DOM AV DEN 6.5.2010 — FORENADE MALEN C-145/08 OCH C-149/08

DOMSTOLENS DOM (fjdrde avdelningen)
den 6 maj 2010*

I de forenade malen C-145/08 och C-149/08,

angdende tva beslut att begira forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, fran Sym-
voulio tis Epikrateias (Grekland), av den 15 februari 2008 som inkom till domstolen
den 9 april 2008, i mélen

Club Hotel Loutraki AE,

Athinaiki Techniki AE,

Evangelos Marinakis

mot

Ethniko Symvoulio Radiotileorasis,

* Rittegangssprak: grekiska.
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Ypourgos Epikrateias,

ytterligare deltagare i rittegangen:

Athens Resort Casino AE Symmetochon,

Ellaktor AE, tidigare Elliniki Technodomiki TEB AE,

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

Leonidas Bombolas (C-145/08)

och

Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE)
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mot

Ethnico Symvoulio Radiotileorasis,

ytterligare deltagare i rattegédngen:

Michaniki AE (C-149/08),

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa tredje avdelningen K. Lenaerts, tillférordnad ordfo-
rande pa fjidrde avdelningen samt domarna R. Silva de Lapuerta, E. Juhész (referent),
G. Arestis och J. Malenovsky,

generaladvokat: E. Sharpston,
justitiesekreterare: forste handlaggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 11 juni 2009,
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:

Club Hotel Loutraki AE, genom I.K. Theodoropoulos och S.A. Pappas, dikigoroi,

Athens Resort Casino AE Symmetochon och Regency Entertainment Psychago-
giki kai Touristiki AE, tidigare Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas)
AE, genom P. Spyropoulos, K. Spyropoulos och I. Dryllerakis, dikigoroi,

Ellaktor AE, tidigare Elliniki Technodomiki TEB AE, genom V. Niatsou,
dikigoros,

Aktor ATE, genom K. Giannopoulos, dikigoros,

Greklands regering, genom A. Samoni-Rantou, E.-M. Mamouna, N. Marioli
och I. Dionysopoulos, samtliga i egenskap av ombud,

Europeiska gemenskapernas kommission, genom M. Patakia och D. Kukovec,
béda i egenskap av ombud,

och efter att den 29 oktober 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Respektive begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av de mot bakgrund av
omsténdigheterna i de nationella tvisterna relevanta bestimmelserna i radets direk-
tiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upp-
handling av tjdnster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 139)
och radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar f6r prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 48),
i dess lydelse enligt direktiv 92/50 (nedan kallat direktiv 89/665), liksom tolkningen
av de allménna principerna i unionsrétten pa omradet for offentlig upphandling och,
sarskilt, principen om effektivt domstolsskydd.

Respektive begéran har framstéllts i mal mellan & ena sidan privata foretag och fysiska
personer och 4 andra sidan Ethniko Symvoulio Radiotileorasis (den nationella radio-
och tv-namnden, nedan kallad ESR). Denna myndighet &r enligt nationell lagstiftning
behorig och skyldig att kontrollera huruvida personer som é&r dgare, deldgare, huvud-
aktiedgare, medlemmar i ett administrativt organ eller personer i ledande stillning i
ett anbudsgivande foretag, vilket deltar i ett forfarande for offentlig upphandling, pa
grund av vissa hinder enligt denna lagstiftning och darfor per automatik ska uteslutas
fran forfarandet.
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Tillampliga bestimmelser

Unionslagstiftningen

Artikel 1 a i direktiv 92/50 har féljande lydelse:

"offentliga tjdnsteavtal: skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjénsteleve-
rantor och en upphandlande myndighet ...

I artikel 2 i detta direktiv foreskrivs f6ljande:

"Om ett offentligt kontrakt dr avsett att omfatta savél varor enligt definitionen i
[rddets] direktiv 77/62/EEG [av den 21 december 1976 om samordning av forfarandet
vid offentlig upphandling av varor (EGT L 13, s. 1)] och tjanster enligt definitionen i
bilagorna 1 A och 1 B till detta direktiv, skall bestaimmelserna i detta direktiv tillam-
pas, om virdet av de aktuella tjinsterna overstiger virdet av de varor som omfattas
av kontraktet”
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Artikel 3 i samma direktiv har f6ljande lydelse:

”1. De upphandlande myndigheterna skall tillimpa forfaranden som uppfyller
bestammelserna i detta direktiv, da de ingar offentliga upphandlingskontrakt eller
organiserar formgivningstévlingar.

2. De upphandlande myndigheterna skall sdkerstilla att ingen diskriminering fore-
kommer mellan olika tjénsteleverantorer.

I artikel 8 i direktiv 92/50 foreskrivs foljande:

"Kontrakt som avser tjanster som éterfinns i forteckningen i bilaga 1 A skall upphand-
las enligt bestimmelserna i avdelning I1I-VI”

I artikel 9 i detta direktiv foreskrivs f6ljande:

"Kontrakt som avser tjdnster som aterfinns i forteckningen i bilaga 1 B skall upphand-
las enligt artiklarna 14 och 16”
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Artikel 14 finns i avdelning IV i ndimnda direktiv, som rér gemensamma bestimmel-
ser pé det tekniska omradet och behandlar de tekniska definitioner som ska aterges i

de allménna eller specifika avtalsdokumenten. Artikel 16 finns i avdelning V, som ror
gemensamma regler for publicering.

I bilaga I B till direktiv 92/50, som har rubriken ”Tjénster som omfattas av artikel 9”
foreskrivs foljande:

17 Hotell- och restaurangtjanster

26 Fritids- och idrottsverksamhet samt kulturverksamhet

27 Ovriga tjinster”

I - 4211



10

11

DOM AV DEN 6.5.2010 — FORENADE MALEN C-145/08 OCH C-149/08

Slutligen foreskrivs f6ljande i artikel 26.1 i direktiv 92/50:

"Anbud kan ldmnas in av grupper av tjansteleverantorer. Dessa grupper fér inte aldg-
gas att anta nagon sdrskild juridisk form for att kunna ldmna anbud. Den utvalda
gruppen far dock aldggas att gora s, nér den har blivit tilldelad kontraktet”

Artikel 1 i direktiv 89/665 har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall vidta nodvéndiga atgérder for att garantera att en upp-
handlande myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden, som omfattas av [radets]
direktiv 71/305/EEG [av den 26 juli 1971 for samordning av foérfarandena vid tilldel-
ning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten], 77/62...
och 92/50..., kan provas effektivt och, i synnerhet, skyndsamt pa de villkor som fast-
stélls i foljande artiklar, séarskilt artikel 2.7, om det hdvdas att sddana beslut har inne-
burit 6vertradelse av gemenskapsritten for offentlig upphandling eller av nationella
regler om inforande av sadan.

