Sidalavl1é

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 6 maj 2010 (*)

"Direktiv 92/50/EEG — Offentlig upphandling av tjanster — Tjanstekoncessioner — Blandat
kontrakt — Kontrakt innefattande dverlatelse av aktier i ett offentligt kasinoféretag — Kontrakt
enligt vilket en upphandlande myndighet uppdrar at en entreprendr att driva kasinoféretaget

och genomféra en plan fér modernisering och utveckling av lokalerna samt anléaggning av den
omgivande marken — Direktiv 89/665/EEG — Den upphandlande myndighetens beslut —

Effektiva och skyndsamma rattsmedel — Nationella handldggningsregler — Villkor for
beviljande av skadestand — Den olagliga rattsakten eller underlatelsen maste forst upphavas
eller ogiltigférklaras av behorig domstol — Medlemmar i ett anbudsgivande konsortium i ett

forfarande for offentlig upphandling — Beslut som en annan myndighet &n den upphandlande

myndigheten har antagit under detta férfarande — Individuell talan som véckts av vissa
medlemmar i konsortiet — Upptagande till sakprévning”

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

angaende tva beslut att begara férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, fran Symvoulio tis
Epikrateias (Grekland), av den 15 februari 2008 som inkom till domstolen den 9 april 2008, i
malen

Club Hotel Loutraki AE,

Athinaiki Techniki AE,

Evangelos Marinakis

mot

Ethniko Symvoulio Radiotileorasis,

Yp‘ourgos Epikrateias,

ytter'ligkare deltagare i rattegangen:

Ath‘ens Resort Casino AE Symmetochon,

Ellaktor AE, tidigare Elliniki Technodomiki TEB AE,

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

Leonjdas Bombolas (C-145/08)

och
Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE)
mot‘ '
Ethnico Symvoulio Radiotileorasis,

ytterligare deltagare i rattegangen:

Michaniki AE (C-149/08),
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meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)
sammansatt av ordféranden pa tredje avdelningen K. Lenaerts, tillférordnad ordférande pa
fjarde avdelningen samt domarna R. Silva de Lapuerta, E. Juhasz (referent), G. Arestis och J.
Malenovsky,
generaladvokat: E. Sharpston,
justitiesekreterare: forste handlaggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga férfarandet och férhandlingen den 11 juni 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

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

- Athens Resort Casino AE Symmetochon och Regency Entertainment Psychagogiki 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 och 1. Dionysopoulos,
samtliga i egenskap av ombud,

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

och efter att den 29 oktober 2009 ha hort generaladvokatens férslag till avgérande,

féljande
Dom
1 Respektive begdran om férhandsavgoérande avser tolkningen av de ‘mot bakgrund av
omstandigheterna i de nationella tvisterna  relevanta  bestdmmelserna i

radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139)
och radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggningsarbeten
(EGT L 395, s. 33; svensk specialutgava, 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
unionsratiten pa omradet fér offentlig upphandling och, sarskilt, principen om effektivt
domstolsskydd.

2 Respektive begéran har framstéllts i mal mellan & ena sidan privata féretag och fysiska
personer och & andra sidan Ethniko Symvoulio Radiotileorasis (den nationella radio- och tv-
namnden, nedan kallad ESR). Denna myndighet ar enligt nationell lagstiftning behérig och
skyldig att kontrollera huruvida personer som &r &gare, delagare, huvudaktiedgare,
mediemmar i ett administrativt organ eller personer i ledande stélining i ett anbudsgivande
foretag, vilket deltar i ett férfarande for offentlig upphandling, pa grund av vissa hinder enligt
denna lagstiftning och darfor per automatik ska uteslutas fran férfarandet.

http://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62008J0145:SV:HT... 2010-05-10



Sida3 av 16

Tillampliga bestimmelser

Unionslagstiftningen

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

"offentliga tjdnsteavtal: skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjdnsteleverantér och
en upphandlande myndighet ...

3

4 | artikel 2 i detta direktiv foreskrivs féljande:

"Om ett offentligt kontrakt &r avsett att omfatta saval varor enligt definitionen i [radets]
direktiv 77/62/EEG [av den 21 december 1976 om samordning av foérfarandet 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 bestdmmelserna i detta direktiv tillampas, om véardet av de akiuella
tidnsterna dverstiger vardet av de varor som omfattas av kontraktet.”

5 Artikel 3 i samma direktiv har féljande lydelse:
"1. De upphandlande myndlgheterna skall tilldmpa foérfaranden som uppfyller
bestdmmelserna i detta direktiv, da de ingar offentliga upphandlingskontrakt eller organiserar
formgivningstavlingar.

2.  De upphandiande myndigheterna skall sdkerstélla att ingen diskriminering férekommer
mellan olika tjansteleverantérer.

”

6 | artikel 8 i direktiv 92/50 foreskrivs féljande:

"Kontrakt som avser tjanster som aterfinns i férteckningen i bilagar'1 A skall upphandlas enligt
bestdmmelserna i avdelning llI-VI.”

7 | artikel 9 i detta direktiv féreskrivs féljande:

"Kontrakt som avser tjanster som aterfinns i forteckningen i bilaga 1 B skall upphandlas enligt
artiklarna 14 och 16.” _

-8 Artikel 14 finns i avdelning IV i namnda direktiv, som rér gemensamma bestdmmelser pa det
tekniska omradet och behandlar de tekniska definitioner som ska aterges i de allménna eller
specifika avtalsdokumenten. Artikel 16 finns i avdelning V, som rér gemensamma regler for
publicering. ‘

-9 [ bilaga | B till direktiv 92/50, som har rubriken "Tjanster som orhfattas av artikel 9" féreskrivs
féljande:

n

17  Hotell- och restaurangtjanster

26 Fritids- och idrottsverksamhet samt kulturverksamhet
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27  Ovriga tjanster.”

10  Slutligen féreskrivs foljande i artikel 26.1 i direktiv 92/50:

"Anbud kan lamnas in av grupper av tjansteleverantérer. Dessa grupper far inte alaggas att
anta nagon sarskild juridisk form foér att kunna ld&mna anbud. Den utvalda gruppen far dock
alaggas att géra sa, nar den har blivit tilldelad kontraktet.”

