer det pa varje
medlemsstats nationella rittsordning att avgoéra huruvida och under vilka villkor
ratten till provning kan utstrickas till foretag som ingér i ett konsortium som i
denna egenskap har deltagit i ett offentligt upphandlingsforfarande.

Det skall dérvid preciseras att vad giller forfaranden for att vicka talan, som &r
avsedda att tillvarata rattigheter som foljer av gemenskapsritten och som
tillkommer anbudssokande och anbudsgivare som forférdelats genom beslut av
upphandlande myndigheter, fir dessa forfaranden inte forta den dndamélsenliga
verkan av direktiv 89/665 (se dom av den 12 december 2002 i mal C-470/99,
Universale-Bau m.fl, REG 2002, s. I-11617, punkt 72), vars syfte ar att sikerstélla att
rattsstridiga beslut av den upphandlande myndigheten kan bli foremal for effektiv
Overproévning som sker sa snabbt som méjligt.
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Till skillnad fran vad den cypriotiska regeringen har gjort gillande fortas inte detta
syfte av en tolkning av artikel 1 i ndmnda direktiv, enligt vilken rétten till prévning
kan utstrickas till att omfatta var och en av medlemmarna i ett tillfilligt konsortium
som lamnat anbud i ett offentligt upphandlingsforfarande. Tvirtom bidrar detta till
nimnda syfte.

Den stillda tolkningsfragan skall siledes besvaras sa, att artikel 1 i direktiv 89/665
skall tolkas s3, att den inte utgor hinder mot att en enskild medlem i ett tillfilligt
konsortium, som inte 4r en juridisk person, vilket i denna egenskap har deltagit i ett
offentligt upphandlingsforfarande utan att tilldelas kontraktet, enligt nationell rétt
kan 6verklaga ett beslut om tilldelningen av kontraktet.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgdr ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den nationella
domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra dn namnda parter har haft dr inte ersittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (sjitte avdelningen) foljande:

Artikel 1 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten, i dess lydelse enligt
radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992, skall tolkas si, att den inte utgor
hinder mot att en enskild medlem i ett tillfilligt konsortium, som inte ér en
juridisk person, vilket i denna egenskap har deltagit i ett offentligt upp-
handlingsférfarande utan att tilldelas kontraktet, enligt nationell ritt
individuellt kan 6verklaga ett beslut om tilldelningen av kontraktet.

Underskrifter
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