2. Medlemsstaterna skall forhindra diskriminering mellan foretag, vilka vid upp-
handling gor géllande skada till f6ljd av den atskillnad som gors i detta direktiv mel-
lan nationella bestimmelser om inférande av gemenskapsritten och andra nationella
bestammelser.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett provningsforfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande infors och att det kan aberopas av var och
en, som har eller har haft intresse av att fa avtal om viss offentlig upphandling av
varor eller bygg- och anlédggningsarbeten [eller tjanster], och som har skadats eller
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riskera[r] att skadas av en pastadd overtriddelse. Det forutses, att en medlemsstat skall
kunna kréva av den person som begér prévning, att han dessférinnan meddelat den
avtalsslutande myndigheten att han hévdar forekomsten av diskriminering, och att
han d@mnar soka prévning”

[ artikel 2 i detta direktiv foreskrivs f6ljande:

”1. Medlemsstaterna skall se till att inférda bestammelser om prévning enligt arti-
kel 1 innefattar behorighet att

a) sa tidigt som mojligt vidta interimistiska atgérder for att rétta pastadda overtré-
delser eller forhindra ytterligare skada for berérda intressen, inklusive atgérder
for att uppskjuta eller garantera uppskjutandet av upphandlingsforfarandet lik-
som att forhindra verkstéllighet av den upphandlande myndighetens beslut,

b) antingen &sidosétta eller garantera asidosittande av olagliga beslut, vilket innefat-
tar undanrojandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella spe-
cifikationer i anbuds- eller kontraktshandlingarna eller i varje annat dokument
som har samband med upphandlingen,

c) ge ersittning it en person, som skadats av 6vertriddelse.
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5. Medlemsstaterna far bestimma att, i de fall skada gors géllande pa grund av att
beslut tillkommit i strid mot lag, det 6verklagade beslutet forst skall upphédvas av ett
organ med nddvéndig behorighet for detta.

6. Verkan av att behorighet har utovats enligt punkt 1 pa ett redan slutet avtal om
upphandling skall regleras i nationell lag.

Medlemsstaterna far dessutom bestdmma att, utom i fall dér ett beslut méaste undan-
rojas innan ersdttning ges ut, provningsorganets behorighet sedan ett upphandlings-
avtal genomforts skall begransas till att limna erséttning till den som lidit skada av
overtriadelsen.

Den nationella lagstiftningen

Direktiv 89/665 har inforlivats med grekisk riatt genom lag 2522/1997 om domstols-
skydd under det skede som foregar tilldelning av ett kontrakt inom ramen f6r offent-
lig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten, varor och tjinster (FEK A’ 178).
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I artikel 2 i denna lag, som har rubriken "Domstolsskyddets omfattning” foreskrivs
foljande:

”1. Den som har eller har haft ett intresse av att tilldelas ett offentligt kontrakt avse-
ende bygg- eller anldggningsarbete, varor eller tjanster och som har skadats eller ris-
kerar att skadas av en Gvertridelse av gemenskapsritten eller nationell ritt kan enligt
de regler som anges i foljande artiklar ansoka hos domstol om interimistiskt dom-
stolsskydd, begéra att den upphandlande myndighetens olagliga réttsakt ska upphé-
vas eller ogiltigforklaras samt begira skadestand.

Artikel 4 i denna lag har rubriken "Upphévande eller ogiltigforklaring” och har fol-
jande lydelse:

”1. En berord person har ritt att begira att en réttsakt eller underlatenhet av den
upphandlande myndigheten som strider mot en bestammelse i gemenskapslagstift-
ningen eller i nationell lagstiftning rérande det férfarande som foregar tilldelning av
kontraktet ska upphévas eller ogiltigforklaras. ...

2. Om domstolen upphiver eller ogiltigforklarar en réttsakt eller en underlatenhet
fran den upphandlande myndighetens sida péverkas inte rittsakten eller underla-
tenheten sdvida inte anbudsforfarandet har vilandeforklarats genom ett beslut om
interimistiska atgéarder eller genom ett interimistiskt beslut. I s& fall har den berérda
personen ritt att begéra skadesténd i enlighet med bestimmelserna i nedanstdende
artikel”
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Artikel 5 i lag 2522/1997, under rubriken "Rétt till skadestdnd’, har foljande lydelse:

”1. En berord person som har uteslutits fran upphandlingen eller tilldelningen av ett
offentligt kontrakt avseende bygg- och anldggningsarbeten, varor eller tjinster i strid
med en bestammelse i gemenskapslagstiftningen eller i nationell lagstiftning har ratt
att begira skadestand fran den upphandlande myndigheten i enlighet med bestam-
melserna i artiklarna 197 och 198 i civillagen. Bestimmelser som utgér hinder for
eller begransar denna ritt ska inte tillampas. ”

2. For att skadestand ska kunna beviljas kravs att behorig domstol dessforinnan har
upphivt eller ogiltigférklarat den olagliga réttsakten eller underlatenheten. Det &r
tillatet med kumulation av talan om skadestand och talan om ogiltigforklaring i enlig-
het med de allmint tillimpliga bestimmelserna.

I artiklarna 197 och 198 i civillagen, till vilka ovanndmnda bestimmelse hénvisar,
foreskrivs ett ansvar "till f6ljd av forhandlingar’, det vill séga en skyldighet att betala
skadestdnd om de berdrda utsatts for omotiverade kostnader inom ramen for ett for-
farande i syfte att sluta kontrakt.

Genom presidentdekret 18/1989 kodifierades lagarna om Symvoulio tis Epikrateias
(FEK A’ 8). Artikel 47 i dekretet har rubriken "Berittigat intresse” och har foljande
lydelse:

”1. Enskilda eller juridiska personer som berdrs av en administrativ rattsakt eller vars
berdttigade intressen, dven av icke-ekonomiskt slag, paverkas av rattsakten har rétt att
vicka talan om ogiltigférklaring av denna.
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19 Lag 2206/1994 avser "Inrdttande, organisation, drift och kontroll av kasinon m.m”
(FEK A’ 62). Artikel 1.7 i denna lag har rubriken "Utfirdande av kasinolicenser” och
har féljande lydelse:

”Licenser till kasinoforetag utfirdas genom beslut av turistministern efter ett offent-
ligt internationellt anbudsférfarande som ska organiseras av en kommitté med sju
ledamoter”

20 Tartikel 3 i denna lag, som har rubriken "Kasinoverksamhet” foreskrivs foljande:

“Kasinoverksamhet ar understilld statens kontroll.

a1 Genom artikel 14.9 i den grekiska konstitutionen och tillimpningslagen 3021/2002
(FEK A ’ 143) har det inrittats bestimmelser om begrénsningar vid ingdende av
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kontrakt med personer som dr aktiva eller har &dgarintressen inom mediesektorn.
Genom dessa bestammelser har det inforts en presumtion om att stillningen som
dgare, deldgare, huvudaktieédgare eller person i ledande stillning i ett medieforetag ér
oforenlig med stédllningen som dgare, deldgare, huvudaktiedgare eller person i ledande
stillning i ett foretag som, av staten eller av en juridisk person inom den offentliga
sektorn i vid bemaérkelse, har tilldelats kontrakt till f6ljd av upphandling av byggentre-
prenader, varor eller tjanster. Denna of6renlighet omfattar dven fysiska personer som
ar beslaktade i viss man.

