MICHANIKI
DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 16 december 2008 *

I mal C-213/07,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstdlld av
Symvoulio tis Epikrateias (Grekland) genom beslut av den 8 december 2006, som
inkom till domstolen den 23 april 2007, i mélet

Michaniki AE

mot

Ethniko Symvoulio Radiotileorasis,

Ypourgos Epikrateias,

ytterligare deltagare i rittegangen:

Elliniki Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki AE, som tritt i stallet for
Pantechniki AE,

Syndesmos Epicheiriseon Periodikou Typou,

meddelar

* Rattegangssprak: grekiska.
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DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.
A. Timmermans, A. Rosas och K. Lenaerts (referent) samt domarna A. Tizzano och
J.N. Cunha Rodrigues, R. Silva de Lapuerta, K. Schiemann, J. Klucka och A. Arabadjiev,
C. Toader och J.-J. Kasel,

generaladvokat: M. Poiares Maduro,
justitiesekreterare: forste handldggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 4 mars 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Elliniki Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki AE, som tritt i stéllet for
Pantechniki AE, genom K. Giannakopoulos, dikigoros,

— Syndesmos Epicheiriseon Periodikou Typou, genom Drougas, dikigoros,
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— Greklands regering, genom A. Samoni-Rantou och E.-M. Mamouna samt genom A
Manitakis och I. Dionysopoulos, samtliga i egenskap av ombud,

— Europeiska unionens rad, genom A. Lo Monaco och M.-M. Joséphidés samt genom
A. Vitro, samtliga i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom M. Patakia samt genom
D. Kukovec och X. Lewis, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 8 oktober 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av radets direktiv 93/37/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader (EGT L 199, s. 54), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 (EGT L 328, s. 1) (nedan kallat
direktiv 93/37).
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Begéran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Michaniki AE (nedan kallat
Michaniki), ett bolag bildat enligt grekisk rétt, och & andra sidan Ethniko Symvoulio
Radiotileorasis (Nationella radet for radio och TV, nedan kallat ESR) och Ypourgos
Epikrateias (ansvarigt statsrad), angdende ESR:s beslut att utfirda ett intyg till
Pantechniki AE (nedan kallat Pantechniki), dven det ett bolag bildat enligt grekisk rétt,
om att det inte foreligger hinder vid ett forfarande for offentlig upphandling av
byggentreprenader.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapslagstifiningen

Artikel 6.6 i direktiv 93/37, som ingar i avdelning I med rubriken "Allménna
bestammelser”, har féljande lydelse:

"De upphandlande myndigheterna skall se till att det inte férekommer nagon
diskriminering mellan olika entreprenérer.”
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Avdelning IV i direktivet, med ”[g]lemensamma regler for deltagande”, innehaller ett
kapitel 2 med rubriken ”Kriterier for kvalitativt urval’, vari foljande foreskrivs
i artikel 24 forsta stycket:

"Den entreprendr kan uteslutas fran deltagande i upphandling som

a) dr i konkurs eller likvidation, &r foremél for tvangsforvaltning, har ingétt
i ackordsuppgorelse med borgendrer, som tills vidare ej driver naringsverksamhet
eller befinner sig i en motsvarande situation, till foljd av liknande forfarande enligt
nationella lagar eller andra forfattningar,

b) &r foremal f6r ansokan om konkurs, tvangslikvidation, tvangsforvaltning, ackord
eller for annat liknande forfarande under nationella lagar eller andra forfattningar,

c) enligt lagakraftvunnen dom har fllts for en lagstridig handling som hanfor sig till
yrkesutovningen,

d) har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen, som pa nagot sétt kan styrkas
av den upphandlande myndigheten,
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e) inte har fullgjort skyldigheter att erlagga socialforsikringsavgifter enligt stadgade
bestimmelser i det land dér han &r verksam eller i det land dér den upphandlande
myndigheten finns,

f) inte har fullgjort skyldigheter att erlédgga skatter enligt bestimmelser i det land dér
han &r etablerad eller dir den upphandlande myndigheten finns,

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

Den nationella lagstiftningen

Artikel 14 i den grekiska grundlagen innehéller en punkt 9, som infordes efter
omrostning den 6 april 2001 i det grekiska parlamentets sjunde lagstiftande forsamling
for lagandringar, vilken har foljande lydelse:
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"Mediernas &dgandeforhallanden, ekonomiska stdllning och finansieringssitt ska
offentliggoras pa det sitt som foreskrivs i lag.

De atgdrder och de begrinsningar som krévs for att sékerstélla full insyn och mangfald
pé informationsomradet ska anges i lag.

Det ér forbjudet att koncentrera kontrollen 6ver flera medier av samma eller olika slag.

I synnerhet dr det forbjudet att koncentrera kontrollen 6ver fler dn ett elektroniskt
medium av samma slag, pa det sitt som foreskrivs i lag.

Stallningen som dgare, deldgare, huvudaktiedgare eller person i ledande stéllning i ett
medieforetag ér oforenlig med stillningen som dgare, deldgare, huvudaktieédgare eller
personiledande stéllning i ett foretag som av staten eller av en juridisk person inom den
offentliga sektorn i vid bemirkelse har fatt i uppdrag att utféra byggentreprenader,
leverera varor eller tillhandahélla tjanster.

Forbudet i foregdende avsnitt omfattar dven var och en som tjanstgér som mellanhand,
sasom makar, slaktingar och ekonomiskt beroende personer eller bolag.

I lag foreskrivs narmare bestimmelser och de sanktionsatgérder som kan vidtas, vilka
kan gi si langt som till aterkallande av séndningstillstind for radio- eller TV-
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programforetag och forbud mot att ingd kontrakt eller ogiltigforklaring av berorda
kontrakt, liksom formerna for kontroll och garantierna for att forhindra att
bestimmelserna ovan kringgas.”

Ilag 3021/2002 om begriansningar vid ingdende av kontrakt med personer som &r aktiva
eller har dgarintressen inom mediesektorn (FEK A 143) regleras de aspekter som avses
i artikel 14.9 sista stycket i grundlagen.