11 Artikel 1 i direktiv 89/665 har féljande lydelse:

"1. Medlemsstaterna skall vidta nédvéandiga atgarder for att garantera att en upphandlande
myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden, som omfattas av {radets] direktiv 71/305/EEG
[av den 26juli1971 fér samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt for bygg- och anlaggningsarbeten], 77/62... och 92/50..., kan prévas
effektivt och, i synnerhet, skyndsamt pa de villkor som faststélls i féljande artiklar, sarskilt
artikel 2.7, om det havdas att sadana beslut har inneburit évertradelse av gemenskapsratten
for offentlig upphandling eller av nationella regler om inférande av sadan.

2. Medlemsstaterna skall férhindra diskriminering mellan féretag, vilka vid upphandling gér
gallande skada till féljld av den atskillnad som gérs i detta direktiv mellan nationella
bestdmmelser om inférande av gemenskapsratten och andra nationella bestdmmelser.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett prévningsférfarande med detaljerade regler enligt
medlemsstaternas bestdmmande inférs och att det kan aberopas av var och en, som har eller
har haft intresse av att fa avtal om viss offentlig upphandling av varor eller bygg- och
anlaggningsarbeten [eller tjdnster], och som har skadats eller riskera[r] att skadas av en
pastadd 6vertradelse. Det férutses, att en medlemsstat skall kunna krdva av den person som
begar prévning, att han dessférinnan meddelat den avtalsslutande myndigheten att han
havdar férekomsten av diskriminering, och att han @mnar séka prévning.”

12 | artikel 2 i detta direktiv féreskrivs foljande:

"1.  Medlemsstaterna skall se till att inférda bestdmmelser om prévning enligt artikel 1
innefattar behérighet att

a) sa tidigt som majligt vidta interimistiska atgarder for att ratta pastadda évertrédelser eller
forhindra ytterligare skada fér berérda intressen, inklusive atgarder for att uppskjuta eller
garantera uppskjutandet av upphandlingsférfarandet liksom att férhindra verkstallighet
av den upphandlande myndighetens beslut,

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

c) ge ersattning at en person, som skadats av dvertradelse.

5.  Medlemsstaterna far bestdmma att, i de fall skada gérs géllande pa grund av att beslut
tilkommit i strid mot lag, det éverklagade beslutet férst skall upphavas av ett organ med
ndédvandig behdrighet for detta.

6. Verkan av att behdrighet har utévats enligt punkt1 pa ett redan slutet avtal om
upphandling skall regleras i nationell lag.

Medlemsstaterna far dessutom bestdmma att, utom i fall dar ett beslut maste undanrdjas

innan ersattning ges ut, prévningsorganets behdrighet sedan ett upphandlingsavtal
genomforts skall begransas till att l&mna ersattning till den som lidit skada av évertrédelsen.

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62008J0145:SV:HT... 2010-05-10
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Den nationella lagstifiningen

13 Direktiv 89/665 har inforlivats med grekisk ratt genom lag 2522/1997 om domstolsskydd
under det skede som foéregar tilldelning av ett kontrakt inom ramen fér offentlig upphandling av
bygg- och anlaggningsarbeten, varor och tjanster (FEK A’ 178).

14 | artikel 2 i denna lag, som har rubriken "Domstolsskyddets omfattning” féreskrivs féljande:

"1. Den som har eller har haft ett intresse av att tilidelas ett offentligt kontrakt avseende
bygg- eller anlaggningsarbete, varor eller tjanster och som har skadats eller riskerar att
skadas av en dvertradelse av gemenskapsratten eller nationell ratt kan enligt de regler som
anges i foljande artiklar anséka hos domstol om interimistiskt domstolsskydd, begéra att den
upphandlande myndighetens olagliga rattsakt ska upphavas eller ogiltigférklaras samt begéra
skadestand.

”

15 Artikel 4 i denna lag har rubriken "Upphavande eller ogiltigférklaring” och har féljande lydelse:

"1.  En berdrd person har ratt att begédra att en rattsakt eller underlatenhet av den
upphandlande myndigheten som strider mot en bestammelse i gemenskapslagstiftningen eller
i nationell lagstiftning rérande det forfarande som féregar tilldelning av kontraktet ska
upphévas eller ogiltigforklaras. ...

2. Om domstolen upphaver eller ogiltigférklarar en rattsakt eller en underlatenhet fran den
upphandlande myndighetens sida paverkas inte rattsakten eller underlatenheten savida inte
anbudsférfarandet har vilandeforklarats genom ett beslut om interimistiska atgarder eller
genom ett interimistiskt beslut. | sa fall har den berérda personen rétt att begéra skadestand i
enlighet med bestammelserna i nedanstaende artikel.”

16 Artikel 5 i lag 2522/1997, under rubriken "Ratt till skadesténd”, har féljande lydelse:

"1. En berérd person som har uteslutits fran upphandlingen eller tilldelningen av ett
offentligt kontrakt avseende bygg- och anléggningsarbeten, varor eller tjanster i strid med en
bestammelse i gemenskapslagstiftningen eller i nationell lagstiftning har ratt att begéra
skadestand fran den upphandlande myndigheten i enlighet med bestdammelserna i
artiklarna 197 och 198 i civillagen. Bestammelser som utgér hinder for eller begransar denna
ratt ska inte tillampas.

2. For att skadestdnd ska kunna beviljas kravs att behérig domstol dessférinnan har
upphavt eller ogiltigférklarat den olagliga rattsakten eller underlatenheten. Det ar tillatet med
kumulation av talan om skadestand och talan om ogiltigférklaring i enlighet med de allmant
tilldmpliga bestdmmelserna.”

17 I artiklarna 197 och 198 i civillagen, till vilkka ovanndmnda bestdmmelse héanvisar, féreskrivs
ett ansvar "till féljd av férhandlingar”, det vill sdga en skyldighet att betala skadestand om de
berérda utsatts fér omotiverade kostnader inom .ramen for ett forfarande i syfte att sluta
kontrakt. : ' R ' _ '

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

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

"Licenser till kasinoféretag utfardas genom beslut av turistministern efter ett offentligt
internationellt anbudsférfarande som ska organiseras av en kommitté med sju ledaméter.”

20 1artikel 3 i denna lag, som har rubriken "Kasinoverksamhet” foreskrivs féljande:

"Kasinoverksamhet ar understalld statens kontroll.

