MICHANIKI

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
M. POIARES MADURO
foredraget den 8 oktober 2008

1. Far en medlemsstat ldgga till en grund for
uteslutande fran deltagande i forfarande vid
offentlig upphandling av byggentreprenader,
utover dem som anges i forteckningen
i artikel 24 i direktiv 93/37/EEG?? Pa vilka
villkor och inom vilka granser? Dessa fragor,
vilka utgor det huvudsakliga foremalet for
aktuell begdran om férhandsavgorande, lyfter
fram problematiken avseende forekomsten av
och, i forekommande fall, omfattningen av en
normgivningsmakt for medlemsstaterna, i de
fall d& det har skett en harmonisering inom
gemenskapen. Denna problemstillning ar
inte ny. Det har redan gett upphov till en
omfattande rattspraxis. Det som gor detta
mal speciellt dr emellertid att den aktuella
nationella lagstiftningsatgirden &r en konsti-
tutionell bestimmelse. Paverkar detta inne-
héllet i det svar som ska ges? Dessa fragor
utgor kidrnan i forevarande tvist.

1 — Originalsprak: franska.

2 — Rédets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphand-
lingskontrakt for bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199,
s. 54).

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapslagstiftningen

2. I artikel 24 i direktiv 93/37 anges grun-
derna for uteslutande frin deltagande i en
offentlig upphandling av byggentreprenader.
Den lyder som foljer:

"Den entreprenor kan uteslutas fran delta-
gande i upphandling som

a) ar i konkurs eller likvidation, ar foremal
for tvangsforvaltning, har ingatt i ackord-
suppgorelse med borgenirer, som tills
vidare ej driver néringsverksambhet eller
befinner sig i en motsvarande situation,
till foljd av liknande forfarande enligt
nationella lagar eller andra forfattningar,
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ar foremal for ansokan om konkurs,
tvangslikvidation, tvangsforvaltning,
ackord eller for annat liknande forfarande
under nationella lagar eller andra forfatt-
ningar,

enligt lagakraftvunnen dom har fillts for
en lagstridig handling som hénfor sig till
yrkesutovningen,

har gjort sig skyldig till allvarligt fel
i yrkesutévningen, som pa nagot sitt
kan styrkas av den upphandlande
myndigheten,

inte har fullgjort skyldigheter att erlagga
socialforsakringsavgifter enligt stadgade
bestimmelser i det land dar han é&r
verksam eller i det land dér den upphand-
lande myndigheten finns,
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f)

inte har fullgjort skyldigheter att erligga
skatter enligt bestimmelser i det land dér
han dr etablerad eller dér den upphand-
lande myndigheten finns,

har gjort sig skyldig till allvarlig brist i sin
informationsplikt enligt detta kapitel.

B — Den nationella rdtten

3. Foljande foreskrivs i artikel 14.9 femte—
sjunde styckena i den grekiska konstitutionen
av ar 1975, i dess lydelse efter den konsti-
tutionella reformen den 6 april 2001:

”Stéllningen som égare, deldgare, huvudaktie-
agare eller foretagsledare i ett medieforetag ér

oférenlig med

stillningen som é&gare,
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deldgare, huvudaktiedgare eller foretagsledare
i ett foretag som av staten eller av en juridisk
person inom den offentliga sektorn i vid
bemairkelse har fitt i uppdrag att utfora
byggentreprenader, leverera varor eller till-
handahélla tjanster.

Forbudet i foregdende avsnitt omfattar dven
varje slags mellanhand, sésom makar, sldk-
tingar, ekonomiskt beroende personer eller
bolag.

I lag foreskrivs nirmare bestimmelser och de
sanktionsétgéirder som kan vidtas, déribland
aterkallande av sindningstillstand for radio-
eller TV-programforetag och forbud mot att
sluta kontrakt eller hivande av sadana
kontrakt, liksom formerna foér kontroll och
garantierna for att forhindra kringgéende av
bestimmelserna ovan.”

4. Med tillimpning av sjunde stycket
i artikel 14.9 i den grekiska konstitutionen
stadgas, i lag nr 3021/2002 om begrénsningar
av mojligheten att sluta offentliga upphand-
lingskontrakt med personer som ar aktiva
i medieforetag, i huvudsak ett forbud mot att
offentliga upphandlingskontrakt for byggen-
treprenad tilldelas

— medieforetag eller féretagare inom media
(agare, deldgare, huvudaktiedgare eller
foretagsledare i medieforetag),

— foretag vars deldgare, huvudaktiedgare,
ledamoter av administrationsorgan eller
foretagsledare utgor medieforetag, eller
deldgare, huvudaktiedgare eller leda-
moter av administrationsorgan eller fore-
tagsledare i medieforetag,

— foretagare (dgare, deldgare, huvudaktie-
dgare eller foretagsledare i medieforetag)
som &dr make eller sldkting till en dgare, en
deldgare, en huvudaktiedgare eller en
foretagsledare i medieforetag, om veder-
borande inte kan visa ett ekonomiskt
oberoende i forhallande till personen
i fraga.

5. I'lag nr 3021/2002 ldggs i huvudsak till att
innan ett kontrakt tilldelas i en offentlig
upphandling ska den aktuella upphandlande
myndigheten, vid dventyr av att kontraktet
eller den offentliga upphandlingen ogiltig-
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forklaras, begira att det grekiska radio- och
TV-verket (Ethniko Symvoulio Radiotileo-
rasis) (nedan kallat ESR) uppréttar ett intyg
om att inte nagot som helst hinder foreligger
enligt ndmnda lag.

II — Tvisten vid den nationella domstolen
och begiran om forhandsavgorande

6. Genom beslut av den 13 december 2001
utlyste bolaget Erga, som dr ett statligt foretag,
en offentlig upphandling avseende utférande
av schaktningsarbete och tekniskt arbete med
avseende pa infrastrukturen till den nya
tvaspariga jarnvégslinjen for snabbtag mellan
Korinth och Kiatos, till en berdknad kostnad
av 51700 000 euro. I upphandlingsforfarandet
deltog bland annat bolaget Michaniki och
bolaget Sarantopoulos.

7. Den 22 maj 2002 tilldelade den upphand-
lande myndigheten bolaget Sarantopoulos,
vilket darefter upptogs i bolaget Pantechniki,
kontraktet. Den upphandlande enheten hade
i forvéag begirt och mottagit ett intyg av ESR
om att inga hinder foreldg avseende bolaget
Pantechniki, i enlighet med kraven i den
grekiska lagen nr 3021/2002. ESR bedémde
ndmligen att d&ven om K. Sarantopoulos, som
dr huvudaktieigare och vice ordférande
i Pantechnikis styrelse, ér slidkting (ndrmare
bestaimt far) till G. Sarantopoulos, som ar
styrelsemedlem i ett flertal grekiska medie-
foretag, omfattas han inte av de hinder som
foreskrivs i den grekiska lagstiftningen,
eftersom han &r ekonomiskt oberoende
i forhallande till G. Sarantopoulos.
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8. Foretaget Michaniki — den icke fram-
gangsrike konkurrenten till den utsedde
entreprenéren — begirde hos den hogsta
grekiska forvaltningsdomstolen att det intyg
avseende hinder som hade upprittats av ESR
skulle ogiltigforklaras, av det skilet att
bestimmelserna i lag nr 3021/2002, pa
grundval av vilka ndmnda intyg hade utfir-
dats, stred emot artikel 14.9 i den grekiska
konstitutionen.