I lag 3021/2002 foreskrivs i huvudsak att den berérda upphandlande myndigheten
fore beslutet om tilldelning av ett offentligt kontrakt, eller i varje fall innan kontraktet
undertecknas, vid dventyr av att kontraktet eller den offentliga upphandlingen anses
ogiltig, ska begira att ESR upprittar ett intyg om att det inte foreligger nigot hin-
der enligt ndmnda lag. ESR:s beslut dr bindande for den upphandlande myndigheten,
men personer som visar att de har ett berittigat intresse att fa saken provad, inbegri-
pet myndigheter, kan vicka talan om ogiltigférklaring av beslutet.

I dom av den 16 december 2008 i mal C-213/07, Michaniki (REG 2008, s. 1-9999,
punkterna 1 och 2 i domslutet), fann domstolen att &ven om unionsritten inte ér till
hinder for sddana bestimmelser som efterstréavar legitima mal som avser likabehand-
ling av anbudsgivarna och 6ppenhet vid offentlig upphandling, 4r den mot bakgrund
av proportionalitetsprincipen till hinder for inrittandet av en sddan icke motbevisbar
presumtion som den som foreskrivs i den aktuella nationella lagstiftningen.
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Tvisterna vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Mal C-145/08

Det framgar av beslutet om hénskjutande att den behoriga interministeriella kommit-
tén den 10 oktober 2001 beslutade att privatisera bolaget Elliniko Kazino Parnithas
AE (nedan kallat EKP), dotterbolag till bolaget Ellinika Touristika Akinita AE (nedan
kallat ETA), vars samtliga aktier tillhor den grekiska staten. I meddelandet om upp-
handling, som offentliggjordes i oktober 2001, angavs att den upphandlande myndig-
heten, i ett forsta skede, bland de sokande skulle vilja ut dem som uppfyllde villkoren
i meddelandet. Dérefter skulle den som gav det bésta anbudet tilldelas kontraktet.
Under det forsta skedet valdes de tva konsortierna Koinopraxia Kazino Attikis och
Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE — Elliniki Technodomiki AE
ut.

Till f6ljd av ett kompletterande meddelande om upphandling som offentliggjordes
i april 2002 kom villkoren i det kontrakt som skulle undertecknas att se ut pa foljande
satt:

Kontraktet dr av blandad karaktér och omfattar f6ljande:

— Ettavtal enligt vilket ETA 6verlater 49 procent av aktierna i EKP till ett "bolag med
sarskilt syfte” (nedan kallat AEAS) som bildas av den vinnande anbudsgivaren.
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— Ett avtal genom vilket AEAS atar sig att genomfora en utvecklingsplan inom 750
kalenderdagar frén och med att erforderliga tillstand erhalls. Utvecklingsplanen
ska innefatta en forbéttring av kasinots lokaler, en utviardering av de méjligheter
som foljer av kasinolicensen, inredning och renovering av de tva hotellenheter
som tillhor byggnadskomplexet samt anlédggning av den omgivande marken, som
uppgar till cirka 280 hektar. Utférandet av dessa arbeten utgor en del av det pris
som ska erlaggas for forvarvet av 49 procent av aktierna i EKP.

— Ett avtal mellan ETA och AEAS, genom vilket sistndmnda bolag forvarvar rétten
att utse majoriteten av medlemmarna i EKP:s styrelse och sélunda driva bolaget i
enlighet med villkoren i kontraktet.

— Ettavtal enligt vilket AEAS 6vertar driften av kasinoforetaget mot ersittning som
betalas ut av ETA. AEAS erhéller dirvid ett belopp som inte far 6verstiga en de-
gressiv procentandel av den arliga vinsten (en procentandel sjunkande fran 20 pro-
cent av vinsten upp till 30 miljoner euro till 5 procent av den del av vinsten som
overstiger 90 miljoner euro) plus 2 procent av omsittningen.

— AEAS ska i skota kasinoforetaget pé ett sddant sitt att det hela tiden upprétthalls
en luxuds miljo med hogkvalitativ service pa ett sétt som dr ekonomiskt lonsamt
for EKP. Vinsterna fran rorelsen fore skatt far nirmare bestdmt inte understiga
105 miljoner euro for de fem forsta rakenskapséren efter det att kontraktet har
trétt i kraft. Nettovinsten ska delas mellan ETA och AEAS i férhallande till bola-
gens respektive andel i EKP:s kapital.
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— Med hénsyn till att EKP dr det enda kasinoforetag som for nérvarande drivs i re-
gionen Attika, foreskrivs det i kontraktet att, for det fall ett annat kasino lagligen
skulle etableras i Attika inom tio ar fran det att kontraktet trader i kraft, ska ETA
vara skyldig att utge skadestand till AEAS motsvarande 70 procent av transak-
tionspriset. Skadestidndsbeloppet minskar med en tiondel f6r varje &r som har
forflutit efter kontraktets ikrafttradande.

— Vad giller driften av kasinot ska kontraktet upphora att gélla tio ar efter dess
ikrafttrddande”

Eftersom konsortiet Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Thessaloniki) AE —
Elliniki Technodomiki AE gav det basta anbudet utsags det till entreprenér. Innan
kontraktet undertecknades underrdttades ESR av ETA om namnet pa dgare, deldgare,
huvudaktiedgare och personer i ledande stillning i entreprendrskonsortiet i syfte att
ESR skulle utfirda ett intyg om att dessa personer inte medforde négot hinder av det
slag som foreskrivs i artikel 3 i lag 3021/2002. Genom intyg av den 27 september 2002
intygade ESR att det i detta fall inte féorekom nagra hinder med avseende pa nimnda
personer.

Denna rittsakt fran ESR blev foremal for talan om ogiltigforklaring som vécktes av
tre av de totalt sju medlemmarna i konsortiet Koinopraxia Kazino Attikis, vilket
hade lagt ett anbud men inte tilldelats kontraktet. S6kandena i malet vid den natio-
nella domstolen gjorde gillande att det med avseende pa en av medlemmarna i det
konsortium som hade tilldelats kontraktet forelag ett sddant hinder som avses arti-
kel 3 i den nationella lagstiftningen och att tilldelningen av kontraktet darfor skulle
ogiltigforklaras.

Den hénskjutande domstolen har pépekat att kontraktet i friga dr av blandad
karaktdr. For det forsta ingar en del som avser ETA:s aktieforsiljning till den bésta
anbudsgivaren. Denna del omfattas inte i sig av unionens bestimmelser om offentlig
upphandling. For det andra ingér en del som avser ett tjinstekontrakt som tilldelas
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den basta anbudsgivaren, vilken atar sig skyldigheterna avseende driften av kasinof6-
retaget. Delen angdende aktieoverlatelsen ér enligt den hianskjutande domstolen den
viktigaste delen av det blandade kontraktet. Kontraktet omfattar dven en del avse-
ende byggentreprenad, eftersom den vinnande anbudsgivaren ska ata sig att utfora de
byggnadsarbeten som anges i beslutet om hidnskjutande, vilka utgor delbetalning av
de overlatna aktierna. Den hdnskjutande domstolen har papekat att den sistndmnda
delen dr helt accessorisk i jamforelse med tjanstekontraktsdelen.