21  Genom artikel 14.9 i den grekiska konstitutionen och tillampningslagen 3021/2002 (FEK
A’ 143) har det inrattats bestammelser om begransningar vid ingdende av kontrakt med
personer som &r aktiva eller har &garintressen inom mediesektorn. Genom dessa
bestammelser har det inférts en presumtion om att stillningen som &gare, deldgare,
huvudaktiedgare eller person i ledande stéllning i ett medieféretag &ar oférenlig med
stéllningen som &gare, deldgare, huvudaktiedgare eller person i ledande stélining i ett féretag
som, av staten eller av en juridisk person inom den offentliga sektorn i vid bemérkelse, har
tilldelats kontrakt till folid av upphandling av byggentreprenader, varor eller tjanster. Denna
oférenlighet omfattar dven fysiska personer som ar besldktade i viss man.

22 1 lag 3021/2002 féreskrivs i huvudsak att den berérda upphandlande myndigheten fére
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 begéra att
ESR upprittar ett intyg om att det inte féreligger nagot hinder enligt ndmnda lag. ESR:s beslut
ar bindande fér den upphandlande myndigheten, men personer som visar att de har ett
berattigat intresse att fa saken prévad, inbegripet myndigheter, kan vécka talan om
ogiltigforklaring av beslutet.

23 | dom av den 16 december2008 i mal C-213/07, Michaniki (REG 2008, s.1-9999,

punkterna 1 och 2 i domslutet), fann domstolen att &ven om unionsratten inte &r till hinder f6r
sadana bestammelser som efterstravar legitima malsom avser likabehandling av
anbudsgivarna och 6ppenhet vid offentlig upphandling, &r den mot bakgrund av
proportionalitetsprincipen till hinder for inrattandet av en sadan icke motbevisbar presumtion
som den som féreskrivs i den aktuella nationella lagstiftningen.

Tvisterna vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Mal C-145/08

24  Det framgar av beslutet om hanskjutande att den behériga interministeriella kommittén 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 tilihér den grekiska staten. | meddelandet om upphandling, som offentliggjordes
i oktober 2001, angavs att den upphandlande myndigheten, i ett férsta skede, bland de
s6kande skulle valja ut dem som uppfyllde villkoren i meddelandet. Darefter skulle den som
gav det basta 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.

25  Till féljd av ett kompletterande meddelande om upphandling som offentliggjordes i april 2002
kom villkoren i det kontrakt som skulle undertecknas att se ut pa féljande sétt:

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62008J0145:SV:HT... 2010-05-10
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"Kontraktet &r av blandad karaktar och omfattar féljande:

- Ett avtal enligt vilket ETA &verlater 49 procent av aktierna i EKP till ett "bolag med
sarskilt syfte” (nedan kallat AEAS) som bildas av den vinnande anbudsgivaren.

- Ett avtal genom vilket AEAS atar sig att genomféra en utvecklingsplan inom 750
kalenderdagar fran och med att erforderliga tillstand erhalls. Utvecklingsplanen ska
innefatta en forbattring av kasinots [okaler, en utvardering av de mgjligheter som féljer
av kasinolicensen, inredning och renovering av de tva hotellenheter som tillhor
byggnadskomplexet samt anlaggning av den omgivande marken, som uppgar till cirka
280 hektar. Utférandet av dessa arbeten utgér 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 sistnamnda bolag forvarvar ratten att utse
majoriteten av medlemmarna i EKP:s styrelse och salunda driva bolaget i enlighet med
villkoren i kontraktet.

- Ett avtal enligt vilket AEAS o&vertar driften av kasinoféretaget mot ersattning som
betalas ut av ETA. AEAS erhaller darvid ett belopp som inte far 6verstiga en degressiv
procentandel av den arliga vinsten (en procentandel sjunkande fran 20 procent av
vinsten upp till 30 miljoner euro till 5 procent av den del av vinsten som &verstiger
90 miljoner euro) plus 2 procent av omsattningen.

- AEAS ska i skota kasinoforetaget pa ett sadant satt att det hela tiden uppratthalls en
luxuds miljd med hégkvalitativ service pa ett satt som ar ekonomiskt l6nsamt for EKP.
Vinsterna fran rérelsen fore skatt far narmare bestamt inte understiga 105 miljoner euro
for de fem forsta rakenskapsaren efter det att kontraktet har tratt i kraft. Nettovinsten ska
delas mellan ETA och AEAS i férhallande till bolagens respektive andel i EKP:s kapital.

- Med héansyn till att EKP &r det enda kasinoféretag som for narvarande drivs i regionen
Attika, féreskrivs 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  transaktionspriset.
Skadestandsbeloppet minskar med en tiondel foér varje ar som har forflutit efter
kontraktets ikrafttradande.

- Vad géller driften av kasinot ska kontraktet upphoéra att galla tio arefter dess
ikrafttradande.”

Eftersom konsortiet Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Thessaloniki) AE — Elliniki
Technodomiki AE gav det basta anbudet utsdgs det till entreprendr. Innan kontraktet
undertecknades underrattades ESR av ETA om namnet pa &agare, delagare, huvudaktiedgare
och personer i ledande stalining i entreprendrskonsortiet i syfte att ESR skulle utfarda ett intyg
om att dessa personer inte medférde nagot 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
férekom nagra hinder med avseende pa némnda personer.

Denna rattsakt fran ESR blev foremal for talan om ogiltigférklaring som véckies av tre av de
totalt sju medlemmarna i konsortiet Komopraxna Kazino Attikis, vilket hade lagt ett anbud men
inte tilldelats kontraktet. Sékandena i malet vid den nationella domstolen gjorde gallande att
det med avseende pa en av medlemmarna i det konsortium som hade tilldelats kontraktet
férelag ett sddant hinder som avses artikel 3 i den nationella lagstiftningen och att tilldelningen
av kontraktet darfér skulle ogiltigférklaras.

Den hanskjutande domstolen har papekat att kontraktet i fraga ar av blandad karaktar. For
det forsta ingar en del som avser ETA:s aktieforsaljning till den basta anbudsgivaren. Denna
del omfattas inte i sig av unionens bestammelser om offentlig upphandling. Fér det andra
ingar en del som avser ett tjanstekontrakt som tilldelas den basta anbudsgivaren, vilken atar
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sig skyldigheterna avseende driften av kasinoféretaget. Delen angdende aktiedverlatelsen &r enligt

29

30

31

32

33

34

den hanskjutande domstolen den viktigaste delen av det blandade kontrakiet. Kontraktet
omfattar dven en del avseende byggentreprenad, eftersom den vinnande anbudsgivaren ska
ata sig att utfora de byggnadsarbeten som anges i beslutet om hanskjutande, vilka utgor
delbetalning av de &éverlatna aktierna. Den hanskjutande domstolen har papekat att den
sistnamnda delen ar helt accessorisk i jamforelse med tjdnstekontrakisdelen.