9. Ilikhet med sokanden i det aktuella malet
anser den hinskjutande domstolen att de
omtvistade lagbestimmelserna strider mot
artikel 14.9 i konstitutionen, genom att det
enligt dessa bestimmelser ér tillatet for en
entreprendr inom sektorn for offentliga
byggentreprenader att undkomma de hinder
som anges i dem genom att styrka sitt
ekonomiska oberoende i forhallande till sin
slakting, som dr dgare, deldgare, aktiedgare
eller foretagsledare i ett medieforetag. Enligt
artikel 14.9 i konstitutionen &r ndmligen
ndmnda foretagare, d&ven om han &r ekono-
miskt oberoende i férhallande till sin slékting,
anda skyldig att visa att han inte har verkat
som mellanhand utan att han har handlat
sjalvstandigt, for egen rékning och i eget
intresse.

10. Den hinskjutande domstolen fragar sig
likvdl huruvida ndmnda konstitutionella
bestammelse, enligt vilken ett foretag som ar
verksamt inom sektorn for offentliga byggen-
treprenader kan uteslutas fran en upphand-
ling av det skilet att dess huvudaktieéigare inte
har lyckats motbevisa den presumtion som
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belastar denne i egenskap av sldkting till en
dgare, en delédgare, en huvudaktieégare eller en
foretagsledare i medieforetag, enligt vilken
vederborande upptriader som mellanhand for
detta foretag och inte for egen rdkning, r
forenlig med gemenskapsratten. Det forefaller
namligen som om den uppriakning av grunder
for uteslutande som é&terfinns i artikel 24
i direktiv 93/37 dr uttommande och att det
foljaktligen &r uteslutet att sadana grunder f6r
uteslutande laggs till som den som anges
i artikel 14.9 i den grekiska konstitutionen.
Aven om det antas att direktiv 93/37 i detta
avseende endast har inneburit att en delvis
harmonisering har férverkligats, beror legali-
teten med hénsyn till gemenskapsritten av
ytterligare fall av uteslutande som en
medlemsstat foreskriver pa huruvida strdvan
dr att uppfylla ett mal som ror allménintresset
och som dr forenligt med gemenskapsratten
och med iakttagandet av proportionalitets-
principen. Om domstolen slutligen skulle
finna att férteckningen av grunder for uteslu-
tande i artikel 24 i ndmnda direktiv ar
uttommande, fragar sig den hinskjutande
domstolen om det férbud, som man harav
far sluta sig till, mot att inrétta en ordning som
hindrar att mediernas verksamhetsomréde
férenas med omradet for offentliga upphand-
lingar inte angriper de principer som hor
samman med skyddet av ett valfungerande
demokratiskt styrelsesitt, iakttagandet av
Ooppenhet vid offentlig upphandling, prin-
cipen om fri och lojal konkurrens och
subsidiaritetsprincipen.

11. Den nationella domstolen har foljaktligen
stéllt tre tolkningsfragor till EG-domstolen.
Den forsta avser huruvida forteckningen 6ver

grunder for uteslutande i artikel 24
i direktiv 93/37 ér av uttommande slag. Den
andra handlar om dels huruvida det mél som
efterstrdvas genom inréttandet av hinder mot
att forena stéllningen som é&gare, delédgare,
huvudaktiedgare eller foretagsledare i ett
medieforetag med stillningen som still-
ningen som &gare, deldgare, huvudaktiedgare
eller foretagsledare i ett foretag som har
tilldelats ett offentligt upphandlingskontrakt
for att utfora byggentreprenad, leverera varor
eller tillhandahélla tjénster ar forenligt med de
allmédnna principerna i gemenskapsritten,
dels huruvida det absoluta forbud, som foljer
av detta, mot att tilldela de berérda entre-
prendrerna offentliga upphandlingskontrakt
ar forenligt med den gemenskapsrittsliga
proportionalitetsprincipen.  Den  tredje
fragan ror giltigheten av direktiv 93/37 med
hinsyn till de allménna principerna om
konkurrensskydd, 6ppenhet och subsidiaritet,
for det fall direktivet ska forstas sa, att det
hindrar att det som grund for att utesluta ett
foretag fran forfarandet for offentlig
upphandling av en byggentreprenad fore-
skrivs det fall da foretaget sjalvt, dess ledning
(antingen dgaren av foretaget, huvudaktie-
dgaren, en deldgare eller en foretagsledare),
eller personer som utgor mellanhdnder at
ndmnda personer med ledande befattningar,
ar verksamma som medieféretag, vilka pa ett
otillborligt satt kan paverka forfarandet vid
offentlig upphandling av byggentreprenader,
genom det generella inflytande de har.

12. Innan jag forsoker ge ett svar pa dessa
tolkningsfragor ska jag uttala mig om de
invindningar som har framstillts mot att
fragorna tas upp till sakprévning.

I-10007



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT POIARES MADURO — MAL C-213/07

III — Huruvida tolkningsfragorna kan tas
upp till sakprovning

13. Den grekiska regeringen har ifragasatt
domstolens behorighet att prova forevarande
begdran om forhandsavgérande, med hanvis-
ning till att tvisten vid den nationella
domstolen endast star mellan tva grekiska
foretag avseende en grekisk upphandlande
myndighets tilldelning av ett upphandlings-
kontrakt. Malet vid den nationella domstolen
ror endast en fraga som dr en helt intern
angeldgenhet for den grekiska staten.
Gemenskapsritten &r inte tillamplig och folj-
aktligen &r fragorna, som avser tolkningen av
dessa bestammelser, inte relevanta. Den
grekiska regeringen har dven ifragasatt rele-
vansen av de fragor som stillts av det skalet att
de inte stir i samband med en tolkning av
gemenskapsritten som svarar mot ett objek-
tivt behov for l6sningen av tvisten vid den
nationella domstolen, vilken inte handlar om
den grekiska konstitutionens forenlighet med
gemenskapsritten.

14. For att tillbakavisa dessa tva invandningar
avseende upptagandet till sakprévning av
forevarande begiran om forhandsavgorande
kan den grekiska regeringen omedelbart fa
genmélet att det enligt fast réittspraxis, "inom
ramen for det samarbete mellan EG-
domstolen och de nationella domstolarna
som har inréttats genom artikel 177 i fordraget

. uteslutande ankommer péa den nationella
domstol vid vilken tvisten anhidngiggjorts och
som har ansvaret for det rattsliga avgorandet
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att mot bakgrund av de sirskilda omstandig-
heterna i malet bedoma saval om ett forhand-
savgorande dr nodvindigt for att doma i saken
som relevansen av de fragor som stills till
domstolen” och att “[d]Jomstolen ... foljakt-
ligen i princip [ér] skyldig att meddela ett
férhandsavgorande ndr de fragor som stéllts
av den nationella domstolen avser tolkningen
av gemenskapsritten” 3. Det foljer emellertid
dven av rdttspraxis att det i undantagsfall
ankommer pa EG-domstolen att — for att
prova sin egen behorighet — granska de
omstindigheter under vilka den nationella
domstolen har framstillt sin begéran om
férhandsavgorande, och att den kan anse att
en tolkningsfraga inte kan prévas bland annat
da det dr uppenbart att den begirda tolk-
ningen av gemenskapsritten inte har nagot
samband med de verkliga omsténdigheterna
eller foremalet for tvisten i malet vid den
nationella domstolen eller nér den inte svarar
mot ett objektivt behov f6r det beslut som den
nationella domstolen har att fatta i det forfa-
rande som &r anhéngigt vid den eller, ytterli-
gare, ndr fragan dr hypotetisk *.