Begreppet medieforetag i den mening som avses i artikel 1 i ndimnda lag omfattar
foretag "vars verksamhet dr underkastad grekisk réitt”. I samma artikel definieras &ven

” »

begreppen ”offentlig sektor i vid bemaérkelse”, ”offentliga kontrakt/offentlig upphand-

ling”, "huvudaktiedgare”, "person i ledande stéllning”, "ekonomiskt beroende personer”
och “personer som tjanstgor som mellanhinder”.

Begreppen huvudaktieéigare och personer som tjanstgor som mellanhénder definieras
pé foljande sitt i artikel 1.4 och 1.7 i lag 3021/2002:

”4. Huvudaktiedgare: En aktiedgare som, pa grundval av det antal aktier denne &ger,
raknat for sig eller i jamforelse med det antal aktier som dgs av de 6vriga aktiedgarna
i bolaget, pa grundval av sin rostrétt eller andra speciella réttigheter enligt lag eller
bolagsordningen eller pa grundval av allménna eller sarskilda avtal som ingatts med
bolaget, med andra aktiedgare eller med tredje mén som &r ekonomiskt beroende av
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denne eller handlar for dennes rikning, har ett vésentligt inflytande 6ver de behoriga
bolagsorganens eller foretagsledningens beslutsfattande vad giller driften av foretaget
och dess allmédnna verksamhet.

Som huvudaktiedgare anses mer specifikt

A. enfysisk eller juridisk person som, oavsett hur stor procentuell andel denne édger av
det totala aktiekapitalet

a) innehar ett minst lika stort antal aktier som nagon annan aktiedgare,

b) innehar majoriteten av rostritterna vid bolagsstimman, p& grundval av
bolagsordningen eller till foljd av att andra aktiedgare dverlatit motsvarande
rattighet,

¢) 'med stod av lag eller bolagsordningen eller till f6ljd av att andra aktiedgare
overlatit motsvarande réttighet har rdtt att utse eller avsitta minst tva
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styrelseledaméter, eller en ledamot om denne dr ordférande eller vice
ordférande eller &r verkstéillande direktor eller person i ledande stillning
i ovrigt,

d) innehar en andel av det totala aktiekapitalet eller av de sammanlagda
rostritterna som motsvarar minst hélften av det foretridda aktiekapitalet och
utovade sin rostratt vid det senaste valet eller avséttningen av bolagets styrelse
eller en majoritet av styrelseledaméterna, eller

e) direkt eller indirekt utarbetar kontrakt och éverenskommelser i allmanhet med
bolaget, vilka ger bolaget intdkter eller andra ekonomiska rittigheter som
motsvarar minst en femtedel av bolagets bruttointikter under varje foregdende
rakenskapsar, och

B. en fysisk eller juridisk person som

a) innehar ett antal aktier som motsvarar minst 5 procent av det totala
aktiekapitalet, eller
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b) innehar rostritter motsvarande 5 procent av rostratterna vid bolagets
bolagsstimma.

Vid berékningen av procentandelen av aktiekapitalet eller av rostrétterna i punkterna A
och B ovan ska éven beaktas de aktier eller rostrétter som &gs eller innehas av

— personer som tjanstgor som mellanhénder,

— foretag som kontrolleras av samma aktiedgare,

— en annan aktiedgare med vilken den berérda personen har ingatt en Gverens-
kommelse om att samordna nyttjandet av sin rostrétt for att driva en gemensam,
langsiktig politik for hur foretaget ska ledas.

Aven réstritter som innehas enligt ett pantavtal eller nyttjanderittsavtal eller till f5ljd
av en sidkerhetsétgidrd mot innehavaren av motsvarande aktier ska beaktas, liksom
aktier som den berdrda personen inte innehar men som denne har ritt till utdelning
fran. Antalet aktier eller rostratter som erhallits genom succession ska beaktas efter en
tidsfrist pa tre manader fran forvérvet.
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7. Personer som tjanstgor som mellanhdnder: Fysiska eller juridiska personer som &r
ekonomiskt beroende eller som, enligt ett allmént eller sarskilt avtal, handlar for en
annan fysisk eller juridisk persons rikning, eller enligt dennes anvisningar eller pa
dennes order.”

I artikel 2 i lag 3021/2002, med rubriken "Forbud mot att offentliga upphandlings-
kontrakt tilldelas eller ingds med medieforetag”, stadgas f6ljande:

”1. Det dr forbjudet att tilldela eller ingd offentliga upphandlingskontrakt med
medieforetag eller deldgare, huvudaktiedgare, ledamoter av bolagsorgan och personer
i ledande stéllning i sddana foretag. Vidare dr det forbjudet att tilldela eller ingé
offentliga upphandlingskontrakt med foretag vars deldgare eller huvudaktiedgare eller
ledamoter av bolagsorgan eller personer i ledande stillning utgér medieforetag eller &r
deldgare eller huvudaktiedgare eller ledamoéter av bolagsorgan eller personer i ledande
stdllning i medieforetag.

2. Forbudet mot tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt omfattar dven

a) makar och slaktingar, utan begriansningar i rakt stigande led och till och med fjarde
ledet i sidled, till de fysiska personer som anges i punkt 1 ovan, om de inte kan visa
att de ar ekonomiskt oberoende i forhéllande till sddana personer,
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b) varje annan person som tjinstgér som mellanhand,

c) deldgare och huvudaktiedgare i de deldgare och de huvudaktiedgare som omfattas
av punkt 1,

d) varje fysisk eller juridisk person som, utan att vara aktiedgare, direkt eller indirekt
kontrollerar ett eller flera medieforetag eller direkt eller indirekt utévar ett
vasentligt inflytande 6ver bolagsorganens eller foretagsledningens beslutsfattande
vad giller driften av foretaget och dess allminna verksamhet.