Mot denna bakgrund undrar den héanskjutande domstolen om det aktuella kontraktets
tjanstedel utgdér en tjanstekoncession som inte omfattas av unionslagstiftningen. For att
besvara denna fraga ska det enligt den hanskjutande domstolen kontrolleras i vilken
utstrackning entreprendren bar de risker som ar férenade med organisationen och driften av
tjansterna i fraiga, med hansyn &ven till att tjansterna rér verksamhet som, enligt tillampliga
nationella bestdmmelser, kan vara féremal for exklusiva och sarskilda rattigheter.

Foér det fall domstolen skulle sld fast att den del av det omtvistade kontraktet som ror
kasinodriften utgér ett offentligt tjanstekontrakt, undrar den hanskjutande domstolen om den
talan om ogiltigférklaring som har véckts pa nationell nivd omfattas av de processréttsliga
skyddsregler som foreskrivs i direktiv 89/665, med héansyn till dels att kontraktets
huvudféremal, narmare bestamt forsdljningen av aktierna i EKP, inte omfattas av
tillaAmpningsomradet fér gemenskapsbestdmmelserna om offentlig upphandling, dels att
offentlig upphandling av sadana tjanster, vilka omfattas av bilaga | B i direktiv 92/50, ska
genomforas i enlighet med artiklarna 14 och 16 i samma direktiv, som bara innehaller
skyldigheter i processrattsligt hanseende. Den hanskjutande domstolen undrar emeliertid om
principen om likabehandling av deltagarna i ett upphandlingsférfarande, som direktiv 89/665
syftar till att skydda, &r tillamplig dven i saddana fall, trots ndmnda begrénsade aspekt pa
skyldigheterna.

For det fall domstolen skulle anse att en sadan talan om ogiltigférklaring som ar aktuell i det
nationella malet omfattas av tillampningsomradet foér direktiv 89/665, fragar sig den
hanskjutande domstolen huruvida bestdmmelserna i unionsratten utgér hinder fér en sadan
nationell processuell bestammelse som den i artikel 47.1 i presidentdekretet nr 18/1989,
sasom denna har tolkats av den hanskjutande domstolen, vilken innebér att medlemmar i ett
konsortium som deltar i ett offentligt upphandlingsférfarande som vill vacka talan om
ogiltigférklaring mot en rattsakt som upprattats inom ramen for detta forfarande, maste géra
detta gemensamt vid dventyr att talan avvisas.

Den hanskjutande domstolen har harvid hanvisat till domstolens dom av den
8 september 2005 i mal C-129/04, Espace Trianon och Sofibail (REG 2005, s.1-7805),

punkt 22, enligt vilkken en nationell férfarandebestdmmelse, enligt vilken en talan om
ogiltigférklaring av den upphandlande myndighetens beslut att tilldela kontrakt vid offentlig
upphandling ska inges av samtliga de medlemmar som utgér ett anbudsgivande konsortium,
inte begrénsar ratten att anséka om en sadan provning i strid med artikel 1.3 i direktiv 89/665.

Den hénskjutande domstolen undrar emellertid huruvida denna slutsats, som i den domen
avsag en talan om ogiltigforklaring mot en upphandlande myndighets beslut att tilldela ett
offentligt kontrakt, dven galler for alla former av domstolsskydd som tillférsékras genom
ovannamnda direktiv, sarskilt skyddet for ratten att begara skadestand. Denna problematik ar
férbunden med den omstéandigheten att den nationella lagstiftaren i forevarande fall, vid
utdvandet av den ratt 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
pastatt olagliga rattsakten dessforinnan ogiltigforklarats.

Kombinationen av namnda artikel 5.2 och den processuella bestdmmelsen i artikel 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 ogiltigférklaring av den rattsakt
som 4r till skada fér dess intressen, utan dven att vacka talan vid behorig domstol om
ersattning for individuell skada. Det ska framhallas att behérig domstol for talan om
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ogiltigférklaring i det nu aktuella malet &r Symvoulio tis Epikrateias (hégsta férvaltningsdomstolen),

35

36

37

38

39

40

medan en annan domstol &r behérig i mal angaende talan om skadestand.

| detta sammanhang har den hanskjutande domstolen papekat att méjligheten fér de enskilda

medlemmarna i ett konsortium att vacka talan om skadestand vid behérig domstol saledes
kommer att vara beroende av 6vriga medlemmars vilja att vicka talan om ogiltigférklaring i en
situation dar den skada som de enskilda konsortiemedlemmarna 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 upphandlingsférfarandet. De olika medlemmarna kan foljaktligen
dven ha olika grad av intresse av att anséka om ogiltigforklaring av ett beslut. Den
hanskjutande domstolen anser det darfér motiverat att fraga sig huruvida principen om
effektivt domstolsskydd, som ska tillgodoses genom direktiv 89/665, iakttas under sadana
processrattsliga omsténdigheter.

Den hénskjutande domstolen har siutligen papekat att det — enligt de nationella
processrattsliga reglerna om allmén ratt till ersattning fér skada som uppkommit till féljd av

- olagliga rattsakter som utfardats av staten eller offentligrattsliga juridiska personer — &r den

domstol som &r behérig att avgdra frdgan om skadestand som ocksa i anslutning dartill
kontrollerar huruvida den administrativa rattsakt som legat till grund fér talan om skadestand
ar lagenlig. Detta gérs saledes inte av en annan domstol, som nér det &r frdga om talan om
ogiltigférklaring som véckts med anledning av ett forfarande for offentlig upphandling.
Namnda domstol undrar darfor huruvida de férfaranden som &r avsedda att tillvarata
rattigheter som foljer av unionsratten ar mindre férmanliga an dem som rér tillvaratagande av
liknande eller analoga réattigheter som féljer av den nationella lagstiftningen.

Den hénskjutande domstolen har slutligen papekat att dess nuvarande tolkning av
artikel 47.1 i presidentdekret 18/1989, som innebér att om ett konsortium vill vacka talan om
ogiltigférklaring av en rattsakt som antagits inom ramen for ett forfarande fér offentlig
upphandling, sa maste talan, vid &ventyr av avvisning, vdckas gemensamt av konsortiets
samtliga medlemmar, utgdr en andring jamfért med dess fasta praxis enligt vilken
medlemmarna kunde vécka talan individuelit.