15. Vad giller den forsta invdndningen, som
avser att tvisten vid den nationella domstolen
saknar gemenskapsdimension, ér det riktigt
att EG-domstolen inte dr behorig att meddela

3 — Dom av den 13 mars 2001 i méal C-379/98, PreussenElektra
(REG 2001, s. 1-2099), punkt 38. Se &ven dom av den
15 december 1995 i mal C-415/93, Bosman (REG 1995,
s.1-4921), punkt 59, och avden 21 januari 2003 i mél C-318/00,
Bacardi-Martini och Cellier des Dauphins (REG 2003,
s. 1-905), punkt 41.

4 — Se beslut av den 16 maj 1994 i mél C-428/93, Monin
Automobiles (REG 1994, s. 1-1707; svensk specialutgiva,
volym 15, s. I-105), och av den 25 maj 1998 i mal C-361/97,
Nour (REG 1998, s. 1-3101), domen i det ovannimnda maélet
PreussenElektra, punkt 39, dom av den 15 juni 1999
i mal C-421/97, Tarantik (REG 1999, s. 1-3633), punkt 33,
och av den 9 mars 2000 i mal C-437/97, EKW och Wein & Co
(REG 2000, s. I-1157), punkt 52.
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férhandsavgorande betriffande gemenskaps-
rattsliga bestimmelser i fall d& omsténdighe-
terna i malet vid den nationella domstolen
inte omfattas av gemenskapsrittens tillamp-
ningsomréde.®> Domstolen har emellertid vid
ett flertal tillfillen pamint om att gemen-
skapsritten inte &r tillimplig, ¢ i synnerhet inte
fordragets bestimmelser om frihet att till-
handahélla tjdnster och de bestimmelser som
antagits for att genomfora dessa bestdm-
melser,” pa situationer vars samtliga
moment dr forlagda inom en medlemsstat
och som dérfor inte har ndgon anknytning till
de forhallanden som avses i gemenskaps-
ratten. I sddana fall har den begirda tolk-
ningen av gemenskapsritten inte nagot
samband med de verkliga omsténdigheterna
eller foremalet for tvisten i malet vid den
nationella domstolen, och det svar som
lamnas &r inte anvéndbart for den nationella
domstolen, forutom om den nationella rétten
ger en av sina medborgare samma réttigheter
som medborgare fran andra medlemsstater
skulle ha enligt gemenskapsritten i samma
situation, ® eller hénvisar till innehallet i en
gemenskapsbestimmelse for att faststilla
vilka regler som ér tillimpliga i en situation
som &r helt intern.’

5 — Se dven nyligen meddelat beslut av den 16 april 2008
i mél C-186/07, Club Néutico de Gran Canaria, punkt 19.

6 — Se exempelvis dom av den 19 mars 1992 i mil C-60/91, Batista
Morais (REG 1992, s. 1-2085), punkterna 6-9, av den
2 juli 1998 i de forenade malen C-225/95-C-227/95,
Kapasakalis m.fl. (REG 1998, s. 1-4239), punkterna 17-24,
och av den 11 oktober 2001 i de forenade malen C-95/99—
C-98/99 och C-180/99, Khalil m.fl. (REG 2001, s. 1-7413),
punkterna 70 och 71.

7 — Se dom av den 21 oktober 1999 i mal C-97/98, Jagerskiold
(REG 1999, s. 1-7319), punkterna 42-44, och av den
11 juli 2002 i mal C-60/00, Carpenter (REG 2002, s. [-6279),
punkt 28.

8 — Se dom av den 5 december 2000 i mal C-448/98, Guimont
(REG 2000, s. I-10663), punkterna 18—24), av den 5 mars 2002
i de forenade malen C-515/99, C-519/99-C-524/99 och
C-526/99—-C-540/99, Reisch m.fl. (REG 2002, s. 1-2157),
punkterna 24-26), av den 15 maj 2003 i mal C-300/01,
Salzmann (REG 2003, s. [-4899), punkterna 32 och 33, och av
den 31 januari 2008 i mal C-380/05, Centro Europa 7
(REG 2008, s. 1-349), punkt 69.

9 — Se, bland annat, dom av den 18 oktober 1990 i de férenade
malen C-297/88 och C-197/89, Dzodzi (REG 1990, s. I-3763;
svensk specialutgava, volym 10, s. 531), av den 17 juli 1997
i mal C-28/95, Leur-Bloem (REG 1997, s. [-4161, och av den
11 december 2007 i mal C-280/06, ETI m.fl, (REG 2007,
s.1-10893), punkt 21.

16. Domstolen har emellertid alltid meddelat
férhandsavgoranden i fragor som har sin
upprinnelse i mal rérande offentlig upphand-
ling eller, i en vidare bemairkelse, offentliga
kontrakt, dven ndr omstindigheterna i fallet
skulle tala for att det féormodligen ror sig om
en helt intern situation. Sa har varit fallet, med
undantag for ett enda tillfille,’° ndr den
tolkning som har efterfragats har avsett
bestimmelser i primérrdtten, bland annat
dem som handlar om friheten att tillhanda-
halla tjanster. S& har utan undantag varit
fallet nér tolkningen har avsett bestimmelser
i direktiven om offentlig upphandling.
Allmént sett star orsaken i samband med
sjdlva syftena med gemenskapsritten om
offentlig upphandling, som &r att sikerstilla
storsta mojliga tillgédng till namnda kontrakt,
utan diskriminering pa grund av nationalitet,
och att befrimja en effektiv och jamlik
konkurrens inom omrédet. Det betyder
sdledes foga att samtliga parter i ett visst
forfarande for offentlig upphandling kommer
fran samma medlemsstat som den upphand-
lande myndigheten, nir foretagen i andra
medlemsstater dven hade kunnat vara
berérda.’ Ur detta perspektiv far de, for
ovrigt, genom direktiven om offentlig
upphandling tillgang till samtliga upphand-
lingar som 6verskrider ett i direktiven fast-
stéllt belopp, utan villkor som ror nationalitet
eller anbudsgivarnas etableringsort. * I likhet

10 — Se dom av den 9 september 1999 i mél C-108/98, RLSAN.
(REG 1999, s. I-5219), punkterna 21-23.

11 — Se dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria
och Telefonadress (REG 2000, s. I-10745), av den 21 juli 2005
i mal C-231/03, Coname (REG 2005, s. 1-7287), av den
13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen (REG 2005,
s. 1-8585). Se &ven mitt forslag till avgérande i mal C-347/06,
ASM Brescia, dir domstolen meddelade dom den 17 juli 2008
(REG 2008, s. I-5641), punkt 33.

12 — Se dom av den 25 april 1996 i mal C-87/94, kommissionen
mot Belgien (REG 1996, s. 1-2043), domen i det ovanndmnda
malet Telaustria och Telefonadress, dom av den
7 december 2000 i mal C-94/99, ARGE (REG 2000,
s. 1-11037), och beslut av den 30 maj 2002 i mal C-358/00,
Buchhindler-Vereinigung (REG 2002, s. [-4685).

13 — Se, for ett liknande resonemang, ovannamnda dom av den
25 april 1996 i malet kommissionen mot Belgien, punkt 33,
domen i det ovannimnda malet Coname, punkt 17, och
domen i det ovanndmnda malet Parking Brixen, punkt 55.

14 — For en paminnelse, av vilken det foljer att direktivet om
offentlig upphandling inte kan vara otillimpligt pa grund av
en situation som kan anses vara helt intern, se ovannimnda
dom i malet kommissionen mot Belgien, punkterna 31-33.
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med vad som géller for de 6vriga direktiv som
har sin grund i artikel 95 EG (f.d. artikel 100a
i EG-fordraget), kan deras tillamplighet inte
vara beroende av fragan huruvida de faktiska
situationer som &r aktuella i mélen vid de
nationella domstolarna har en tillrdcklig
koppling till utévandet av de grundléggande
fria rorligheterna.' Foljaktligen kan den
grekiska regeringens forsta invindning mot
att forevarande begiran om forhandsbedom-
ning tas upp till sakprévning, avseende fore-
komsten av en helt intern situation, inte annat
dn avslas.