1 Tartikel 3 ilag 3021/2002, om ”[h]inder”, féreskrivs foljande:

”1. Stallningen som dgare, deldgare, huvudaktiedgare, ledamot av ett bolagsorgan eller
person i ledande stéllning i ett medieforetag ér oforenlig med stéllningen som édgare,
deldgare, huvudaktiedgare, ledamot av ett bolagsorgan eller person i ledande stéllning
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iett foretag som ingér offentliga upphandlingskontrakt vars tilldelning eller ingaende &r
forbjuden enligt artikel 2, liksom med stéllningen som deldgare eller huvudaktiedgare
i detta foretags deldgare eller huvudaktieégare.

2. De hinder som anges i denna artikel giller dven de fall d4 dgaren, huvudaktiedgaren,
deldgaren, ledamoten av ett bolagsorgan eller personen i ledande stillning i ett foretag
som ingar offentliga upphandlingskontrakt &r en make eller slikting, utan begréins-
ningar i rakt stigande led och énda till fjarde ledet i sidled, om denne inte kan visa att den
ar ekonomiskt oberoende i forhéllande till &garen, deldgaren, huvudaktiedgaren,
ledamoten av ett bolagsorgan eller personen i ledande stéllning i ett medieforetag,
liksom i alla andra fall dir ovanndmnda hinder avser en person som tjanstgér som
mellanhand.

I artikel 4 i lag 3021/2002 foreskrivs, i huvudsak, att fore ett offentlig upphandlings-
forfarande, eller i varje fall innan kontraktet undertecknas, ska den aktuella
upphandlande myndigheten, vid &ventyr av att kontraktet eller den offentliga
upphandlingen ogiltigforklaras, begéra att ESR upprittar ett intyg om att det inte
foreligger nagot hinder enligt artikel 3 i ndmnda lag.
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Genom beslut nr 844 av den 13 december 2001 publicerade styrelsen for Erga OSE AE
(nedan kallat Erga OSE), ett bolag bildat enligt grekisk ritt, ett meddelande om offentlig
upphandling avseende utforande av schaktningsarbete och tekniskt arbete med
avseende pa infrastrukturen till den nya tvéspariga jarnvégslinjen for snabbtag mellan
Korint och Kiato (Grekland) med en budget pa 51 700 000 euro.

I detta forfarande deltog bland annat Michaniki och KI Sarantopoulos AE (nedan kallat
Sarantopoulos), dven det ett bolag bildat enligt grekisk rétt.

Genom beslut nr 959 av den 22 maj 2002 tilldelade Erga OSE:s styrelse Sarantopoulos
kontraktet for dessa schaktnings- och byggarbeten. Sarantopoulos upptogs senare
i Pantechniki.

Innan kontraktet ingicks underrattade Erga OSE, som vid den aktuella tidpunkten var
en del av "den offentliga sektorn i vid bemérkelse” i den mening som avses i artikel 1.2
i lag 3021/2002, genom en skrivelse av den 9 oktober 2002, ESR om vilka som var
huvudaktieédgare, styrelseledamoter och medlemmar i ledningsgruppen i Pantechniki,
for att erhalla ett intyg om att det inte forelag hinder for dessa personer enligt artikel 3
i denna lag.

ESR upprittade, med stod av artikel 4 i ndmnda lag, intyg nr 8117, av den
30 oktober 2002, 6ver att inget hinder forelag for de personer som angetts i skrivelsen
fran Erga OSE av den 9 oktober 2002 (nedan kallat intyget).

I-10035



17

20

DOM AV DEN 16.12.2008 — MAL C-213/07

Enligt begédran om férhandsavgérande ansag ESR att K. Sarantopoulos, huvud-
aktiedgare och vice styrelseordférande i Pantechniki, inte berérdes av hindersbe-
stimmelserna i artiklarna 2 och 3 i lag 3021/2002, trots hans slaktskap med
G. Sarantopoulos, som ér styrelseledamot i tva grekiska bolag verksamma inom
medieomradet. ESR fann ndmligen att K. Sarantapoulos var ekonomiskt oberoende
i forhéllande till G. Sarantopoulos.

Michaniki véckte talan vid Symvoulio tis Epikrateias (hogsta forvaltningsdomstolen)
om ogiltigforklaring av intyget i fraga och anforde att artikel 14.9 i grundlagen hade
asidosatts. Bolaget hdvdade bland annat att artiklarna 2.2 och 3.2 i lag 3021/2002, som
utgjorde den rittsliga grunden for utfirdandet av intyget, medfér en inskrénkning av
tillimpningsomradet for artikel 14.9 i grundlagen och darfor inte &r forenliga med
denna grundlagsbestimmelse.

Pantechniki har tillatits intervenera till stod for ESR i det nationella malet. Pantechnikis
rattigheter har overtagits av Elliniki Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki
AE och Syndesmos Epicheiriseon Periodikou Typou (Tidskriftsféretagens rad).

Den hinskjutande domstolen anser att artiklarna 2.2 och 3.2 i lag 3021/2002 — satillvida
som de ger en foretagare som utfor offentliga byggentreprenader undantag fran
hindersbestammelserna, om denne visar att han ar ekonomiskt oberoende i forhallande
till en slakting som dr dgare, aktiedgare, deldgare eller person i ledande stéllning i ett
medieforetag — strider mot artikel 14.9 i grundlagen, enligt vilken entreprentren — dven
om han ér ekonomiskt oberoende i férhallande till denna sldkting — ar skyldig att visa att
han handlat sjalvsténdigt, for egen rakning och i eget intresse.

I-10036



21

22

23

MICHANIKI

Den hinskjutande domstolen anser dock att dven om den bedémningen i detta skede
kan rdcka for att avgora tvisten i det nationella malet, dr det av processekonomiska skl
motiverat att ratten redan nu — med hénsyn till att intyget i friga kan komma att
ogiltigforklaras, om det visar sig att artiklarna 2 och 3 i lag 3021/2002, som det &r
grundat p4, strider mot artikel 14.9 i grundlagen — prévar huruvida denna grundlags-
bestimmelse dr forenlig med gemenskapsritten, en bestimmelse som medger att ett
foretag som utfor offentliga byggentreprenader utesluts fran en offentlig upphandling
pa den grunden att dess huvudaktiedgare inte lyckats motbevisa presumtionen att han,
i egenskap av slakting till dgaren av eller till en deldgare, huvudaktiedgare eller person
i ledande stillning i ett medieforetag, har tjanstgjort som mellanhand &t detta foretag
och inte for egen rikning.