Mot denna bakgrund undrar den hinskjutande domstolen om det aktuella kontrak-
tets tjanstedel utgor en tjanstekoncession som inte omfattas av unionslagstiftningen.
For att besvara denna fraga ska det enligt den hdnskjutande domstolen kontrolleras i
vilken utstrackning entreprenoéren bér de risker som &r forenade med organisationen
och driften av tjansterna i fraga, med hénsyn &dven till att tjdnsterna ror verksamhet
som, enligt tillimpliga nationella bestimmelser, kan vara foremal for exklusiva och
sarskilda réttigheter.

For det fall domstolen skulle sla fast att den del av det omtvistade kontraktet som ror
kasinodriften utgor ett offentligt tjanstekontrakt, undrar den hénskjutande domsto-
len om den talan om ogiltigférklaring som har vickts pa nationell nivd omfattas av
de processrittsliga skyddsregler som foreskrivs i direktiv 89/665, med hénsyn till dels
att kontraktets huvudféremal, ndrmare bestimt forséljningen av aktierna i EKD, inte
omfattas av tillimpningsomradet for gemenskapsbestimmelserna om offentlig upp-
handling, dels att offentlig upphandling av sddana tjanster, vilka omfattas av bilaga I
B i direktiv 92/50, ska genomforas i enlighet med artiklarna 14 och 16 i samma direk-
tiv, som bara innehaller skyldigheter i processrittsligt hanseende. Den hénskjutande
domstolen undrar emellertid om principen om likabehandling av deltagarna i ett
upphandlingsforfarande, som direktiv 89/665 syftar till att skydda, ar tillaimplig &ven
i sadana fall, trots ndmnda begrénsade aspekt pa skyldigheterna.

For det fall domstolen skulle anse att en sddan talan om ogiltigforklaring som é&r aktu-
ell i det nationella mélet omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 89/665, fragar
sig den hianskjutande domstolen huruvida bestimmelserna i unionsritten utgor hin-
der for en sddan nationell processuell bestimmelse som den i artikel 47.1 i president-
dekretet nr 18/1989, sdsom denna har tolkats av den hénskjutande domstolen, vilken
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innebér att medlemmar i ett konsortium som deltar i ett offentligt upphandlingsfor-
farande som vill viacka talan om ogiltigforklaring mot en rattsakt som uppréttats inom
ramen for detta forfarande, maste gora detta gemensamt vid dventyr att talan avvisas.

Den hénskjutande domstolen har hérvid hédnvisat till domstolens dom av den 8 sep-
tember 2005 i mal C-129/04, Espace Trianon och Sofibail (REG 2005, s. 1-7805),
punkt 22, enligt vilken en nationell forfarandebestimmelse, enligt vilken en talan om
ogiltigforklaring av den upphandlande myndighetens beslut att tilldela kontrakt vid
offentlig upphandling ska inges av samtliga de medlemmar som utgor ett anbudsgi-
vande konsortium, inte begransar réitten att ansoka om en sddan provning i strid med
artikel 1.3 i direktiv 89/665.

Den hinskjutande domstolen undrar emellertid huruvida denna slutsats, som i den
domen avsag en talan om ogiltigférklaring mot en upphandlande myndighets beslut
att tilldela ett offentligt kontrakt, dven giller for alla former av domstolsskydd som
tillforsakras genom ovanndmnda direktiv, sdrskilt skyddet for rétten att begira skade-
stand. Denna problematik dr forbunden med den omstindigheten att den nationella
lagstiftaren i forevarande fall, vid utévandet av den ritt som medlemsstaterna har
enligt artikel 2.5 i direktiv 89/665, har antagit artikel 5.2 i lag 2522/1997 och dérmed
gjort beviljande av skadestand beroende av att den péstatt olagliga rattsakten dessfor-
innan ogiltigférklarats.

Kombinationen av ndmnda artikel 5.2 och den processuella bestimmelsen i arti-
kel 47.1 i presidentdekret 18/1989, sasom denna har tolkats av den hanskjutande
domstolen, leder till att enskilda medlemmar i ett konsortium som utan framgang
har deltagit i ett forfarande for offentlig upphandling saknar méjlighet, inte bara att
uppna en ogiltigforklaring av den rittsakt som ér till skada for dess intressen, utan
dven att vdcka talan vid behorig domstol om ersittning for individuell skada. Det ska
framhallas att behorig domstol f6r talan om ogiltigforklaring i det nu aktuella malet ar
Symvoulio tis Epikrateias (hogsta forvaltningsdomstolen), medan en annan domstol
ar behorig i mal angdende talan om skadesténd.
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I detta sammanhang har den hanskjutande domstolen papekat att majligheten for
de enskilda medlemmarna i ett konsortium att véicka talan om skadestidnd vid beho-
rig domstol séledes kommer att vara beroende av 6vriga medlemmars vilja att vicka
talan om ogiltigforklaring i en situation dér den skada som de enskilda konsortiemed-
lemmarna har lidit pa grund av att konsortiet inte tilldelades kontraktet kan skilja sig
at beroende pa hur stora kostnader de har adragit sig i samband med upphandlings-
forfarandet. De olika medlemmarna kan f6ljaktligen &ven ha olika grad av intresse
av att ansoka om ogiltigforklaring av ett beslut. Den hdnskjutande domstolen anser
det darfér motiverat att fraga sig huruvida principen om effektivt domstolsskydd,
som ska tillgodoses genom direktiv 89/665, iakttas under sadana processrittsliga
omsténdigheter.

Den hénskjutande domstolen har slutligen papekat att det — enligt de nationella pro-
cessrittsliga reglerna om allmén rétt till ersittning for skada som uppkommit till f6ljd
av olagliga réttsakter som utfardats av staten eller offentligrattsliga juridiska personer — ar
dendomstolsom drbehdrigattavgora fragan om skadestand som ocksaianslut-
ning dartill kontrollerar huruvida den administrativa réttsakt som legat till grund for
talan om skadestand dr lagenlig. Detta gors saledes inte av en annan domstol, som nér
det &r fraga om talan om ogiltigforklaring som viackts med anledning av ett férfarande
for offentlig upphandling. Ndmnda domstol undrar darfér huruvida de forfaranden
som dr avsedda att tillvarata rattigheter som foljer av unionsrétten dr mindre forman-
liga 4n dem som ror tillvaratagande av liknande eller analoga réttigheter som f6ljer av
den nationella lagstiftningen.