17. Vad giller det andra skilet till invand-
ningen mot relevansen av de fragor som
stillts, som avser att den efterfragade tolk-
ningen av gemenskapsritten inte svarar mot
ett objektivt behov for 16sningen av tvisten vid
den nationella domstolen, eftersom denna
endast handlar om lagens forenlighet med
gemenskapsritten, har inte detta béttre fram-
gang. Det ska forvisso medges att om det
i forevarande fall skulle styrkas att bestam-
melserna i lag nr 3021/2002 ar oférenliga med
artikel 14.9 i konstitutionen, berdvas det intyg
om hinder som upprittats av ESR sin rttsliga

15 — Se, for ett liknande resonemang, pé tal om Europaparlamen-
tets och radets direktiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om
skydd for enskilda personer med avseende pa behandling av
personuppgifter och om det fria flodet av sadana uppgifter,
vilket i likhet med direktiv 93/37 antogs med stod av f.d.
artikel 100a i EG-fordraget, dom av den 20 maj 2003 i de
forenade malen C-465/00, C-138/01 och C-139/01, Oster-
reichischer Rundfunk mfl. (REG 2003, s. 1-4989)
punkterna 39-43, och av den 6 november 2003
i mal C-101/01, Lindqvist (REG 2003, s. I-12971), punk-
terna 40 och 41.
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grund, vilket séledes racker for att sokandens
talan i mélet vid den nationella domstolen ska
gillas.

18. Inte desto mindre talar processekono-
miska skal, i detta skede, for att fragan om den
aktuella  konstitutionella bestimmelsens
forenlighet med gemenskapsritten &r rele-
vant, sasom den hénskjutande domstolen har
understrukit. Aven om EG-domstolen fann
att den inte var behorig att meddela forhands-
besked om tolkningen, och forst lata den
hanskjutande domstolen avgora fragan huru-
vida bestimmelserna i lag nr 3021/2002 é&r
i 6verensstimmelse med artikel 14.9 i konsti-
tutionen, skulle det ndmligen finnas all anled-
ning att misstinka att, for det fall ndimnda
domstol skulle ogiltigforklara intyget av det
skilet att denna lag strider mot konstitu-
tionen, risken dr 6verhdngande att fragan om
den omtvistade konstitutionella bestimmel-
sens Overensstimmelse med gemenskaps-
ritten forr eller senare skulle dterkomma till
EG-domstolen, eftersom ESR med storsta
sannolikhet skulle vara tvunget att végra att
utstilla det intyg som krévs for tilldelningen
av det aktuella upphandlingskontraktet av det
skilet att entreprendren vid de aktuella
offentliga byggarbetena (K. Sarantopoulos)
inte lyckas visa att han inte omfattas av det
hinder som anges i konstitutionen. Den
slutliga 16sningen av tvisten vid den nationella
domstolen beror siledes pd om en specifik
ordning med hinder mot att omradet for
offentlig upphandling av byggentreprenader
forenas med mediernas verksamhetsomréde
ar forenlig med gemenskapsritten. Det finns
saledes processekonomiska skl till att redan
nu ge den hénskjutande domstolen en tolk-
ning av gemenskapsritten som gor det majligt
for den att avgora frigan, eftersom den — om
den skulle sluta sig till att nimnda ordning,
sdsom den faststills i konstitutionen och
genomfors i lag nr 3021/2002, ar oforenlig
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med gemenskapsritten — inte skulle ha nagot
annat val dn att underlata att tillimpa den,
sasom den nationella domstolen har medgett,
och foljaktligen ogilla Michanikis talan och
bekrifta att Pantechniki tilldelas upphand-
lingskontraktet.

IV — Svaren pa tolkningsfragorna

A — Hurwvida grunderna for uteslutande
i artikel 24 i direktiv 93/37 dr uttommande
angivna

19. Den nationella domstolen vill genom sin
forsta fraga till EG-domstolen huvudsakligen
fa klarhet i huruvida medlemsstaterna far
foreskriva andra grunder f6r uteslutande aven
entreprenor fran deltagande i en offentlig
upphandling av byggentreprenader é&n dem
som anges i artikel 24 i direktiv 93/37.

20. Den grekiska regeringen har bestritt att
upprakningen av grunder for uteslutande
i artikel 24 i direktiv 93/37 skulle vara av
uttommande slag, med hénvisning till att
namnda direktiv endast innebér en samord-
ning av nationella upphandlingsforfaranden
avseende byggentreprenader och att det inte
har medfért att en fullstindig harmonisering

skett inom omradet for offentlig upphandling
av byggentreprenader. Detta ér forvisso sant.
Domstolen har tillstatt att det “framgar ... av
direktivets rubrik och punkt 2 i skilen i detta
att syftet med direktivet endast dr samordning
av nationella forfaranden vid offentlig
upphandling av bygg- och anlidggningsar-
beten, och att det inte i detta foreskrivs ett
fullstindigt system med gemenskapsregler pa
omradet”. ' Likasa har domstolen, vad galler
direktiv 71/305, forklarat att ndgon enhetlig
och uttémmande gemenskapsrattslig
reglering inte har erhallits genom detta.
Medlemsstaterna far foljaktligen, “inom
ramen for de gemensamma regler som direk-
tiven innehaller, ... behalla eller anta materi-
ella och processuella regler om offentlig
upphandling, under forutsittning att alla
relevanta gemenskapsrittsliga bestimmelser
respekteras, sérskilt de forbud som féljer av
fordragets principer inom omradet f6r etable-
ringsrdtt och friheten att tillhandahalla
tjidnster” 8. Exemplen &r manga pa de natio-
nella atgarder eller de bestimmelser som lagts
till gemenskapsbestimmelserna om offentlig
upphandling och som pa sa vis har befunnits
vara tillatna. Det rdcker att ndmna att miljo-
kriterier® och kriterier som avser bekdm-
pandet av arbetslosheten * har godkénts som
kriterier for tilldelning vid offentlig upphand-
ling, eller att en nationell bestimmelse har
tillatits som innebér att det dr forbjudet att
efter det att anbud har lamnats &ndra
sammansittningen hos en entreprenorsgrupp
som deltar i ett forfarande for offentlig
upphandling av bygg- och anldggningsar-
beten. *'

16 — Domavden 27 november 2001 i de forenade mélen C-285/99
och C-286/99, Lombardini och Mantovani (REG 2001,
s. 1-9233), punkt 33.

17 — Se dom av den 20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes
(REG 1988, s. 4635), punkt 20, och av den 9 juli 1987 i de
forenade malen 27/86-29/86, CEI och Bellini (REG 1987,
s. 3347), punkt 15.

18 — Ibidem.

19 — Sedom avden 17 september 2002 i mal C-513/99, Concordia
Bus Finland (REG 2002, s. [-7213).

20 — Se dom av den 26 september 2000 i mal C-225/98, kommis-
sionen mot Frankrike (REG 2000, s. [-7445).