Den hénskjutande domstolen har dirvid for det forsta papekat att rdttens majoritet
anser att forteckningen i artikel 24 i direktiv 93/37 6ver grunder for uteslutande &r
uttommande och att det foljaktligen inte kan laggas till ytterligare sddana grunder,
sasom dem som foljer av artikel 14.9 i grundlagen. Rétten har dven ndmnt att vissa av
dess medlemmar tvirtom anser att da direktivet i fraga bara utgdr en delvis
harmonisering, medfor artikel 24 i direktivet inte nagot forbud for medlemsstaterna
mot att foreskriva kompletterande grunder for uteslutande, bland annat sddana som —
sdsom i detta fall — ror hansyn till det allménintresse som hoér samman med en
fungerande demokrati och garantier fér méangfald i pressen.

For det andra anser den hénskjutande domstolen att for det fall forteckningen
i artikel 24 i direktiv 93/37 inte skulle befinnas vara uttommande, 4r medlemsstaternas
rétt att foreskriva kompletterande grunder fo6r uteslutande enligt gemenskapsdom-
stolarnas rdttspraxis forenad med krav dels pa att syftet stimmer Gverens med
gemenskapsrittens allménna principer, dels pa att proportionalitetsprincipen iakttas.
Rétten har dérvid uppgett att en av dess medlemmar anser att artikel 14.9 i grundlagen
inte strider mot ndmnda princip, med tanke pé dels att presumtionen om personer som
tjanstgér som mellanhénder kan motbevisas, dels att det inte finns nagon alternativ
16sning for att uppna de efterstravade malen.
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Om, for det tredje, forteckningen i artikel 24 i direktiv 93/37 &r uttémmande eller om
artikel 14.9 i grundlagen inte kan anses ha ett syfte som stimmer 6verens med
gemenskapsritten eller vara forenlig med proportionalitetsprincipen, betvivlar den
hénskjutande domstolen att det forbud som direktivet medf6ér mot att medlemsstaterna
infor sddana bestimmelser som dem som ér i friga i det nationella mélet, genom vilka
en ordning inrittas, av till allménintresset hdnférliga skil, som innebér att verksamhet
inom medieomradet inte kan forenas med verksamhet inom omradet for offentliga
kontrakt, dr forenligt med principerna om skydd for en normalt fungerande demokrati
i medlemsstaterna, oppenhet i offentliga upphandlingsférfaranden och fri och lojal
konkurrens samt med subsidiaritetsprincipen.

Némnda domstol har dock betonat att en minoritet av dess medlemmar dr av motsatt
uppfattning, ndmligen att direktiv 93/37 innefattar tillrackliga garantier for att
sakerstdlla 6ppenheten i upphandlingsforfarandet och skydda detta fran otillborlig
péverkan och korruption.

Mot denna bakgrund har Symvoulio tis Epikrateias beslutat att vilandeforklara malet
och stilla foljande tolkningsfrigor till domstolen:

”1) Ar den férteckning dver grunder som anges i artikel 24 i [direktiv 93/37] for att
utesluta foretag som utfor offentliga byggentreprenader uttommande?

2) Om forteckningen inte ska anses uttémmande, 6nskas svar pé foljande fragor: Ska
en bestimmelse i vilken det, for att sékerstilla insyn i statens ekonomiska
verksambhet, foreskrivs att stillningen som &gare, deldgare, huvudaktiedgare eller
person i ledande stéllning i ett medieforetag ar oforenlig med stillningen som
dgare, deldgare, huvudaktieégare eller person i ledande stéllning i ett foretag som av
staten, eller av en juridisk person inom den offentliga sektorn i vid bemaérkelse, har
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getts i uppdrag att utfora byggentreprenader, leverera varor eller tillhandahalla
tjidnster, anses tjdna syften som dr forenliga med de allménna principerna
i gemenskapsritten? Ar da det absoluta férbudet mot att tilldela sddana féretag
offentliga upphandlingskontrakt forenligt med den gemenskapsrittsliga propor-
tionalitetsprincipen?

Om artikel 24 i direktiv [93/37] ska tolkas s&, att de grunder for att utesluta
byggentreprendrer frin deltagande i upphandling som anges déri utgér en
uttommande forteckning, eller om den aktuella nationella bestimmelsen inte kan
tolkas sa, att den tjanar syften som &r forenliga med de allménna principerna
i gemenskapsritten eller, slutligen, om det forbud som foreskrivs dari inte ar
forenligt med den gemenskapsrittsliga proportionalitetsprincipen, ska da det
ovanndmnda direktivet anses strida mot de allménna principerna om skydd for
konkurrens och om insyn samt mot artikel 5 andra stycket EG, vari subsidiari-
tetsprincipen foreskrivs, genom att direktivet hindrar att det, som grund f6r att
utesluta en entreprendr fran forfarandet vid tilldelning av ett offentligt
upphandlingskontrakt for byggentreprenader, infors en bestimmelse som avser
det fallet att entreprendren sjilv eller en person med ledande befattning i foretaget
(sdsom dgaren av det aktuella foretaget, huvudaktiedgaren, en deldgare eller person
i ledande stéllning) eller personer som tjanstgor som mellanhdnder &t nimnda
personer med ledande befattningar, 4r verksamma i medieforetag som pa ett
otillborligt sétt kan paverka det offentliga upphandlingsférfarandet for byggentre-
prenader genom det generella inflytande de har?”