Den har samtidigt betonat de sérskilda omstandigheterna i det nationella malet. Inledningsvis

vacktes den aktuella talan av konsortiet i sig och av dess sju medlemmar vid fjarde
avdelningen vid Symvoulio tis Epikrateias. Denna avdelning avvisade talan savitt avser
konsortiet och fyra av dess medlemmar, eftersom dessa mediemmar inte i vederborlig ordning
hade gett sin advokat fullmakt att vacka talan. Betraffande konsortiets 6vriga tre medlemmar
hanskét avdelningen malet till plenum med héansyn till dess betydelse. Fjarde avdelningen
tilldmpade vid detta tillfalle sadlunda da géallande rattspraxis, enligt vilken &ven talan som
vackts av enbart vissa medlemmar i ett konsortium kunde tas upp till sakprévning.

Fjarde avdelningens beslut att avvisa den talan som vickts av konsortiet i sig och av fyra av

dess medlemmar har emellertid vunnit laga kraft, vilket innebér att det inte kan andras inom
ramen for det férfarande som nu ska avgdras av den hanskjutande domstolen i plenum.
Denna sammansattnmg har saledes fragat sig om denna &ndring av rattspraxis ar forenlig
med principen om en rattvis rattegang, som utgér en allmén princip i unionsratten och aven
namns i artikel 6 i Europeiska konventionen om skydd fér de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950 (nedan kallad
Europakonventionen), och med principen.om skydd fér beréttigade férvantningar.

Mot denna bakgrund beslutade Symvoulio tis Epikrateias, i plenum, att vilandeférkiara malet
och stélla féljande 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 renovera
kasinots lokaler och att affarsméssigt utnyttja de majligheter som kasinolicensen ger,
och i vilket det har inférts en klausul om att den upphandlande myndigheten atar sig att
betala erséttning till entreprendren om ett annat kasino lagligen skulle starta verksamhet
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inom det omrade — i vid bemérkelse — dar kasinot &r beldget, anses utgdra en koncession
som inte regleras av direktiv 92/50 ...?

2) Fér det fall tolkningsfraga 1 ska besvaras nekande: Omfattas en talan som vacks
av deltagarna i ett upphandlingsférfarande avseende ett blandat offentligt kontrakt, vilket
avser bland annat tillhandahallande av tjanster som omfattas av bilaga | B till
direktiv 92/50 ..., genom vilken talan namnda deltagare gér gallande att de under
upphandlingsférfarandet har behandlats i strid med principen om likabehandling (en
princip som bekraftas i artikel 3.2 i det aktuella direktivet), av tillampningsomradet for
direktiv 89/665 ..., eller & namnda direktivinte tillimpligt pa grund av att endast
artiklarna 14 och 16 i direktiv 92/50 ... ar tillampliga pa det ovanndmnda férfarandet for
upphandling av tjénster, i enlighet med vad som féreskrivs i artikel 9 i samma direktiv?

3) Fér det fall tolkningsfraga 2 ska besvaras jakande: Om det antas att det i princip
inte strider mot gemenskapsratten, sarskilt bestammelserna i direktiv 89/665 ..., att det i
en nationell bestdmmelse féreskrivs att endast samtliga medlemmar i ett konsortium
som inte dr nagon juridisk person och som utan framgang har deltagit i et offentligt
upphandilingsférfarande, och inte de enskilda medlemmarna av konsortiet, kan vécka
talan mot tilldelningsbesiutet, vilket aven géller nar 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 d4 vid tilldmpningen av
ovannamnda direktiv, innan det slas fast att talan ska avvisas, nédvandigt att faststalla
huruvida de enskilda medlemmarna darefter fortfarande har ratt att vacka talan vid en
annan nationell domstol for att erhalla skadestdnd som eventuellt foreskrivs i en
nationell bestdmmelse?

4) Nar en nationell domstol i enlighet med fast nationell rattspraxis tidigare har funnit
att en enskild medlem av ett konsortium kan vacka talan mot en rattsakt som antagits i
samband med ett offentligt upphandlingsforfarande, &r det da férenligt med
bestammelserna i direktiv 89/665..., tolkat mot bakgrund av artikel6 i
Europakonventionen sasom en allman princip i gemenskapsratten, att avvisa en talan
pa grund av att ndmnda fasta rattspraxis har andrats utan att férst ge sokanden
méjlighet att avhjalpa rattegangshindret, eller i vart fall yitra sig i fragan i enlighet med
den kontradiktoriska principen?”

Mal C-149/08

41  Thessaloniki stad beslutade att anordna ett forfarande for offentlig upphandling i syfte att
tilldela den vinnande anbudsgivaren arbetet "Uppférande 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 underrattade den upphandlande myndigheten, i
enlighet med géllande nationell lagstiftning, ESR om identiteten pa &gare, delagare,
huvudaktiedgare eller personer i ledande stélining i bolagen i ndmnda konsortium i syfte att
ESR skulle utfiarda ett intyg om att inte ndgon av dessa personer gav upphov till ett sadant
hinder som anges i artikel 3 i lag 3021/2002.

42  Efter att ha konstaterat att en av styrelsemedlemmarna i bolaget Aktor ATE var en sadan
som inte fick férekomma enligt ovannamnda nationella bestdmmelse, meddelade ESR genom
handling av den 1 november 2004 ait den inte kunde utfarda ett sadant intyg som var
nodvandigt fér kontraktets undertecknande. Aktor ATE begérde omprévning av denna
negativa rattsakt, men ESR angav i beslut av den 9 november 2004 att den inte fann
anledning att dndra sitt tidigare beslut. Det var mot dessa tva negativa beslut fran ESR som
bolaget Aktor ATE, sasom enda bolag av de tre bolagen i det vinnande konsortiet, vackte
talan om ogiltigférklaring vid den hanskjutande domstolen. Bolaget grundade sig darvid pa
den hanskjutande domstolens da gallande rattspraxis, enligt vilken enskilda medlemmar i ett
konsortium kunde vécka individuell talan.

43  Under dessa omstandigheter beslutade Symvoulio tis Epikrateias, dven nu i plenum, att
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vilandeférklara malet och stalla féljande fragor till domstolen:

44

45

46

47

48

™) Om det antas att det i princip inte strider mot gemenskapsratten, sarskilt
bestdmmelserna i direktiv 89/665 ..., att det i en nationell bestammelse foreskrivs att
endast samtliga mediemmar i ett konsortium som inte r nagon juridisk person och som
utan framgang har deltagit i ett offentligt upphandlingsférfarande, och inte de enskilda
medlemmarna av konsortiet, kan vacka talan mot tilldelningsbeslutet, vilket dven géller
ndr talan ursprungligen vacktes av samtliga medlemmar av konsortiet gemensamt, men
den inte kunde tas upp till sakprévning med avseende pa vissa av medlemmarna, ar det
da vid tillAmpningen av ovannamnda direktiv, innan det slds fast att talan ska avvisas,
nddvéandigt att faststdlla huruvida de enskilda medlemmarna déarefter fortfarande har ratt
att vacka talan vid en annan nationell domstol for att erhalla skadestand som eventuellt
féreskrivs i en nationell bestdmmelse?