21 — Se dom av den 23 januari 2003 i mal C-57/01, Makedoniko
Metro och Michaniki (REG 2003, s. I-1091).
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21. Den omsténdigheten att direktiv 93/37
inte har inneburit en fullstindig harmoni-
sering av bestimmelserna om offentlig
upphandling av byggentreprenader betyder
emellertid inte att inte vissa av dess bestdm-
melser kan forstds sd, att de innehaller en
uttommande reglering av vissa fragor. Och
flera element talar de facto starkt for att de fall
da en entreprendr kan uteslutas frén forfa-
randet for offentlig upphandling av byggen-
treprenader i artikel 24 i ndmnda direktiv ar
uttommande angivna. Redan sjéilva syftena
i texten talar for detta. Medan direktiv 93/37
syftar till att utveckla konkurrensen inom
omradet for offentlig upphandling av byggen-
treprenader genom att befrdmja att delta-
gandet i offentliga upphandlingar blir sa stort
som mojligt, * minskar tilligg av nya grunder
for uteslutande av anbudsgivare av nédvén-
dighet de anbudssokandes tilltrade till
ndmnda upphandlingar och begrinsar folj-
aktligen konkurrensen. Det forefaller mig
dessutom som om detta dr den riktning som
rattspraxis har tagit. I denna riktning gar
redan forbudet for medlemsstater att kriva av
en anbudsgivare att denne styrker sin
tekniska, ekonomiska och finansiella kapa-
citet och sin heder pa andra sétt 4n dem som
rdknas upp i artiklarna 23-26 i det tidigare
direktivet om offentlig upphandling av
byggentreprenader nr 71/305, med andra
ord far i synnerhet inte en kontroll av
forekomsten av ett av de hinder som nidmns
i artikel 24 i ndimnda direktiv, som beror en
anbudssokande, goras pa annat sidtt dn pa

22 — Det framgér av direktivets ingress och av dess andra och
tionde skil att det syftar till att avskaffa hindren for
etableringsfriheten och for friheten att tillhandahalla tjanster
med avseende pa offentlig upphandling av byggentrepre-
nader, for att lata dessa upphandlingar bli foremal for en
effektiv konkurrens mellan medlemsstaternas entreprenorer
(for en erinran ur rittspraxis, se exempelvis dom av den
27 november 2001 i de férenade mélen C-285/99 och
C-286/99, Lombardini och Mantovani, REG 2001, s. 1-9233,
punkt 34, och av den 12 december 2002 i mal C-470/99,
Universale-Bau m.fl, REG 2002, s. I-11617, punkt 89).
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grundval av de uttommande foreskrivna
bevismedlen.? Annu en sak &r att det redan
har bedémts att artiklarna 17-25 i det tidigare
direktivet 77/62 om offentlig upphandling av
varor pé ett "uttommande och tvingande” sitt
angav de kvalitativa urvals- och anbudskrite-
rierna  for  upphandlingen,  déribland,
i artikel 20 i detsamma, dem som rérde den
anbudssokandes professionella heder, och det
var, foljaktligen, darigenom inte mojligt att
endast de foretag dér staten eller den offent-
liga sektorn stod for storre delen av aktie-
kapitalet fick delta i en upphandling av
varor®. Till sist, och i synnerhet, har
domstolen vid tolkningen av artikel 29
i direktiv 92/50 om offentlig upphandling av
tjdnster, vilken i huvudsak ar identisk med
artikel 24 i direktiv 93/37, funnit att det
i denna bestdmmelse, som innehaller sju fall
i vilka en anbudssoékande kan uteslutas fran
deltagande i en upphandling, vilka har att gora
med anbudssokandenas yrkesmaéssiga heder-
lighet, solvens och tillforlitlighet, "faststalls de
enda grinser som finns for medlemsstaternas
spelrum namligen att dessa inte kan
foreskriva andra fall for uteslutning dn dem
som anges i bestimmelsen” %.

22. Mot denna rittspraxis har den grekiska
regeringen likval anfort domstolens avgo-
rande i malet Fabricom.? Tvistefragan var
huruvida nationella bestimmelser som
innebar att det inte var tillatet for en person
som hade haft ansvar for forskning, experi-

23 — Se dom av den 10 februari 1982 i mal 76/81, Transporoute et
travaux (REG 1982, s. 417; svensk specialutgava, volym 6,
s. 319), och av den 26 september 2000 i mal C-225/98,
kommissionen mot Frankrike (REG 2000, s. 1-7445),
punkt 88.

24 — Domavden 26 april 1994 i mal C-272/91, kommissionen mot
Italien (REG 1994, s. 1-1409), punkt 35.

25 — Dom av den 9 februari 2006 i de forenade malen C-226/04
och C-228/04, La Cascina m.fl. (REG 2006, s. I-1347), point
22.

26 — Dom av den 3 mars 2005 i de férenade malen C-21/03 och
C-34/03, Fabricom (REG 2005, s. I-1559).
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ment, analys eller utveckling med avseende pa
byggentreprenader, varor eller tjanster vid en
offentlig upphandling att lamna anbud inom
ramen for forfarandet for samma offentliga
upphandling var forenliga med direktiven om
offentlig upphandling. Léngt ifrdn att foreta
en provning av det hinder som uppstar mellan
att deltaiden forberedande fasen i en offentlig
upphandling och att limna anbud i samma
upphandling — mot bakgrund av bestimmel-
serna i ndmnda direktiv i vilka fallen av
uteslutande fran deltagande i férfaranden for
infordrande av anbud anges, och i synnerhet
med hénsyn till artikel 24 i direktiv 93/37 —
begransade sig domstolen till en prévning av
huruvida den omtvistade atgérden syftade till
att sikerstdlla likabehandling av samtliga
anbudsgivare och huruvida den skillnad
i behandling som skapades var proportio-
nerlig med hénsyn till detta syfte.

23. En sédan losning ar a priori svarforenlig
med lGsningar som utgar ifran att de fall av
uteslutande som anges i de relevanta bestam-
melserna i direktiven om samordning av
forfarandena offentliga upphandlingar &ar
uttommande. Motsagelsen dr emellertid
endast skenbar. Det dr riktigt att gemenskaps-
direktiven dr avsedda att pa ett i princip
uttdommande sitt reglera fallen av uteslutande
fran deltagande i forfarandena for offentliga
upphandlingar. Detta ér i synnerhet avsikten
med artikel 24 i direktiv 93/37. Emellertid kan
ett iakttagande av andra regler och principer
som finns i, eller foljer av, ndmnda
direktiv dven kréva att andra fall av uteslu-
tande inréttas. S& dr i synnerhet fallet med
principen om likabehandling av de anbudsso-
kande vid en offentlig upphandling. Denna
princip — av vilken skyldigheten att mojliggora
oppenhet dr en nodvindig f6ljd —* som foljer

27 — Se, bland annat, dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98,
Telaustria och Telefonadress (REG 2000, s. [-10745),
punkt 61, och av den 18 juni 2002 i mal C-92/00, HI
(REG 2002, s. I-5553), punkt 45, samt domen, av den
12 december 2002 i det ovannimnda maélet Universale Bau,
punkt 91.

av de grundldggande friheterna att etablera sig
och att tillhandahélla tjanster® och som
understoder ~ gemenskapsbestimmelserna
om offentlig upphandling i deras helhet?®
kan nédmligen motivera uteslutandet av
konkurrenter frin att delta i en upphandling,
i den man konkurrensen mellan tjénsteleve-
rantorer, vilken direktiven inom omradet for
offentlig upphandling syftar till att beframja
och vilken forutsitter storsta mojliga delta-
gande i upphandlingsférfarandena, ar verklig
endast om den kommer till stind under
iakttagande av principen om likabehandling
avanbudsgivare. * For att ge en bild av detta &r
det darfor svart att forestélla sig att gemen-
skapsritten skulle utgora hinder for sjilva den
principen att medlemsstaterna har inréttat ett
hinder mot att utova vissa offentliga tjanster
och samtidigt vara anbudssékande i en
offentlig upphandling. Det maste saledes till-
stas att medlemsstaterna far foreskriva andra
fall av uteslutande én dem som finns upptagna
iforteckningen i artikel 24 i direktiv 93/37, om
det behovs for att forhindra eventuella intres-
sekonflikter och, séledes, for att sikerstilla
oppenhet och likabehandling. Detta ar for
ovrigt meningen med uppmaningen
i artikel 6.6 i direktiv 93/37, enligt vilken
”[d]e upphandlande myndigheterna skall se
till att det inte forekommer nagon diskrimi-
nering mellan olika leverantorer”. Detta &r
ocksd den lirdom som kan dras av malet
Fabricom®!. Det hinder som foreskrivs i den
nationella lagstiftningen, mot att delta i den
forberedande fasen i en offentlig upphandling

28 — Sasom domstolen erinrade om vid tillfillet; se, for ett tydligt
liknande resonemang, domen av den 20 september 1998 i det
ovannimnda mélet Beentjes, punkt 20, och domen av den
26 september 2000 i det ovannimnda malet kommissionen
mot Frankrike, punkt 50.