Domstolens behorighet och huruvida fragorna kan tas upp till sakprovning

Den grekiska regeringen har bestritt att den hdnskjutande domstolens tolkningsfragor

ar relevanta.
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Den grekiska regeringen har for det forsta gjort géllande att tvisten i det nationella malet
har uppkommit i en rent intern situation, som uteslutande ror grekiska aktorer. Det kan
dérfor betvivlas att det nationella mélet omfattas av direktiv 93/37 och foljaktligen att
EG-domstolen éar behorig att ldmna en tolkning.

Det ska dock noteras att det inte finns ndgot stod i direktiv 93/37 for att
direktivsbestimmelserna, i synnerhet de gemensamma bestdmmelserna om deltagande
som dterfinns i bland annat artikel 24, endast skulle vara tillimpliga om det foreligger
ett faktiskt samband med den fria rorligheten mellan medlemsstater. Sasom
generaladvokaten har anfort i punkt 16 i sitt forslag till avgorande, omfattar direktivet
offentliga upphandlingsférfaranden for byggentreprenader utan att nigra villkor harfor
stadgas som ror nationalitet eller anbudsgivarnas etableringsort (se analogt dom av den
25 april 1996 i mal C-87/94, kommissionen mot Belgien, REG 1996, s. 1-2043,
punkt 33).

Foljaktligen, och med hénsyn till att virdet av det i det nationella mélet aktuella
kontraktet overstiger troskelvirdet for tillampning av direktiv 93/37, dr domstolen
behorig att i forevarande mal tolka detta direktiv.

For det andra har den grekiska regeringen havdat att den tvist som &r under prévning
i den hénskjutande domstolen enbart ror frigan huruvida bestimmelserna i lag
3021/2002 ar forenliga med artikel 14.9 i grundlagen. Den tolkning av gemenskaps-
ratten som den hénskjutande domstolen har efterfragat svarar saledes inte mot nagot
objektivt behov av svar for att kunna losa tvisten.

Det ska ddrvid erinras om att det enligt fast réttspraxis uteslutande ankommer pé den
nationella domstol vid vilken tvisten anhéngiggjorts och som har ansvaret for det
rattsliga avgorandet att mot bakgrund av de sirskilda omstandigheterna i malet bedoma
savil om ett forhandsavgorande dr nodvandigt for att doma i saken som relevansen av
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de fragor som stills till domstolen (dom av den 15 december 1995 i mél C-415/93,
Bosman, REG 1995, s. 1-4921, punkt 59, av den 15 juni 2006 i mél C-466/04, Acereda
Herrera, REG 2006, s. I-5341, punkt 47, och av den 31 januari 2008 i mal C-380/05,
Centro Europa 7, REG 2008, s. I-349, punkt 52).

Foljaktligen dr domstolen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgorande nér de
fragor som stillts avser tolkningen av gemenskapsritten (se bland annat dom av den
25 februari 2003 i mél C-326/00, IKA, REG 2003, s. [-1703, punkt 27, av den
12 april 2005 i mal C-145/03, Keller, REG 2005, s. 1-2529, punkt 33, och av den
11 juli 2006 i mél C-13/05, Chacén Navas, REG 2006, s. I-6467, punkt 32).

Domstolen har endast mdjlighet att underléta att besvara en tolkningsfraga fran en
nationell domstol nir det dr uppenbart att den begérda tolkningen av gemenskaps-
ratten inte har ndgot samband med omsténdigheterna eller foremalet f6r talan i malet
vid den nationella domstolen, nir fragan dr hypotetisk eller nir domstolen inte har
tillgdng till de uppgifter om de faktiska och rittsliga omstédndigheterna i mélet som
krdvs for att den skall kunna ge ett anvandbart svar pa de fragor som har stallts till den
(se bland annat dom av 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra, REG 2001,
s. [-2099, punkt 39, av den 19 februari 2002 i mal C-35/99, Arduino, REG 2002,
s. I-1529, punkt 25, och domen i det ovanndmnda malet Chacén Navas, punkt 33).

Sa ar inte fallet har. I forevarande mal ger ett svar fran domstolen pa begéran om
forhandsavgorande den hénskjutande domstolen den tolkning den behover for att
besvara den fraga som dr avgérande for den slutliga utgangen av det nationella malet,
némligen fragan huruvida den ordning som har inréttats genom artikel 14.9 i grund-
lagen och genomf6rts genom lag 3021/2002, och som innebér att sektorn for offentlig
upphandling av byggentreprenader dr oférenlig med mediesektorn, ér tilldten enligt
gemenskapsritten.

I-10041



36

37

38

39

DOM AV DEN 16.12.2008 — MAL C-213/07

Mot denna bakgrund kan begédran om férhandsavgorande tas upp till sakprovning.

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta tolkningsfrdagan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den forsta tolkningsfragan for att fa klarhet
i huruvida forteckningen i artikel 24 forsta stycket i direktiv 93/37 6ver grunderna for
att uteslutas frén ett offentligt upphandlingsférfarande for byggentreprenader &r
uttdémmande.

Det ska dérvid erinras om att gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling syftar till
en samordning av de nationella férfarandena inom omréadet (dom av den 9 februari 2006
i de forenade maéalen C-226/04 och C-228/04, La Cascina m.fl., REG 2006, s. I-1347,
punkt 20). Vad giller offentlig upphandling av byggentreprenader, betonas detta syfte
uttryckligen i andra skalet i direktiv 93/37.

Det framgéar av detta andra skil liksom av tionde skilet i direktiv 93/37 att
samordningen &r avsedd att samtidigt astadkomma etableringsfrihet och frihet att
tillhandahalla tjéanster vad giller offentlig upphandling av byggentreprenader och
fraimja utvecklingen av en effektiv konkurrens pa detta omrade pa gemenskapsniva,
genom att gora det mojligt for s& ménga entreprendrer som mojligt i medlemsstaterna
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att inkomma med anbud (se, for ett liknande resonemang, dom av den
26 september 2000 i mal C-225/98, kommissionen mot Frankrike, REG 2000,
s. [-7445, punkt 34, av den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl,,
REG 2001, s. I-5409, punkt 52, av den 27 november 2001 i de forenade malen 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).