Den hénskjutande domstolen har slutligen papekat att dess nuvarande tolkning av
artikel 47.1 i presidentdekret 18/1989, som innebdr att om ett konsortium vill viacka
talan om ogiltigférklaring av en réttsakt som antagits inom ramen for ett forfarande
for offentlig upphandling, s& maste talan, vid d&ventyr av avvisning, vickas gemensamt
av konsortiets samtliga medlemmar, utgor en dndring jamfoért med dess fasta praxis
enligt vilken medlemmarna kunde vécka talan individuellt.

Den har samtidigt betonat de sérskilda omstédndigheterna i det nationella malet.
Inledningsvis vicktes den aktuella talan av konsortiet i sig och av dess sju medlem-
mar vid fjarde avdelningen vid Symvoulio tis Epikrateias. Denna avdelning avvisade
talan savitt avser konsortiet och fyra av dess medlemmar, eftersom dessa medlemmar
inte i vederborlig ordning hade gett sin advokat fullmakt att vicka talan. Betraffande
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konsortiets 6vriga tre medlemmar hianskot avdelningen malet till plenum med hén-
syn till dess betydelse. Fjirde avdelningen tillimpade vid detta tillfalle sdlunda da gal-
lande réttspraxis, enligt vilken dven talan som véckts av enbart vissa medlemmar i ett
konsortium kunde tas upp till sakprévning.

Fjarde avdelningens beslut att avvisa den talan som véckts av konsortiet i sig och av
fyra av dess medlemmar har emellertid vunnit laga kraft, vilket innebér att det inte
kan dndras inom ramen for det forfarande som nu ska avgoéras av den hdnskjutande
domstolen i plenum. Denna sammanséttning har saledes frigat sig om denna dndring
av réttspraxis dr forenlig med principen om en réttvis rattegang, som utgor en all-
mén princip i unionsréitten och dven ndmns i artikel 6 i Europeiska konventionen om
skydd for de mianskliga réttigheterna och de grundlaggande friheterna, undertecknad
i Rom den 4 november 1950 (nedan kallad Europakonventionen), och med principen
om skydd for berdttigade forvéntningar.

Mot denna bakgrund beslutade Symvoulio tis Epikrateias, i plenum, att vilandefor-
klara malet och stélla foljande fragor till domstolen:

”1) Ska ett kontrakt varigenom den upphandlande myndigheten ger entreprendren
i uppdrag att driva ett kasino, genomféra en utvecklingsplan som bestar i att re-
novera kasinots lokaler och att affirsméssigt utnyttja de mojligheter som kasi-
nolicensen ger, och i vilket det har inforts en klausul om att den upphandlande
myndigheten atar sig att betala erséttning till entreprenéren om ett annat kasino
lagligen skulle starta verksamhet inom det omrade — i vid bemaérkelse — dar kasi-
not dr beldget, anses utgora en koncession som inte regleras av direktiv 92/50 ...?

2) For det fall tolkningsfraga 1 ska besvaras nekande: Omfattas en talan som vacks av
deltagarna i ett upphandlingsforfarande avseende ett blandat offentligt kontrakt,
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vilket avser bland annat tillhandahéallande av tjidnster som omfattas av bilaga I B
till direktiv 92/50 ..., genom vilken talan ndmnda deltagare gor gillande att de
under upphandlingsforfarandet har behandlats i strid med principen om likabe-
handling (en princip som bekriftas i artikel 3.2 i det aktuella direktivet), av till-
lampningsomradet for direktiv 89/665 ..., eller 4&r ndmnda direktiv inte tillampligt
pa grund av att endast artiklarna 14 och 16 i direktiv 92/50 ... ér tillimpliga pa
det ovanndmnda forfarandet fér upphandling av tjanster, i enlighet med vad som
foreskrivs i artikel 9 i samma direktiv?

For det fall tolkningsfraga 2 ska besvaras jakande: Om det antas att det i princip
inte strider mot gemenskapsritten, sirskilt bestimmelserna i direktiv 89/665 ...,
att det i en nationell bestimmelse foreskrivs att endast samtliga medlemmar i ett
konsortium som inte dr nagon juridisk person och som utan framgang har delta-
git i ett offentligt upphandlingsforfarande, och inte de enskilda medlemmarna av
konsortiet, kan vicka talan mot tilldelningsbeslutet, vilket dven géller nér talan
ursprungligen vécktes av samtliga medlemmar av konsortiet gemensamt, men
den inte kunde tas upp till sakprévning med avseende pa vissa av medlemmarna,
ar det da vid tillimpningen av ovanndmnda direktiv, innan det slas fast att talan
ska avvisas, nodvandigt att faststdlla huruvida de enskilda medlemmarna dérefter
fortfarande har ritt att vicka talan vid en annan nationell domstol for att erhalla
skadestand som eventuellt foreskrivs i en nationell bestimmelse?

Nér en nationell domstol i enlighet med fast nationell rattspraxis tidigare har fun-
nit att en enskild medlem av ett konsortium kan vicka talan mot en réttsakt som
antagits i samband med ett offentligt upphandlingsférfarande, ar det da forenligt
med bestimmelserna i direktiv 89/665..., tolkat mot bakgrund av artikel 6 i Euro-
pakonventionen sasom en allmén princip i gemenskapsritten, att avvisa en talan
pa grund av att nimnda fasta rittspraxis har dndrats utan att forst ge sokanden
mojlighet att avhjalpa réittegdngshindret, eller i vart fall yttra sig i frigan i enlighet
med den kontradiktoriska principen?”
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Mal C-149/08

Thessaloniki stad beslutade att anordna ett forfarande for offentlig upphandling i
syfte att tilldela den vinnande anbudsgivaren arbetet "Uppforande av Thessalonikis
kommunhus och en parkering under jord” Genom beslut av kommunstyrelsen den
1 juli 2004 tilldelades kontraktet ett konsortium bestdende av bolagen Aktor ATE,
Themeliodomi AE och Domotechniki AE. Infér undertecknandet underrittade den
upphandlande myndigheten, i enlighet med géllande nationell lagstiftning, ESR om
identiteten pa &dgare, deldgare, huvudaktiedgare eller personer i ledande stéillning
i bolagen i ndimnda konsortium i syfte att ESR skulle utfdrda ett intyg om att inte
nagon av dessa personer gav upphov till ett sddant hinder som anges i artikel 3 i
lag 3021/2002.

Efter att ha konstaterat att en av styrelsemedlemmarna i bolaget Aktor ATE var en
sddan som inte fick forekomma enligt ovanndmnda nationella bestimmelse, med-
delade ESR genom handling av den 1 november 2004 att den inte kunde utfirda ett
saddant intyg som var nodvéndigt for kontraktets undertecknande. Aktor ATE begérde
omprovning av denna negativa rattsakt, men ESR angav i beslut av den 9 novem-
ber 2004 att den inte fann anledning att dndra sitt tidigare beslut. Det var mot dessa
tvd negativa beslut fran ESR som bolaget Aktor ATE, sdsom enda bolag av de tre
bolagen i det vinnande konsortiet, vickte talan om ogiltigforklaring vid den hénskju-
tande domstolen. Bolaget grundade sig dérvid pa den hidnskjutande domstolens da
gallande rattspraxis, enligt vilken enskilda medlemmar i ett konsortium kunde vicka
individuell talan.