29 — Se domen i det ovannimnda malet Universale-Bau m.fl.,
punkt 91, domen i det ovanndmnda malet HI, punkt 45, och
dom av den 19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT (REG 2003,
s. 1-6351), punkt 73.

30 — Sésom jagredan har haft tillfille att pdpeka. Se mitt forslag till
avgorande i de forenade mélen C-226/04 och C-228/04, La
Cascina m.fl, dir domstolen meddelade dom den
9 februari 2006 (REG 2006, s. I-1347), punkt 26. Se dven
generaladvokaten Légers forslag till avgorande i det ovan-
ndmnda malet Fabricom, punkterna 22 och 36.

31 — Ivilket, ochjagupprepar, bland annat tolkningen av artikel 6.6
i direktiv 93/37 var i fraga.

I-10013



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT POIARES MADURO — MAL C-213/07

och att dérefter trada in som anbudssokande
i densamma, syftar till att forhindra att en
person som deltar i vissa forberedande
arbeten ska kunna péverka villkoren for en
upphandling pa ett sitt som dérefter blir
gynnsamt for redovisningen av dennes anbud
eller att personen far en fordel nar det géller
att formulera anbudet, pd grund av den
information som denne kan ha fatt om den
ifragavarande offentliga upphandlingen, nar
vederborande utférde nimnda foérberedande
arbeten. *

24. Svaret pa den forsta tolkningsfragan blir
sdledes att forteckningen o6ver grunder for
uteslutande av byggentreprenorer i artikel 24
i direktiv 93/37 inte dr uttommande.

B — De villkor som stills for ytterligare fall
av uteslutande

25. Det dr saledes inte forbjudet, enligt
direktiv 93/37, for medlemsstater att lagga
till ytterligare grunder for uteslutande fran
deltagande i en offentlig upphandling av
byggentreprenader, i forhéllande till den
forteckning som aterfinns i artikel 24
i detsamma, nér dessa syftar till att sdkerstélla
oppenhet och likabehandling.

32 — Se domen i det ovannimnda mélet Fabricom, punkterna 29
och 30.

1-10014

26. Just detta dr fallet med de skil som den
grekiska regeringen har angett till stod for det
hinder som stadgas i artikel 14.9 i den grekiska
konstitutionen, mot att mediasektorn forenas
med sektorn for offentliga byggentreprenader.
Den har hdvdat att ndmnda hinder syftar till
att sdkerstilla 6ppenhet och likabehandling
vid offentlig upphandling genom att férhindra
varje mojlighet for ett anbudsgivande foretag
att, vid en anbudsinfordran, anvinda sin
mediala makt till att paverka det slutliga
upphandlingsbeslutet till sin férdel. Uteslu-
tandet av medieentreprendrer och entrepre-
norer som har koppling till medieforetag tar
sdledes fasta pa att dessa, med tanke pa det
tryck som de tack vare sin mediala makt kan
utéva pd den upphandlande enheten, har
storre chanser att tilldelas ett upphandlings-
kontrakt &n vad deras konkurrenter har och
att de f6ljaktligen inte nodvandigtvis befinner
sig i samma situation som dessa, vad géller
forfarandet vid denna upphandling, och med
hénsyn till gemenskapsrattens syfte att 5ppna
upp for konkurrens inom omradet.

27. Den grekiska regeringen har férvisso dven
gjort gillande att det hinder som foreskrivs
i den nationella konstitutionen dven syftar till
att skydda méangfalden inom press och media.
Det handlar om att férhindra att en upphand-
lande myndighet utévar tryck pa ett medie-
foretag som dr anbudssokande vid en offentlig
upphandling av byggentreprenader for att pa
sd vis sdkerstilla en viss vilvillighet i den
framstéllning som det ger av myndighetens
politik eller ocksd, sésom den grekiska rege-
ringen har hédvdat, handlar det om att
forhindra att ett medief6retag, som dr anbuds-
sokande vid en upphandling av byggentre-
prenad, forsoker paverka det slutliga
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upphandlingsbeslutet genom utfistelser eller
genom att ge en vilvillig framstéllning av
offentliga myndigheters politik, till priset av
oberoende och méangfald inom pressen. I detta
sarskilda sammanhang for tilldelning av
offentliga upphandlingskontrakt &r dock
egentligen detta syfte, som har proklamerats
till forsvar av pressens mangfald, endast av
subsididr karaktéir, och det har inte nigon
verklig sjalvstandighet i forhallande till syftet
att sékerstdlla 6ppenhet och likabehandling.
Det dr ndmligen endast om och i den man den
upphandlande enheten i urvalsprocessen
avseende de anbudssokande inte iakttar
objektiva, transparenta och icke diskrimine-
rande kriterier som den skulle kunna utnyttja
sin makt att tilldela upphandlingskontrakt f6r
att utova ett inflytande pa den redaktionella
policyn hos ett medieforetag som &r anbuds-
sokande vid en offentlig upphandling av
byggentreprenader eller for att “belona” fore-
tagets redaktionella policy.

28. Med andra ord syftar de skal till uteslu-
tande som forskrivs i den grekiska rétten till
att forhindra intressekonflikter mellan de
upphandlande enheterna och mediefére-
tagen, som skulle kunna uppmuntra till
bestickning och mutbrott av ett sadant slag
att det kan snedvrida urvalsprocessen avse-
ende entreprenorerna vid upphandling av
byggentreprenader. Det framgar saledes att
saddana bestimmelser som dem som ér i fraga
i malet vid den nationella domstolen
medverkar till att den likabehandling som é&r
nodvindig for att iaktta det efterstravade
malet med gemenskapsbestimmelserna om
offentlig upphandling, ndmligen att utveckla
en effektiv konkurrens, iakttas. Det framgar
ocksa att de svarar mot ett behov inom

omréadet, som inte omfattades av bestimmel-
serna i direktiv 93/37. Om detta vittnar den
omstdndigheten att direktiv 2004/18, som
ersitter direktiv 93/37, har tillfogat ytterligare
fall av uteslutande fran deltagande i férfaran-
dena vid offentlig upphandling, bland annat
det som handlar om bestickning,® vilket
delvis tacker det fall som avses i den grekiska
konstitutionen.