Mot denna bakgrund ingar artikel 24 i direktiv 93/37, som hor till en avdelning
i direktivet med “gemensamma” regler for deltagande, i en klar redogorelse for
kriterierna for urvalet av de entreprendrer som far limna anbud samt for kriterierna for
tilldelning av kontrakt (se analogt dom av den 7 december 2000 i mal C-94/99, ARGE,
REG 2000, s. I-11037, punkt 27).

I artikel 24 i direktivet, som ingar i ett kapitel med kriterier for “kvalitativt” urval,
foreskrivs i forsta stycket sju fall i vilka entreprentren kan uteslutas fran ett
upphandlingsforfarande. De olika fallen har att géra med den berdrda personens
yrkesmissiga fortjanster, mer specifikt dennes yrkesmassiga hederlighet, solvens och
ekonomiska och finansiella forméga (se analogt dom av den 10 februari 1982
i mal 76/81, Transporoute et travaux, REG 1982, s. 417, punkt 9, svensk specialutgava,
volym 6, s. 319, och domen i de ovanndmnda forenade malen La Cascina m.fl,,
punkt 21).

Domstolen vill darvid understryka, i likhet med Europeiska unionens rad, att
gemenskapslagstiftarens tillvigagingssitt bestatt i att endast beakta de grunder for
uteslutande som baserar sig pa objektiva konstateranden av faktiska omstédndigheter
eller pa ett upptriddande fran den berérda entreprendrens sida av sddant slag att dennes
anseende skadas med avseende pé den yrkesmaéssiga hedern eller ekonomiska eller
finansiella lampligheten att utfora de arbeten som omfattas av den offentliga
upphandling inom ramen for vilken denne har ldmnat anbud.
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Mot denna bakgrund ska artikel 24 forsta stycket i direktiv 93/37 ses som en
uttommande forteckning 6ver grunderna for att kunna utesluta en entreprenor fran att
delta i ett upphandlingsforfarande av skél som, baserat pa objektiva faktorer, avser
dennes yrkesméssiga fortjanster. Bestaimmelsen i fraga utgor foljaktligen hinder mot att
medlemsstaterna eller de upphandlande myndigheterna kompletterar forteckningen
ddri med vytterligare grunder for uteslutande baserade pa kriterier avseende
yrkesmissiga fortjanster (se analogt domen i de ovannidmnda forenade malen La
Cascina m.fl., punkt 22).

Den uttommande forteckningen i artikel 24 forsta stycket i direktiv 93/37 utesluter
dock inte att medlemsstaterna kan bibehélla eller foreskriva materiella bestimmelser
som bland annat syftar till att séikerstilla att de upphandlande myndigheterna iakttar
principen om likabehandling vid offentlig upphandling liksom den princip om
Oppenhet som denna forutsitter, vilket de &r skyldiga att gora under hela forfarandet for
offentlig upphandling (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet
ARGE, punkt 24, och dom av den 16 oktober 2003 i mél C-421/01, Traunfellner,
REG 2003, s. I-11941, punkt 29).

Dessa principer, som bland annat innebér att anbudsgivarna ska behandlas lika bade nér
de utarbetar sina anbud och nér anbuden prévas av den upphandlande myndigheten
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 oktober 2001 i mal C-19/00, SIAC
Construction, REG 2001, s. 1-7725, punkt 34, och av den 4 december 2003
i mél C-448/01, EVN och Wienstrom, REG 2003, s. I-14527, punkt 47), utgér namligen
grunden for direktiven om férfarandena vid offentlig upphandling (se bland annat
domen i det ovanndmnda malet Universale-Bau m.fl., punkt 91, och dom av den
19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT, REG 2003, s. 1-6351, punkt 73), och de
upphandlande myndigheternas skyldighet att sékerstilla att dessa principer iakttas
utgor sjdlva kidrnan i dessa direktiv (se, for ett liknande resonemang, dom av den
17 september 2002 i mal C-513/99, Concordia Bus Finland, REG 2002, s. [-7213,
punkt 81, och av den 3 mars 2005 i de forenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom,
REG 2005, s. [-1559, punkt 26).
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I artikel 6.6 i direktiv 93/37 anges for 6vrigt att de upphandlande myndigheterna ska
Overvaka att det inte forekommer diskriminering mellan de olika entreprendrerna.

Av detta foljer att en medlemsstat har rétt att — utéver de grunder for uteslutande fran
upphandlingsforfaranden som baserar sig pd objektiva Gverviganden betriffande
yrkesmissiga fortjianster och som anges i den uttommande forteckningen i artikel 24
forsta stycket i direktiv 93/37 — foreskriva bestimmelser om uteslutande som syftar till
att sdkerstdlla att principen om likabehandling av samtliga anbudsgivare samt
oppenhetsprincipen iakttas i offentliga upphandlingsforfaranden.

Enligt proportionalitetsprincipen, som ingér bland gemenskapsrittens allménna
rittsprinciper (se bland annat dom av den 14 december 2004 i mal C-210/03,
Swedish Match, REG 2004, s. I-11893, punkt 47), far sddana atgérder emellertid inte g
utover vad som dr nodvindigt for att uppna detta mal (se, for ett liknande resonemang,
domen i de forenade mélen Fabricom, punkt 34).

Av vad som anforts f6ljer att den forsta tolkningsfragan ska besvaras s§, att artikel 24
forsta stycket i direktiv 93/37 ska tolkas som en uttommande forteckning 6ver de
objektiva grunder baserade pa yrkesmissiga fortjdnster som kan motivera att en
entreprendr utesluts frin att delta i en offentlig upphandling av byggentreprenader.
Detta direktiv utgoér dock inte hinder mot att en medlemsstat foreskriver andra
bestimmelser om uteslutande, vilka syftar till att sdkerstélla att principerna om
likabehandling av anbudsgivare och om Oppenhet iakttas, forutsatt att dessa
bestimmelser inte gar utdver vad som dr nédvandigt for att uppna detta mal.
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Den andra tolkningsfrdagan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den andra tolkningsfragan for att fa klarhet
i huruvida en nationell bestimmelse i vilken det foreskrivs en oférenlighet mellan
mediesektorn och sektorn for offentlig upphandling ar forenlig med gemenskapsrit-
tens principer.