Under dessa omstédndigheter beslutade Symvoulio tis Epikrateias, 4ven nu i plenum,
att vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till domstolen:

”1) Om det antas att det i princip inte strider mot gemenskapsratten, sdrskilt bestam-
melserna i direktiv 89/665 ..., att det i en nationell bestimmelse foreskrivs att
endast samtliga medlemmar i ett konsortium som inte &r nagon juridisk person
och som utan framgang har deltagit i ett offentligt upphandlingsférfarande, och
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inte de enskilda medlemmarna av konsortiet, kan vicka talan mot tilldelnings-
beslutet, vilket dven géller nér talan ursprungligen vicktes av samtliga medlem-
mar av konsortiet gemensamt, men den inte kunde tas upp till sakpréovning med
avseende pa vissa av medlemmarna, dr det da vid tillimpningen av ovanndmnda
direktiv, innan det slas fast att talan ska avvisas, nodvandigt att faststilla huruvida
de enskilda medlemmarna dérefter fortfarande har ratt att vicka talan vid en an-
nan nationell domstol for att erhalla skadestind som eventuellt foreskrivs i en
nationell bestimmelse?

Nir en nationell domstol i enlighet med fast nationell rattspraxis tidigare har fun-
nit att en enskild medlem av ett konsortium kan vécka talan mot en rittsakt som
antagits i samband med ett offentligt upphandlingsforfarande, ér det da forenligt
med bestimmelserna i direktiv 89/665..., tolkat mot bakgrund av artikel 6 i Euro-
pakonventionen sdsom en allmén princip i gemenskapsritten, att avvisa en talan
pa grund av att ndmnda fasta rattspraxis har dndrats utan att forst ge sékanden
mojlighet att avhjélpa riattegangshindret, eller i vart fall yttra sig i fragan i enlighet
med den kontradiktoriska principen?”

Genom beslut av domstolens ordférande den 22 maj 2008 férenades mélen C-145/08
och C-149/08 vad giller det skriftliga och muntliga férfarandet samt domen.
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Provning av tolkningsfragorna

Frdagorna i mdl C-145/08

Den hénskjutande domstolen vill, genom sina fragor angdende tillimpligheten av
direktiv 92/50 pa ett sadant kontrakt som ar aktuellt i det nationella malet, fa klar-
het i huruvida direktiv 89/665 ér tillaimpligt i férevarande fall. Sistndmnda direktiv ar
namligen bara tillimpligt under férutséttning att nadgot av de direktiv pa omradet for
offentlig upphandling som ndmns i artikel 1 i direktiv 89/665 ér tillimpligt. Domsto-
len ska dérfor prova dessa fragor gemensamt och avgora huruvida ett sadant kontrakt
omfattas av tillimpningsomradet f6r ngot av de direktiv som anges i ndmnda artikel.

Det framgér bade av den detaljerade och utforliga redogodrelsen i beslutet om hén-
skjutande och av den hédnskjutande domstolens kvalificering av det aktuella kontrak-
tet att detta ar av blandad karaktér.

Kontraktet bestdr huvudsakligen av ett avtal om att ETA ska overlata 49 procent av
aktierna i EKP till AEAS (nedan kallad aktiedelen), ett avtal enligt vilket AEAS mot
ersittning overtar driften av kasinoforetaget (nedan kallad tjinstedelen) och ett avtal
enligt vilket AEAS forbinder sig att genomféra en plan som avser forbéttring av kasi-
nolokalerna och de anslutande hotellokalerna samt anldggning av den omgivande
marken (nedan kallad delen avseende byggentreprenad).

Det framgar av domstolens praxis att i fall dar det dr fraga om ett blandat kontrakt,
vars olika delar i enlighet med meddelandet om upphandling &r sammanbundna sé att
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de inte kan separeras och salunda bildar en odelbar enhet ska transaktionen prévas i
sin helhet vid den rittsliga kvalificeringen och bedémas pa grundval av de bestim-
melser som styr den del som utgor kontraktets huvudsakliga foremal eller domine-
rande bestandsdel (se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 december 1989 i
mal C-3/88, kommissionen mot Italien, REG 1989, s. 4035, punkt 19, svensk specialut-
gava, volym 10, s. 269, av den 19 april 1994 i mal C-331/92, Gestion Hotelera Interna-
cional, REG 1992, s. I-1329, punkterna 23-26, av den 18 januari 2007 i mél C-220/05,
Auroux m.fl., REG 2007, s. I-385, punkterna 36 och 37, av den 21 februari 2008 i
mal C-412/04, kommissionen mot Italien, REG 2008, s. I-619, punkt 47, samt av den
29 oktober 2009 i mal C-536/07, kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. [-10355,
punkterna 28, 29, 57 och 61).

Detta giller oavsett om den del som utgor kontraktets huvudsakliga foremal omfattas
av tillimpningsomradena for direktiven om offentlig upphandling eller inte.

Det ska saledes provas huruvida det aktuella blandade kontraktet utgoér en odelbar
enhet och i sa fall om det, betraktat i sin helhet, p& grund av dess huvudsakliga fore-
maél omfattas av nidgot av de direktiv som anges i artikel 1 i direktiv 89/665, som reg-
lerar offentliga upphandlingar.

For det forsta ska det papekas att det aktuella kontraktet ingar som en del i en delvis
privatisering av ett offentligt kasinoféretag som har beslutats av en pa nationell niva
behorig interministeriell kommitté och inletts genom ett enda anbudsférfarande.

Det framgér av handlingarna i maélet, sérskilt villkoren i det kompletterande med-
delandet om upphandling som offentliggjordes i april 2002, att det aktuella blandade
kontraktet utgors av ett enda kontrakt som pa samma géng omfattar 6verlatelserna
av aktierna i EKDP, forvirvet av rétten att utse majoriteten av styrelsemedlemmarna
i EKP, skyldigheten att 6verta driften av kasinoforetaget och erbjuda hogkvalitativa
tjdnster, som &dr ekonomiskt lonsamma, samt skyldigheten att utféra anldggningsar-
beten och forbiéttring av de berdérda lokalerna och den omgivande marken.

I - 4230



53

54

55

56

57

58

CLUB HOTEL LOUTRAKI M.FL.

Dessa omstédndigheter medfor att det 4r nodvandigt att det blandade kontraktet ingés
med en enda entreprenér som har bade den ekonomiska kapaciteten att kopa aktierna
i fraga och tidigare erfarenhet av kasinoverksambhet.

Hérav f6ljer att kontraktets olika delar ska anses utgora en odelbar enhet.

For det andra framgar det av den hinskjutande domstolens konstateranden att det
blandade kontraktets huvudsakliga foremal ar forsiljningen till den bista anbuds-
givaren av 49 procent av aktierna i EKP och att delen avseende byggentreprenad
och tjanstedelen dr accessoriska i forhallande till kontraktets huvudsakliga foremal,
oberoende av om tjdnstedelen ska anses utgora ett offentligt tjdnstkontrakt eller en
tjianstekoncession.