29. En av intervenienterna i malet vid den
nationella domstolen har i sitt yttrande vid
férhandlingen bestritt att det generella hinder
mot att forena mediesektorn och sektorn for
offentliga byggentreprenader som foreskrivs
i den grekiska konstitutionen har detta
andamal. Enligt intervenientens asikt gar det
inte att, a priori, principiellt anse att utévandet
av en ekonomisk verksamhet i dess helhet kan
hota 6ppenheten och likabehandlingen inom
ramen for forfarandena vid offentliga
upphandlingar. Om den standpunkt som
den grekiska regeringen forsvarar, enligt
vilken utévandet av medieverksamhet kan
péverka ett beslut att tilldela ett upphand-
lingskontrakt, skulle befinnas vara legitim,
skulle ett liknande forhallningssitt kunna
intas mot en rad andra slag av ekonomisk
verksambhet. Bland annat skulle en bank, som
tillika var aktiedgare i ett foretag verksamt
inom omrédet for offentliga byggentrepre-
nader, sjdlv lika gérna, genom sin verksamhet
med tecknande av statliga lan, kunna utova
tryck pa den upphandlande enheten och
paverka dess beslut att tilldela upphandlings-
kontrakt.

33 — Se artikel 45 b i Europaparlamentets och ridets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentrepre-
nader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).
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30. Emellertid ska varje medlemsstat till-
erkdnnas, under domstolens kontroll, ett
visst utrymme for skonsmaissig bedomning
vid bestimmandet av vilka fall av uteslutande
som &r lampliga for att sikerstilla 6ppenhet
och likabehandling i forfarandena vid offentlig
upphandling. Den berérda medlemsstaten ar
sjalv den bésta att med hénsyn till nationella
forhallanden uppskatta vilka de mest troliga
intressekonflikterna &r som kan hota princi-
perna om Oppenhet och likabehandling,
principer som ska iakttas vid offentliga
upphandlingar. De grekiska myndigheternas
bedomning fick dem att, under de forhal-
landen som réder i Grekland, befara att det
fanns intressekonflikter som kunde leda till en
utveckling av korruption genom mutbrott och
bestickning fran de upphandlande enheternas
sida om myndigheterna inte uteslét byggen-
treprenadsforetag som var kopplade till
medieforetag fran upphandlingsforfarandena.
Dirav det hinder som foreskrivs i artikel 14.9
i den grekiska konstitutionen. I denna
sdrskilda bedomning av vad de finner bor
sakerstilla respekt, i Grekland, for de gemen-
skapsrittsliga principerna om 6ppenhet och
likabehandling vid offentlig upphandling, gor
de grekiska myndigheterna séledes, pa sitt
och vis, gillande en nationell konstitutionell
bedomning. Det framgér sa av skilen till
beslutet om hinskjutande att en debatt
uppstod i fraga om huruvida denna omstén-
dighet kunde paverka beddmningen av om
ndmnda uteslutandegrund dr férenlig med
gemenskapsritten.

31. Det ér riktigt att Europeiska unionen &r
skyldig att respektera medlemsstaternas
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konstitutionella identitet. Denna skyldighet
har forelegat sedan upprinnelsen. Den
medverkar faktiskt till sjdlva essensen av det
europeiska projekt som inleddes i borjan av
1950-talet och som handlar om att gé fram pa
integrationsvdgen samtidigt som staternas
egen politik bevaras. Om detta vittnar det
faktum att det for forsta gangen uttryckligen
angavs vid en 6versyn av fordragen, i vilka det
foreskrevs en fortsatt integration som, i de
konstituerandes 6gon, gjorde det nodvéndigt
att erinra om detta. Séledes anges i artikel F 1
i Maastrichtfordraget, nu artikel 6.3 i férdraget
om Europeiska unionen, att "[u]nionen skall
respektera den nationella identiteten hos sina
medlemsstater”. Den nationella identitet som
avses inbegriper uppenbarligen medlemssta-
tens  konstitutionella  identitet. = Detta
bekriftas, om s& skulle behdvas, av det
fortydligande av de olika delar av den natio-
nella identiteten som efterstrévas i artikel I-5
i konstitutionen for Europa och i artikel 4.2
i fordraget om Europeiska unionen, i dess
lydelse enligt Lissabonfordraget. Det framgar
namligen av den identiska lydelsen av dessa
tvd texter att unionen ska respektera
"medlemsstaternas nationella identitet,
som kommer till uttryck i deras politiska och
konstitutionella grundstrukturer”.

32. Denna  skyldighet att respektera
medlemsstaternas nationella identitet, inbe-
gripet dess konstitutionella dimension, som
Europeiska unionen har élagts i de grund-
laggande texterna har redan fatt foljder i ritts-
praxis. Om den uttyds noggrant framgar det
att en medlemsstat, i vissa fall och givetvis
under domstolens kontroll, kan gora gillande
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bevarandet av dess nationella identitet for att
motivera ett undantag fran tillimpningen av
de grundldggande fria rorligheterna. Den kan
till att borja med uttryckligen aberopa det som
ett legitimt och sjdlvstidndigt motiv till att gora
ett undantag. Domstolen har nidmligen
uttryckligen godkidnt att skyddet for den
nationella identiteten “utgdr ett legitimt
mal som beaktas i gemenskapens rittsord-
ning”?, dven om den fann att den inskrénk-
ning som var i fraga i det fallet var opropor-
tionerlig, eftersom det intresse som &bero-
pades kunde skyddas pa ett effektivt sitt
genom andra medel. Skyddet av den konsti-
tutionella identiteten kan ocksa mojliggora
for en medlemsstat att inom vissa gréinser
utveckla sin egen definition av ett legitimt
intresse av sadant slag att det motiverar ett
hinder for en grundlédggande fri rorlighet. Till
en medlemsstat som pa s& satt gor gallande
det skydd som beror pd principen om
ménniskovérdet, som garanteras i dess natio-
nella konstitution, foér att motivera en
inskrdankning av friheten att tillhandahélla
tjanster, har domstolen forvisso svarat att
ménniskovirdet skyddas i gemenskapens
rattsordning som en allmén réttsprincip.
Domstolen  har  emellertid tillerkdnt
medlemsstaterna en stor frihet nér det géller
att bestimma innehallet i och omfattningen
av denna, i enlighet med den férestallning
medlemsstaten har om det skydd som beror
pé denna grundliggande rattighet inom dess
territorium, med beaktande av de specifika
nationella dragen. * Att den forestéllning om
den grundliggande ritten som medlems-
staten omfattar inte delas av de Ovriga
medlemsstaterna hindrar foljaktligen inte
nidmnda medlemsstat fran att goéra den
gillande for att motivera en inskriankning av
den fria rorligheten for tjénster.

34 — Inom ramen for ett mal dir medlemsstaten dberopade detta
for att motivera att medborgare fran andra medlemsstater ej
beviljades tilltrade till tjanster inom det offentliga utbild-
ningsvisendet (se dom av den 2 juli 1996 i mal C-473/93,
kommissionen mot Luxemburg, REG 1996, s. 1-3207,
punkt 35).

35 — Se dom av den 14 oktober 2004 i méil C-36/02, Omega
(REG 2004, s. 1-9609).