2)  Naér en nationell domstol i enlighet med fast nationell rattspraxis tidigare har funnit att en
enskild medlem av ett konsortium kan vécka talan mot en rattsakt som antagits i
samband med ett offentligt upphandlingsférfarande, &r det da foérenligt med
bestdmmelserna i direktiv 89/665..., tolkat mot bakgrund av artikel6 i
Europakonventionen sdsom en allmén princip i gemenskapsratten, att avvisa en talan
pa grund av att namnda fasta rattspraxis har andrats utan att forst ge sékanden
mojlighet att avhjalpa rattegangshindret, eller i vart fall yitra sig i fragan i enlighet med
den kontradiktoriska principen?”

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

Prévning av tolkningsfragorna

Fragorna i mal C-145/08

Den hanskjutande domstolen villl genom sina fragor angaende tillampligheten ~av
direktiv 92/50 pa ett sadant kontrakt som &r aktuellt i det nationella malet, fa klarhet i huruvida
direktiv 89/665 &r tillampligt i férevarande fall. Sistndmnda direktiv &r ndmligen bara tlllampllgt
under forutsattning att nagot av de direktiv pa omradet for offentlig upphandling som namns i
artikel 1 i direktiv 89/665 ar tillampligt. Domstolen ska darfér préva dessa fragor gemensamt
och avgora huruvida ett sadant kontrakt omfattas av tillampningsomradet for nagot av de
direktiv som anges i nAmnda artikel.

Det framgar bade av den detaljerade och utférliga redogoérelsen i beslutet om hanskjutande
och av den hénskjutande domstolens kvalificering av det aktuella kontrakiet att detta ar av
blandad karaktar. :

Kontraktet bestar huvudsakligen av ett avtal om att ETA ska 6verlata 49 procent av aktierna i
EKP till AEAS (nedan kallad aktiedelen), ett avtal enligt vilket AEAS mot ersattning 6vertar
driften av kasinoféretaget (nedan kallad tjanstedelen) och ett avtal enligt vilket AEAS forbinder
sig att genomféra en plan som avser forbattring av kasinolokalerna och. de anslutande
hotellokalerna samt anlaggning av den omgivande marken (nedan kallad delen avseende

,byggentreprenad)

Det framgar av domstolens praxis att i fall dar det &r fraga om ett blandat kontrakt, vars olika
delar i enlighet med meddelandet om upphandling dar sammanbundna sa att de inte kan
separeras och salunda bildar en odelbar enhet ska transaktionen prévas i sin helhet vid den
rattsliga kvalificeringen och bedémas pa grundval av de bestdmmelser som styr den del som
utgdr kontraktets huvudsakliga féremal eller dominerande bestandsdel (se, fér ett liknande

resonemang, dom av den 5 december 1989 i mal C-3/88, kommissionen mot ltalien,
REG 1989, s. 4035, punkt 19, svensk specialutgava, volym 10, s. 269, av den 19 april 1994 i
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mal C-331/92, Gestién Hotelera Internacional, REG 1992, s.1-1329, punkterna 23—-26, av den
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18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux m.fl., REG 2007, s. 1-385, punkterna 36 och 37, av
den 21 februari 2008 i mal C-412/04, kommissionen mot ltalien, REG 2008, s.[-619,
punkt 47, samt av den 29 oktober 2009 i mal C-536/07, kommissionen mot Tyskland,
REG 2009, s. I-0000, punkterna 28, 29, 57 och 61).

Detta galler oavsett om den del som utgdr koniraktets huvudsakliga féremal omfattas av
tilampningsomradena fér direktiven om offentlig upphandling eller inte.

Det ska saledes prévas huruvida det aktuella blandade kontraktet utgér en odelbar enhet och

i sa fall om det, betraktat i sin helhet, pa grund av dess huvudsakliga féremal omfattas av
nagot av de direktivsom anges i artikel 1 i direktiv 89/665, som reglerar 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 nivad behérig
interministeriell kommitté och inletts genom ett enda anbudsférfarande.

Det framgar av handlingarna i malet, sarskilt villkoren i det kompletterande meddelandet om
upphandling som offentliggjordes i april 2002, att det aktuella blandade kontraktet utgérs av
ett enda kontrakt som pa samma gang omfattar éverlatelserna av aktierna i EKP, férvéarvet av
ratten att utse majoriteten av styrelsemedlemmarna i EKP, skyldigheten att dverta driften av
kasinoféretaget och erbjuda hégkvalitativa tjanster, som ar ekonomiskt |dnsamma, samt
skyldigheten att utféra anlaggningsarbeten och férbattring av de berérda lokalerna och den
omgivande marken.

Dessa omsténdigheter medfor att det ar nédvandigt att det blandade kontraktet ingas med en
enda entreprenér som har bade den ekonomiska kapaciteten att képa aktierna i fraga och
tidigare erfarenhet av kasinoverksamhet.

Harav foljer att kontraktets olika delar ska anses utgéra en odelbar enhet.

For det andra framgar det av den hanskjutande domstolens konstateranden att det blandade
kontraktets huvudsakliga féoremal ar forsaljningen till den basta anbudsgivaren av 49 procent
av aktierna i EKP och att delen avseende byggentreprenad och tjanstedelen ar accessoriska i
férhallande till kontraktets huvudsakliga féoremal, oberoende av om tjanstedelen ska anses
utgéra ett offentligt tjanstkontrakt eller en tjanstekoncession.

Denna bedémning bekraftas av handlingarna i malet.

Det kan namligen inte foreligga nagot tvivel om att en transaktion bestaende i dverlatelse av

49 procent av aktierna i ett offentligt foretag sasom EKP utgér kontraktets huvudsakliga
féremal. Det ska papekas att den inkomst som AEAS skulle uppbdra i egenskap av
aktiedgare forefaller klart stérre @n dess ersattning i egenskap av tjansteleverantér. AEAS
skulle dessutom uppbéra inkomsten utan ndgon begransning i tiden, medan daremot driften
av kasinoféretaget skulle upphora efter tio ar.