Denna bedomning bekréftas av handlingarna i malet.

Det kan ndmligen inte foreligga nagot tvivel om att en transaktion bestdende i Gver-
latelse av 49 procent av aktierna i ett offentligt foretag sdsom EKP utgor kontraktets
huvudsakliga foremal. Det ska papekas att den inkomst som AEAS skulle uppbéra i
egenskap av aktiedgare forefaller klart storre dn dess erséttning i egenskap av tjéns-
televerantor. AEAS skulle dessutom uppbéra inkomsten utan nagon begrdnsning i
tiden, medan dédremot driften av kasinoforetaget skulle upphéra efter tio ar.

Av det anforda foljer att det aktuella blandade kontraktets olika delar utgér en odelbar
enhet dir den del som avser 6verlatelsen av aktierna utgor det huvudsakliga foremalet.
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Overlatelsen av aktier till en anbudsgivare inom ramen for en privatisering av ett
offentligt foretag omfattas emellertid inte av direktiven om offentlig upphandling.

Om detta erinras det for 6vrigt i punkt 66 i kommissionens gronbok om offentlig-
privata partnerskap och EG-rédtten om offentlig upphandling och koncessioner
(KOM(2004) 327 slutlig).

Kommissionen har i punkt 69 i ovan nimnda gronbok framhallit att det maste sdker-
stéllas att en kapitaloverforing inte i realiteten dr en tickmantel for en tilldelning av
ett kontrakt till en privat partner, ddr kontraktet kan rubriceras som en offentlig upp-
handling eller koncession. I det hir fallet finns det emellertid inte négot i handling-
arna som ger anledning att ifrdgasétta den hédnskjutande domstolens kvalificering av
den aktuella transaktionens natur.

Mot bakgrund av det anforda finner domstolen foljande: Ett blandat kontrakt, vars
huvudsakliga foremal dr ett foretags forvarv av 49 procent av kapitalet i ett offent-
ligt foretag och vars accessoriska foremal — som &r oupplosligen férbundet med det
huvudsakliga foremalet — avser utférande av tjanster och byggnadsarbeten, omfat-
tas inte, betraktat i sin helhet, av tillimpningsomradet for direktiven om offentlig
upphandling.

Denna slutsats innebdr inte att ett sddant kontrakt inte maste uppfylla fordragets
grundliggande bestimmelser och allmédnna principer, bland annat vad géller etable-
ringsfriheten och den fria rorligheten for kapital. I det aktuella fallet saknas det emel-
lertid anledning att behandla fragan huruvida ndimnda bestammelser och principer ar
uppfyllda, eftersom resultatet av en sddan bedomning inte pa nagot sétt skulle kunna
leda till att direktiv 89/665 ska tillimpas.
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Med hinsyn till det ovan anforda saknas det dérfor anledning att besvara de 6vriga
tolkningsfragorna i mal C-145/08.

Den forsta fragan i mdl C-149/08

Genom denna fraga vill den hédnskjutande domstolen fa klarhet i huruvida direk-
tiv 89/665 ar till hinder for nationell lagstiftning, sdésom den tolkats av ndmnda
domstol, enligt vilken talan mot ett beslut om tilldelning av ett kontrakt som fattats
av en upphandlande myndighet, vid dventyr av avvisning maste vickas av samtliga
medlemmar i ett anbudsgivande konsortium, vilket innebér att de enskilda med-
lemmarna i konsortiet varken har mojlighet att fa ett sddant beslut fran den upp-
handlande myndigheten ogiltigforklarat eller att begira skadestand for skada som
de enskilda medlemmarna har lidit till foljd av oegentligheter under det aktuella
upphandlingsforfarandet.

Infér provningen av denna fraga konstaterar domstolen att den réttsakt som har
begirts ogiltigforklarad vid den hinskjutande domstolen har utfirdats av ESR, det
vill siga en annan myndighet dn den upphandlande myndigheten som har organiserat
det upphandlingsfoérfarande som dr i fraga i malet vid den hianskjutande domstolen.

Det framgar emellertid av lydelsen av direktiv 89/665, vanligen bendmnt réttsmedels-
direktivet, att detta ska ge skydd med avseende pa rittsakter eller underléatelser som
héarror fran upphandlande myndigheter.

Det framgéar salunda bland annat av lydelsen av femte skélet och artikel 1.1 i ndmnda
direktiv att de hénfor sig till atgérder som kan vidtas med avseende péa beslut som

I - 4233



69

70

71

72

DOM AV DEN 6.5.2010 — FORENADE MALEN C-145/08 OCH C-149/08

har fattats av en upphandlande myndighet. P4 samma sitt foreskrivs det i artikel 1.3
i samma direktiv att medlemsstaterna kan foreskriva att den person som avser att
begéra provning dessférinnan ska meddela den upphandlande myndigheten om den
pastadda overtréddelsen, sa att denna myndighet ska ha mojlighet att avhjilpa den.
Dessutom foreskrivs det i artikel 3.2 i samma direktiv att kommissionen ska under-
ratta den berérda upphandlande myndigheten om de skél som foranlett bedomningen
att en overtriadelse foreligger och krava réttelse.

Tvister angdende beslut som har fattats av en myndighet sasom ESR omfattas darfor
inte av det system for rittsmedel som har inrdttats genom direktiv 89/665.

ESR:s beslut kan emellertid ha ett klart inflytande pa géngen, eller till och med
utgéngen, av ett forfarande for offentlig upphandling, eftersom de kan leda till att en
anbudsgivare, eller rent av en vinnande anbudsgivare, utesluts fran forfarandet till
foljd av att denna uppvisar ett sddant hinder som foreskrivs i den tillimpliga natio-
nella lagstiftningen. Dessa beslut saknar saledes inte helt betydelse med avseende pa
fragan om den korrekta tillimpningen av unionsréitten pa omradet.

I det aktuella malet framgar det av de uppgifter som den hénskjutande domstolen har
tillhandahéllit att ESR:s beslut, som ledde till att sokanden i det nationella malet inte
tilldelades kontraktet i den aktuella offentliga upphandlingen trots att detta konsor-
tium hade utsetts till vinnande anbudsgivare, enligt sokanden antogs i strid med dels
bestdammelser i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993, om samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt f6r bygg- och anldgg-
ningsarbeten (EGT L 199, s. 54), dels principer som f6ljer av unionens primérritt.

Sokanden i det nationella mélet har gjort géillande att tillampningen av den omtvis-
tade nationella lagstiftningen medfor inte bara att sokanden &r forhindrad att vicka
talan om ogiltigforklaring mot ESR:s péstatt olagliga beslut, vilket beslut ledde till
att sokandens uteslots fran det forfarande som é&r i friga i det nationella malet, utan
aven att sokanden inte kan vécka talan om skadestand for den skada som s6kanden
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har lidit till foljd av beslutet. S6kanden anser sig ddrigenom berdvad sin ritt till ett
effektivt domstolsskydd.