33. Om iakttagandet av medlemsstaternas
konstitutionella identitet p&d detta vis kan
utgéra ett legitimt intresse som i princip
motiverar inskriankningar i de skyldigheter
som foljer av gemenskapsritten, kan en
medlemsstat a fortiori aberopa detta for att
motivera sin bedomning av de konstitutio-
nella atgdrder som ska komplettera gemen-
skapslagstiftningen for att sidkerstdlla att
principer och regler som den formulerar
eller stoder iakttas inom dess territorium.
Det maste likvdl preciseras att detta iaktta-
gande av medlemsstaternas konstitutionella
identitet inte ska forstds som ett absolut
hénsynstagande till samtliga nationella
konstitutionella regler. Om sa var fallet
skulle de nationella konstitutionerna kunna
bli ett instrument for medlemsstaterna att
frigora sig frdn gemenskapsritten inom
bestimda omraden.* Det skulle vidare
kunna leda till diskriminering av medlems-
stater sinsemellan beroende pé det innehall
som var och en av dem gav sin nationella
konstitution. P4 samma séitt som medlems-
staternas konstitutionella identitet beaktas
i gemenskapsrdtten maste den nationella
konstitutionella réitten anpassas efter kraven
i gemenskapernas rittsordning. I férevarande
fall kan de nationella konstitutionella reglerna
beaktas, i den méan de omfattas av det
utrymme for skonsmissig bedomning som
medlemsstaterna forfogar over for att siker-
stélla att den princip om likabehandling som
faststélls i fordraget iakttas. Ianspréksta-
gandet av detta utrymme for skonsmassig
bedomning méste emellertid ske inom de
granser som sitts genom denna princip och
genom sjilva direktivet. Den nationella
konstitutionella regeln é&r, i forevarande fall,
saledes relevant for att identifiera det natio-
nella sammanhang i vilket principen om
likabehandling mellan anbudssokande vid en

36 — Det ska emellertid erinras om att det i princip foljer av
domstolens rittspraxis att en medlemsstat inte kan aberopa
sin forfattning som grund for att inte erkédnna verkan av en
gemenskapsrittslig norm inom dess territorium (dom av den
17 december 1970 i mal 11/70, Internationale Handels-
gesellschaft, REG 1970, s. 1125; svensk specialutgava,
volym 1, s. 503).

I-10017
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offentlig upphandling ska tillimpas, detta f6r
att, i detta sammanhang, avgora vilka intresse-
konflikter som kan befaras och, slutligen, for
att bedoma vilken vikt forebyggandet av
intressekonflikter ska tillmdtas inom den
nationella réttsordningen och, siledes, pa
vilken lagstiftningsniva regeln ska trada in.

34. Gemenskapsratten utgor saledes i princip
inte hinder for att en medlemsstat utesluter
byggentreprenérer som har kopplingar till
medieentreprendrer fran att delta i forfar-
anden vid upphandling av byggentreprenader
i syfte att sdkerstdlla att de gemenskapsritts-
liga principerna om Oppenhet och likabe-
handling mellan anbudsgivare iakttas. Det
kréavs emellertid ocksa att det hinder som har
inréttats mot att forena sektorn for offentliga
byggentreprenader och mediesektorn &r
forenligt med proportionalitetsprincipen.
Det krévs saledes att det ar nddvindigt och
proportionerligt for syftet att trygga likabe-
handling och, foljaktligen, utvecklingen av en
effektiv konkurrens. Om didremot den uteslu-
tandegrund som lagts till i den nationella
ritten dr utformad si att den omfattar ett,
i forhéllande till vad som ar nédvéndigt for att
sakerstilla en likabehandling mellan anbuds-
givare, orimligt antal potentiella tjansteleve-
rantorer, avldgsnar den sig i praktiken fran det
som dr direktivets syfte, ndmligen att utveckla
en effektiv konkurrens, som den ar &mnad att
tjana. Aven dir ska medlemsstaten tiller-
kénnas ett visst utrymme for skonsmaissig
bedoémning for att den ska kunna bestimma
den omfattning av hindret som f6r medlems-
staten, i det nationella sammanhanget, fore-
faller uppfylla de krav som fdljer av proportio-
nalitetsprincipen. Det kan séiledes inte

1-10018

uteslutas att de atgdrder som vidtas &r
nodvindiga och proportionella, endast av
det skélet att 6vriga medlemsstater inte har
vidtagit samma atgarder. ¥

35. Aterstar att siga att denna frihet med
avseende pad bedomningen inte dr utan
granser. Friheten utévas under domstols-
kontroll. Aven om det i princip ankommer
pd den nationella domstol vid vilken det
aktuella malet har anhéngiggjorts och inte
pa EG-domstolen, till vilken fragan har forts
med stod av artikel 234 EG, att gora en sddan
provning, framgér det att en sidan oféren-
lighet av en sadan omfattning som den som
har inrdttats genom artikel 14.9 i den grekiska
konstitutionen under alla omstandigheter ar
oforenlig med proportionalitetsprincipen.
Detta dr bland annat fallet pa grund av att
den omfattar samtliga byggentreprendrer som
har en koppling till medieentreprendrer,
oavsett hur stor spridning dessa medier har.
Ett sadant hinder 6verskrider namligen de
matt och steg som krivs for att trygga
likabehandling och, séledes, skyddet av en
effektiv konkurrens, eftersom det forefaller
vara svart att hivda att en entreprenér inom
medierna med regional spridning férfogar
over en medial makt som gor det mojligt for
vederborande att utéva patryckningar pa en
upphandlande enhet som finns i en annan
region eller, tvirtom, att en sadan enhet skulle
vara bendgen att utéva patryckningar pa en
sddan entreprenor. S dr bland annat ocksa

37 — Se dom av den 14 oktober 2004 i det ovannimnda malet
Omega, punkterna 37 och 38.
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fallet pa grund av att hindret ber6ér samtliga
byggentreprenorer som har ett sliktband,
vilket som helst, med en medieentreprendr.
Det forefaller ndamligen osannolikt att en
upphandlande myndighet skulle kunna
ut6va patryckningar pa en medieentreprendr
vars sldktband med byggentreprenéren &r
avlédgset eller, omvént, att en sddan medieen-
treprendr skulle kunna utdva pétryckningar
pé den upphandlande myndigheten.

36. Den andra tolkningsfragan ska saledes
besvaras sd, att det dr forenligt med gemen-
skapsratten att i den nationella ratten lidgga till
en grund for uteslutande, utéver dem som
anges i forteckningen i artikel 24
i direktiv 93/37, nir denna grund syftar till
att sakerstilla den 6ppenhet och likabehand-

V — Forslag till avgorande

ling som krivs for att utveckla en effektiv
konkurrens och den dr forenlig med propor-
tionalitetsprincipen. En bestimmelse i vilken
det foreskrivs ett generellt hinder mot att
forena stillningen som é&gare, delégare,
huvudaktiedgare eller foretagsledare i ett
medieféretag med stillningen som é&gare,
deldgare, huvudaktiedgare eller foretagsledare
i ett foretag som av staten, eller av en juridisk
person inom den offentliga sektorn i vid
bemairkelse, har fatt sig tilldelat ett kontrakt
for att utfora byggentreprenad, leverera varor
eller tillhandahélla tjénster, strider mot
proportionalitetsprincipen.

37. Med hinsyn till min foreslagna 16sning pa
den andra fragan saknas anledning att préva
den tredje fragan

38. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de
tolkningsfragor som Symvoulio tis Epikrateias (hogsta férvaltningsdomstolen i Grek-

land) har stéllt pa foljande sétt:

— Forteckningen 6ver grunder for uteslutande av byggentreprendrer i artikel 24
i rddets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid
tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt f6r bygg- och anlédggningsarbeten ar

inte uttdmmande.
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— Detdr forenligt med gemenskapsritten att i den nationella ritten ligga till en grund
for uteslutande, utover de grunder som anges i forteckningen i artikel 24
i direktiv 93/37, under forutsittning att grunden syftar till att sdkerstélla den
oppenhet och likabehandling som krévs for att utveckla en effektiv konkurrens och
den ér forenlig med proportionalitetsprincipen. En bestimmelse i vilken det
foreskrivs ett generellt hinder mot att forena stéllningen som &4gare, deldgare,
huvudaktiedgare eller foretagsledare i ett medieféretag med stallningen som &gare,
deldgare, huvudaktiedgare eller foretagsledare i ett foretag som av staten, eller aven
juridisk person inom den offentliga sektorn i vid bemarkelse, har fatt sig tilldelat ett
kontrakt for att utféra byggentreprenad, leverera varor eller tillhandahélla tjanster
strider mot proportionalitetsprincipen.
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