Av det anférda foljer att det aktuella blandade kontraktets olika delar utgdér en odelbar enhet
dar den del som avser dverlatelsen av aktierna utgér det huvudsakliga féremalet.

Overlatelsen av aktier till en anbudsgivare inom ramen fér en privatisering av ett offentligt
féretag omfattas emellertid inte av direktiven om offentlig upphandling.

Om detta erinras det for évrigt i punkt 66 i kommissionens gronbok om offentlig-privata
partnerskap och EG-ratten om offentlig upphandling och koncessioner (KOM(2004) 327
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slutlig).
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Kommissionen har i punkt 69 i ovan ndmnda grénbok framhallit att det maste sékerstéllas att
en kapitaloverforing inte i realiteten ar en tackmantel for en tilldelning av ett kontrakt till en
privat partner, dar kontraktet kan rubriceras som en offentlig upphandling eller koncession. |
det har fallet finns det emellertid inte nagot i handlingarna som ger anledning att ifragaséatta
den hanskjutande domstolens kvalificering av den aktuella transaktionens natur.

Mot bakgrund av det anférda finner domstolen féljande: Ett blandat kontrakt, vars
huvudsakliga féremal ar ett féretags férvarv av 49 procent av kapitalet i ett offentligt féretag
och vars accessoriska féremal — som &r oupplésligen forbundet med det huvudsakliga
foremalet — avser utférande av tjanster och byggnadsarbeten, omfattas inte, betraktat i sin
helhet, av tillampningsomradet for direktiven om offentlig upphandling.

Denna slutsats innebar inte att ett sadant kontrakt inte maste uppfylla férdragets
grundlaggande bestdmmelser och allmédnna principer, bland annat vad galler
etableringsfrihneten och den fria rorligheten for kapital. | det aktuella fallet saknas det
emellertid anledning att behandla fragan huruvida ndmnda bestdmmelser och principer ar
uppfylida, eftersom resultatet av en sadan bedémning inte pa nagot satt skulle kunna leda till
att direktiv 89/665 ska tillampas.

Med héansyn till det ovan anférda saknas det darfér anledning att besvara de 6Gvriga
tolkningsfragorna i mal C-145/08.

Den forsta fragan i mal C-149/08

Genom denna fraga vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida direktiv 89/665 ar
till hinder fér nationell lagstiftning, sdsom den tolkats av namnda domstol, enligt vilken talan
mot ett beslut om tilldelning av ett kontrakt som fattats av en upphandlande myndighet, vid
aventyr av avvisning maste vackas av samtliga medlemmar i ett anbudsgivande konsortium,
vilket innebar att de enskilda medlemmarna i konsortiet varken har majlighet att fa ett sadant
beslut fran den upphandlande myndigheten ogiltigférklarat eller att begdra skadestand for
skada som de enskilda medlemmarna har lidit till féljid av oegentligheter under det aktuella
upphandlingsférfarandet.

Infér prévningen av denna fraga konstaterar domstolen att den rattsakt som har begarts
ogiltigférklarad vid den hanskjutande domstolen har utfardats av ESR, det vill sédga en annan
myndighet &n den upphandlande myndigheten som har organiserat det
upphandlingsférfarande som ar i fraga i malet vid den hanskjutande domstolen.

Det framgar emellertid av lydelsen av direktiv 89/665, vanligen bendmnt
rattsmedelsdirektivet, att detta ska ge skydd med avseende pa rattsakter eller underlatelser
som harrér fran upphandlande myndigheter.

Det framgar salunda bland annat av lydelsen av femte skilet och artikel 1.1 i ndmnda
direktiv-att de hanfor sig till atgarder som kan vidtas med avseende pa beslut som har fattats
av en:upphandlande myndighet. P4 samma sétt féreskrivs det i artikel 1.3 | samma direktiv att
medlemsstaterna kan féreskriva att den person som avser att begara prévning dessférinnan
ska meddela den upphandlande myndigheten om den pastadda évertradelsen, sa att denna
myndighet ska ha méjlighet att avhjalpa den. Dessutom féreskrivs det i artikel 3.2 i samma
direktiv att kommissionen ska underratta den berérda upphandlande myndigheten om de skal
som féranlett bedémningen att en évertradelse foreligger och krava rattelse.

Tvister angaende beslut som har fattats av en myndighet sdsom ESR omfattas darfor inte av
det system for rattsmedel som har inrattats genom direktiv 89/665.

ESR:s beslut kan emellertid ha ett klart inflytande pa gangen, eller till och med utgangen, av
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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 sadant
hinder som foreskrivs i den tilldmpliga nationella lagstiftningen. Dessa beslut saknar saledes
inte helt betydelse med avseende pa fragan om den korrekta tilldmpningen av unionsratten pa
omradet.

71 | det aktuella malet framgar det av de uppgifter som den héanskjutande domstolen har
tillhandahallit att ESR:s beslut, som ledde till att sdkanden i det nationella malet inte
tilldelades kontraktet i den aktuella offentliga upphandlingen trots att detta konsortium hade
utsetts till vinnande anbudsgivare, enligt sékanden antogs i strid med dels bestammelser i
radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993, om samordning av forfarandena vid tilldelning
av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg- och anlaggningsarbeten (EGT L 199, s. 54), dels
principer som féljer av unionens primarréatt.

72 Sokanden i det nationella malet har gjort géllande att tillampningen av den omtvistade
nationella lagstiftningen medfér inte bara att sékanden &r férhindrad att vacka talan om
ogiltigférklaring mot ESR:s pastatt olagliga beslut, vilket beslut ledde till att s6kandens
utesldts fran det forfarande som ar i fraga i det nationella malet, utan aven att sékanden inte
kan vacka talan om skadestand fér den skada som sokanden har lidit till féljd av beslutet.
Sékanden anser sig darigenom berévad sin ratt till ett effektivt domstolsskydd.

73  Det ska harvid erinras om att principen om ett effektivi domstolsskydd utgdr en allméan princip
for unionsratten (se dom av den 13 mars 2007 i mal C-432/05, Unibet, REG 2007, s. [-2271,
punkt 37 och dar angiven rattspraxis).