Det ska hérvid erinras om att principen om ett effektivt domstolsskydd utgor en all-
mén princip for unionsrétten (se dom av den 13 mars 2007 i méal C-432/05, Unibet,
REG 2007, s. I-2271, punkt 37 och dar angiven réttspraxis).

Enligt fast réttspraxis ankommer det, i avsaknad av gemenskapsbestimmelser pa
omrédet, pa varje medlemsstat att ange vilka domstolar som ar behériga och faststélla
de processuella regler som géller for talan som syftar till att sdkerstélla skyddet av de
rattigheter for enskilda som foljer av unionsrétten. Dessa regler far emellertid varken
vara mindre formanliga én dem som avser liknande talan som syftar till att skydda
de rattigheter som foljer av den nationella réttsordningen (likviardighetsprincipen)
eller medfora att det i praktiken blir omojligt eller orimligt svart att utova réttigheter
som foljer av unionsritten (effektivitetsprincipen) (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 15 april 2008 i mal C-268/06, Impact, REG 2008, s. [-2483, punkterna 44
och 46 och dér angiven rattspraxis.

Savitt avser likvédrdighetsprincipen framgar det av den hénskjutande domstolens pre-
ciseringar att det i den nationella rétt som avser allmén ratt till erséttning for skada till
foljd av olagliga réttsakter som har utfirdats av staten eller offentligrattsliga juridiska
personer, foreskrivs att den domstol som ar behorig att avgora talan om skadestdnd
ocksa dr behorig att i anslutning dartill kontrollera lagenligheten av den adminis-
trativa réttsakt som géitt den skadelidande emot. Detta kan, vid talan som véckts
individuellt av en enskild, leda till att skadestind beviljas under férutsittning att de
materiella villkoren i det hinseendet dr uppfyllda.

Pa omréadet for offentlig upphandling ddremot, ett omrade som omfattas av unionsrét-
ten, har dessa behorigheter, alltsa dels behorigheten att upphéva eller ogiltigforklara
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en administrativ réttsakt, dels behorigheten att bevilja skadestind for uppkommen
skada fordelats pa tva olika domstolar i den aktuella nationella réttsordningen.

Sasom den nationella domstolen har papekat medfér, inom ramen for lagstiftningen
pé omradet for offentlig upphandling, artikel 5.2 i lag 2522/1997 (enligt vilken ska-
destdnd endast kan beviljas under foérutsittning att riattsakten som gar nagon emot
dessforinnan har ogiltigforklarats) jamford med artikel 47.1 i presidentdekret 18/1989
(som innebér att om ett konsortium vill vicka talan om ogiltigforklaring av en rattsakt
som antagits inom ramen for ett forfarande for offentlig upphandling, sd maste talan,
vid dventyr av avvisning, vickas av samtliga konsortiets medlemmar gemensamt)
salunda att enskilda medlemmar i ett konsortium som agerar individuellt saknar moj-
lighet, inte bara att uppna en ogiltigférklaring av den réttsakt som gar medlemmen
emot, utan dven att vinda sig till behorig domstol i syfte att erhalla ersittning for den
individuella skada som medlemmen péstar sig ha lidit. En sadan mojlighet forefaller
dédremot inte saknas pa andra omréden, i enlighet med vad som foreskrivs i nationella
bestdammelser om talan om skadestdnd som grundar sig pa en skada som uppkommit
till foljd av en olaglig rattsakt som har utfardats av en myndighet.

Vad giller effektivitetsprincipen kan det konstateras att en anbudsgivare sdsom sokan-
den i det nationella malet, vid tillimpning av den aktuella nationella lagstiftningen,
saknar varje majlighet att vid behorig domstol begira ersidttning fér den skada som
vederborande pastar sig ha lidit till f6ljd av en Gvertridelse av unionsrétten genom
en administrativ rattsakt som kan ha inverkat pa gangen, och till och med utgéngen,
av det offentliga upphandlingsforfarandet. En sidan anbudsgivare saknar sdlunda ett
effektivt domstolsskydd for de réttigheter som vederborande har enligt unionsrétten
pa omradet.

I likhet med vad generaladvokaten har anfort i punkterna 107-116 i sitt forslag till
avgorande, ska det i detta avseende framhallas att de nu aktuella omstédndigheterna
skiljer sig fran omstdndigheterna i det ovan ndmnda mélet Espace Trianon och Sofi-
bail. I det malet var det friga om en talan om ogiltigforklaring som hade vickts mot
ett beslut om kontraktstilldelning som hade medfort att det anbudsgivande konsor-
tiet i sin helhet inte tilldelades kontraktet. I forevarande mal dr det ddremot fraga om
en talan om ersittning for skada som péstas ha uppkommit genom ett olagligt beslut
som meddelats av en administrativ myndighet som funnit att det, enbart med avse-
ende pé sokanden i egenskap av anbudsgivare, forelag ett sddant hinder som avses i
den relevanta nationella lagstiftningen.
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Med hénsyn till det ovan anfoérda ska den forsta tolkningsfragan i mél C-149/08
besvaras pa foljande sitt: Unionsréitten, sirskilt rétten till ett effektivt domstolsskydd,
utgor hinder for nationell lagstiftning sdsom den som é&r aktuell i det nationella malet,
tolkad pa sa sitt att de enskilda medlemmarna i ett konsortium som &r anbudsgivare
i ett forfarande for offentlig upphandling saknar méjlighet att begira ersdttning for
individuell skada som de pastér sig ha lidit till foljd av ett beslut som har antagits av
en myndighet som ar en annan dn den upphandlande myndigheten och som &r del-
aktig i ndmnda forfarande enligt tillimpliga nationella bestimmelser och kan paverka
forfarandets géng.

Med hinsyn till detta svar saknas det anledning att besvara den andra tolkningsfragan
i mal C-149/08.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra én nimnda parter har haft &r inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Ett blandat kontrakt, vars huvudsakliga foremal ir ett foretags forvirv av
49 procent av kapitalet i ett offentligt foretag och vars accessoriska foremal
— som ar oupplosligen forbundet med det huvudsakliga foremalet — avser
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utforande tjinster och byggnadsarbeten, omfattas inte, betraktat i sin hel-
het, av tillimpningsomradet for direktiven om offentlig upphandling.

2) Unionsritten, sdrskilt ritten till ett effektivt domstolsskydd, utgor hinder
for nationell lagstiftning sisom den som ér aktuell i det nationella malet, tol-
kad pa sa siitt att de enskilda medlemmarna i ett konsortium som ér anbuds-
givare i ett forfarande for offentlig upphandling saknar mojlighet att begira
ersittning for individuell skada som de pastar sig ha lidit till foljd av ett be-
slut som har antagits aven myndighet som ér en annan édn den upphandlande
myndigheten och som ir delaktig i nimnda férfarande enligt tillimpliga na-
tionella bestimmelser och kan paverka forfarandets gang.

Underskrifter
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