Det ankommer inte pd domstolen att i ett forfarande angdende begiran om
forhandsavgorande ta stéllning till huruvida nationella réttsregler &r forenliga med
gemenskapsritten eller tolka nationell rétt. Den dr ddremot behorig att tillhandahalla
den hénskjutande domstolen alla sddana uppgifter om gemenskapsrittens tolkning
som gor det mojligt for denna att préva en sddan fraga om forenlighet i syfte att kunna
doma i det mal som anhingiggjorts vid den (se bland annat dom av den
15 december 1993 i mal C-292/92, Hiitnermund m.fl., REG 1993, s. [.-6787, punkt 8,
svensk specialutgava, volym 14, s. 1-467, av den 23 mars 2006 i mal C-237/04,
Enirisorse, REG 2006, s. 1-2843, punkt 24, och domen i det ovanndmnda maélet Centro
Europa 7, punkterna 49 och 50).

Domstolen ska siledes i forevarande mal begréinsa sin provning till att lamna en
tolkning av gemenskapsritten som ér till nytta for den hdnskjutande domstolen. Det
ankommer sedan pa den sistndmnda att bedoma huruvida de berérda nationella
rittsreglerna r forenliga med gemenskapsritten, for att avgora den tvist som den har
att prova.

Sasom har péapekats ovan i punkt 39 i férevarande dom, dr det centrala syftet med
direktiv 93/37 att utsitta offentlig upphandling av byggentreprenader fo6r konkurrens
pé gemenskapsnivd. Malet med direktivet &r att sékerstélla att det inte forekommer
négon risk for favorisering fran myndigheternas sida (se, for ett liknande resonemang,
domarna i de ovanndmnda malen Ordine degli Architetti m.fl, punkt 75, och
Lombardini och Mantovani, punkt 35).
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Syftet med samordningen pa gemenskapsniva av forfarandena for offentlig upphand-
ling &r bland annat att pd samma gang undanroéja risken for att nationella anbudsgivare
ges foretriade vid upphandling och for att upphandlande myndigheter later sig styras av
hénsyn som inte ar relevanta i forhallande till kontraktet i fraga (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 3 oktober 2000 i mal C-380/98, University of Cambridge,
REG 2000, s. I-8035, punkt 17, av den 1 februari 2001 i mél C-237/99, kommissionen
mot Frankrike, REG 2001, s. [-939, punkt 42, och domen i de ovanndmnda férenade
mélen Lombardini och Mantovani, punkt 36).

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 30 i sitt forslag till avgérande, ska varje
medlemsstat i detta sammanhang tillerkdnnas ett visst utrymme for skonsméssig
bedomning vad giller att vidta atgérder for att sékerstélla principerna om likabehand-
ling av anbudsgivarna och om 6ppenhet, vilka, sdsom har erinrats om ovan i punkt 45
i denna dom, utgor grunden for gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling.

Varje medlemsstat dr bést lampad att sjilv, utifran nationella hinsyn av historisk,
rattslig, ekonomisk eller social karaktér (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanniamnda maélet La Cascina m.fl., punkt 23), identifiera situationer i vilka risken for
att beteenden uppstér som kan leda till att dessa principer asidositts dr sarskilt hog.

Gemenskapsritten dr foljaktligen inte avsedd att medfora ett ifrigasdttande av
medlemsstatens bedémning, utifrdn det egna nationella sammanhanget, av den
specifika risken for att sddana beteenden ska uppsté, om det bland anbudsgivarna vid en
offentlig upphandling av byggentreprenader finns ett foretag som ar verksamt inom
mediesektorn eller har kopplingar till personer inom den sektorn, eller av nodvéndig-
heten att vidta atgdrder for att undanrdja den risken.
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I detta fall har den berérda medlemsstaten funnit att det inte kan uteslutas att ett
medieforetag eller en foretagare som utfor offentliga byggentreprenader, som har
kopplingar till ett sadant foretag eller till de personer som éger eller leder det, avser att,
inom ramen for deltagande i ett offentligt upphandlingsforfarande, utnyttja det
inflytande som dess stillning eller dess forbindelser i mediesektorn ger gentemot den
upphandlande myndigheten for att pa ett otillatet sitt paverka beslutet om tilldelning av
kontraktet, genom att férespegla en partisk eller, tvirtom, kritisk informationskampanj,
beroende pé innehallet i detta beslut.

En medlemsstats 6nskan att férebygga riskerna for att media utnyttjar sitt inflytande vid
offentliga upphandlingar sammanfaller med allménintresset av att bevara mangfalden
och oberoendet i media (se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 juni 1997
i mal C-368/95, Familiapress, REG 1997, s. 1-3689, punkt 18, och av den
13 december 2007 i mél C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium m.
fl, REG 2007, s. I-11135, punkterna 41 och 42). Det frimjar ocksa ett annat mal av
denna art, nimligen att bekdmpa bedrigerier och korruption (se dom av den
24 mars 1994 i mal C-275/92, Schindler, REG 1994, s. I-1039, punkterna 57—-60, svensk
specialutgava, volym 15, s. 119, och av den 6 mars 2007 i de forenade malen C-338/04,
C-359/04 och C-360/04, Placanica m.fl., REG 2007, s. [-1891, punkt 46).

Av detta foljer att gemenskapsritten inte utgor hinder for att det infoérs nationella
bestimmelser som syftar till att undanréja risken for att handlingsmonster som kan
hota 6ppenheten och snedvrida konkurrensen uppstér vid forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader péa grund av att det bland anbudsgivarna finns en
entreprendr som dr verksam inom mediesektorn eller har kopplingar till nagon inom
den sektorn, och till att dérigenom forebygga eller bekdmpa bedrdgerier och
korruption.
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Sasom har understrukits ovan i punkt 48 i forevarande dom, maste dessa bestimmelser
dven vara forenliga med proportionalitetsprincipen.