74  Enligt fast rattspraxis ankommer det, i avsaknad av gemenskapsbestdmmelser pad omréadet,
pa varje medlemsstat att ange vilka domstolar som ar behériga och faststélla de processuella
regler som galler fér talan som syftar till att sékerstélla skyddet av de réttigheter for enskilda
som féljer av unionsratten. Dessa regler far emellertid varken vara mindre férmanliga &n dem
som avser liknande talan som syftar till att skydda de réattigheter som féljer av den nationella
rattsordningen (likvardighetsprincipen) eller medféra att det i praktiken blir omdjligt eller
orimligt svart att utéva rattigheter som féljer av unionsratten (effektivitetsprincipen) (se, for ett

liknande resonemang, dom av den 15 april 2008 i mal C-268/06, Impact, REG 2008,
s. 1-2483, punkterna 44 och 46 och dar angiven rattspraxis.

75 Savitt avser likvardighetsprincipen framgar det av den hanskjutande domstolens
preciseringar att det i den nationella ratt som avser allman rétt till ersattning for skada till foljd
av olagliga rattsakter som har utfardats av staten eller offentligrattsliga juridiska personer,
foreskrivs att den domstol som &ar behérig att avgdra talan om skadestand ocksa ar behorig att
i anslutning dartill kontrollera lagenligheten av den administrativa rattsakt som gatt den
skadelidande emot. Detta kan, vid talan som véackts individuellt av en enskild, leda till att
skadestand beviljas under férutsattning att de materiella villkoren i det hanseendet ar
uppfylida.

76 P& omradet fér offentlig upphandling ddremot, ett omrade som omfattas av unionsrétten, har
dessa behérigheter, alltsa dels behérigheten att upphéva eller ogiltigférklara en administrativ
rattsakt, dels behérigheten att bevilja skadestand fér uppkommen skada férdelats pa tva olika
domstolar i den aktuella nationella rattsordningen.

77  Sasom den nationella domstolen har papekat medfér, inom ramen foér lagstiftningen pa
omradet for offentlig upphandling, artikel 5.2 i lag 2522/1997 (enligt vilken skadestand endast
kan beviljas under forutsattning att rattsakten som gar nagon emot dessférinnan har
ogiltigférkiarats) jamford med artikel 47.1 i presidentdekret 18/1989 (som innebér att om ett
konsortium vill vécka talan om ogiltigférklaring av en rattsakt som antagits inom ramen for ett
forfarande foér offentlig upphandling, sa maste talan, vid dventyr av avvisning, véckas av
samtliga konsortiets medlemmar gemensamt) salunda att enskilda medlemmar i ett
konsortium som agerar individuellt saknar mdjlighet, inte bara att uppné en ogiltigforklaring av
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den rattsakt som gar medlemmen emot, utan dven att vanda sig till behdrig domstol i syfte att
erhalla erséttning for den individuella skada som medlemmen pastar sig ha lidit. En sadan
mojlighet férefaller daremot inte saknas pa andra omraden, i enlighet med vad som féreskrivs
i nationella bestdmmelser om talan om skadestand som grundar sig pa en skada som
uppkommit till félid av en olaglig rattsakt som har utfardats av en myndighet.

78  Vad gaéller effektivitetsprincipen kan det konstateras att en anbudsgivare sdsom sdkanden i
det nationella malet, vid tillampning av den aktuella nationella lagstiftningen, saknar varje
m&jlighet att vid behérig domstol begéra erséattning for den skada som vederbérande pastar
sig ha lidit till féljd av en 6vertradelse av unionsratten genom en administrativ rattsakt som kan
ha inverkat pa gangen, och till och med utgangen, av det offentliga upphandlingsférfarandet.
En sadan anbudsgivare saknar salunda ett effektivt domstolsskydd fér de rattigheter som
vederbdrande har enligt unionsratten pa omradet.

79 | likhet med vad generaladvokaten har anfort i punkterna 107—116 i sitt férslag till avgérande,
ska det i detta avseende framhallas att de nu aktuella omstéandigheterna skiljer sig fran
omsténdigheterna i det ovan namnda malet Espace Trianon och Sofibail. | det malet var det
fraga om en talan om ogiltigférklaring som hade vackts mot ett beslut om kontraktstilldelning
som hade medfért att det anbudsgivande konsortiet i sin helhet inte tilldelades kontraktet. |
férevarande mal ar det daremot fraga om en talan om ersattning fér skada som pastas ha
uppkommit genom ett olagligt beslut som meddelats av en administrativ myndighet som funnit
att det, enbart med avseende pa sékanden i egenskap av anbudsgivare, forelag ett sadant
hinder som avses i den relevanta nationella lagstiftningen.

80 Med hansyn till det ovan anférda ska den forsta tolkningsfragan i mal C-149/08 besvaras pa

féljande satt: Unionsratten, sarskilt ratien till ett effektivt domstolsskydd, utgér hinder for
nationell lagstiftning sdsom den som &r aktuell i det nationella malet, tolkad pa sa satt att de
enskilda medlemmarna i ett konsortium som &r anbudsgivare i ett forfarande fér offentlig
upphandling saknar méjlighet att begara ersattning fér individuell skada som de pastar sig ha
lidit till foljld av ett beslut som har antagits av en myndighet som &ar en annan &n den
upphandlande myndigheten och som é&r delaktig i ndmnda férfarande enligt tillampliga
nationella bestdmmelser och kan paverka forfarandets gang.

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

Réttegangskostnader

82  Eftersom forfarandet i férhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgér ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n
namnda parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjdrde avdelningen) foljande:

1)  Ett blandat kontrakt, vars huvudsakliga foremal ir ett féretags forvarv av
49 procent av kapitalet i ett offentligt foretag och vars accessoriska foremal — som
dr oupplésligen férbundet med det huvudsakliga foremalet — avser utférande
tjinster och byggnadsarbeten, omfattas inte, betraktat i sin helhet, av
tillampningsomradet for direktiven om offentlig upphandling.

2)  Unionsratten, sdrskilt ratten till ett effektivt domstolsskydd, utgoér hinder foér
nationell lagstiftning sdsom den som &r aktuell i det nationella malet, tolkad pa sa
satt att de enskilda medlemmarna i ett konsortium som &r anbudsgivare i ett
forfarande foér offentlig upphandling saknar mojlighet att begéara ersattning for
individuell skada som de pastar sig ha lidit till foljd av ett beslut som har antagits
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av en myndighet som ar en annan &n den upphandlande myndigheten och som é&r
delaktig i namnda forfarande enligt tillimpliga nationella bestimmelser och kan
paverka forfarandets gang.

Underskrifter

* Rattegangssprak: grekiska.
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