En nationell bestimmelse som den i malet i den hidnskjutande domstolen, som
uppstiller en generell oforenlighet mellan sektorn for offentliga byggentreprenader och
mediesektorn, far till resultat att foretagare som utfor offentliga byggentreprenader
utesluts frén offentliga upphandlingar om de samtidigt &r involverade i mediesektorn
sasom dgare, huvudaktiedgare, deldgare eller personer i ledande stéllning, utan att de
ges ndgon mojlighet att visa att det, trots eventuella uppgifter i motsatt riktning som
kan ha ldmnats av exempelvis en konkurrent, i deras fall inte foreligger nagon faktisk
risk av det slag som ndmns ovan i punkt 60 i denna dom (se analogt domen i de
ovannimnda férenade malen Fabricom, punkterna 33 och 35).

Sasom Europeiska gemenskapernas kommission och radet, liksom, vid férhandlingen,
Elliniki Technodomiki Techniki Ependytiki Viomichaniki AE, har gjort géllande, gar en
saddan bestimmelse utover vad som dr nodvéndigt for att uppna de uppgivna malen om
oppenhet och likabehandling, eftersom en hel kategori av foretagare som utfor
offentliga byggentreprenader utesluts pa grundval av den icke motbevisbara
presumtionen att det nédvandigtvis paverkar konkurrensen till nackdel for de andra
anbudsgivarna om en av anbudsgivarna dven har kopplingar till mediesektorn.

Den grekiska regeringen har betonat att det i den aktuella grundlagsbestimmelsen ges
en mojlighet att inte utesluta den som tjanstgor som mellanhand, i egenskap av make
eller slikting eller ekonomiskt beroende person eller bolag, &t ett medieforetag eller en
ansvarig person i ett sddant foretag, om det visas att denna — sdsom mellanhand
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tjanstgérande — persons deltagande i ett offentligt upphandlingsfoérfarande grundar sig
pé ett sjalvstidndigt beslut fattat enbart utifran dennes egenintresse.

Den mojligheten medf6r dock inte att den nationella bestimmelse som dr i fraga i mélet
vid den hénskjutande domstolen ar forenlig med proportionalitetsprincipen.

En sadan mojlighet fordndrar namligen inte det faktum att bestimmelsen innebér ett
automatiskt och absolut forbud som drabbar samtliga foretagare som utfor offentliga
byggentreprenader och samtidigt dr verksamma inom mediesektorn eller har
kopplingar till fysiska eller juridiska personer i den sektorn, men som inte omfattas
av den allminna undantagsbestimmelsen for personer som tjanstgér som mellan-
hander.

En foretagare som utfor offentliga byggentreprenader och som tjanstgér som
mellanhand &t ett medieforetag eller at en person som édger eller leder ett sadant
foretag dr dessutom utesluten fran offentlig upphandling utan att denne tillats visa, nér
det &r klarlagt att han agerar for detta foretags eller denna persons rakning, att detta
agerande inte kan inverka pa konkurrensen mellan anbudsgivarna.

Slutligen bidrar den synnerligen vida omfattningen av begreppen huvudaktieégare och
mellanhand i de aktuella nationella bestimmelserna, sdsom framgar av punkt 8 ovan
i forevarande dom, till att forstirka den oproportionerliga karaktiren av en saddan
bestimmelse.
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Av vad som anforts foljer att den andra tolkningsfragan ska besvaras pa foljande sitt:
Gemenskapsritten ska tolkas sd, att den utgor hinder for en nationell bestimmelse
genom vilken det skapas en icke motbevisbar presumtion om att stallningen som dgare,
deldgare, huvudaktiedgare eller person i ledande stéllning i ett foretag verksamt
i mediesektorn dr of6renlig med stdllningen som &gare, delagare, huvudaktieégare eller
person i ledande stéllning i ett foretag som av staten eller en juridisk person i den
offentliga sektorn i vid bemérkelse har fatt i uppdrag att utfora byggentreprenader,
leverera varor eller tillhandahélla tjanster. Detta giller oavsett om den nationella
bestammelsen i fraga syftar till att uppna de legitima mal som avser likabehandling av
anbudsgivarna och 6ppenhet vid offentliga upphandlingsférfaranden.

Den tredje tolkningsfrdgan

Med hénsyn till de svar som lamnats pé de tva forsta tolkningsfrigorna, finns det inte
anledning att besvara den tredje fragan.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft &r inte erséittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1)

2)

Artikel 24 forsta stycket i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskon-
trakt for bygg- och anldggningsarbeten, i dess lydelse enligt Europaparlamen-
tets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997, ska tolkas som en
uttommande forteckning 6ver de objektiva grunder baserade pa yrkesmissiga
fortjanster som kan motivera att en entreprenor utesluts fran att delta i en
offentlig upphandling av byggentreprenader. Detta direktiv utgér dock inte
hinder mot att en medlemsstat foreskriver andra bestimmelser om
uteslutande som syftar till att sikerstilla att principerna om likabehandling
av anbudsgivare och om oppenhet iakttas, forutsatt att dessa bestimmelser
inte gar utover vad som dr nodvindigt for att uppna detta mal.

Gemenskapsritten ska tolkas sa, att den utgor hinder mot en nationell
bestimmelse genom vilken det skapas en icke motbevisbar presumtion om att
stillningen som égare, deligare, huvudaktiedgare eller person i ledande
stillning i ett foretag som édr verksamt i mediesektorn dr oforenlig med
stillningen som édgare, deligare, huvudaktiedgare eller person i ledande
stillning i ett foretag som av staten eller en juridisk person i den offentliga
sektorn i vid bemirkelse har fatt i uppdrag att utfora byggentreprenader,
leverera varor eller tillhandahalla tjdnster. Detta giller oavsett om den
nationella bestimmelsen i fraga syftar till att uppna de legitima mal som avser
likabehandling av anbudsgivarna och oppenhet vid offentliga upphandlings-
forfaranden.
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