ESPACE TRIANON OCH SOFIBAIL

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
CHRISTINE STIX-HACKL
foredraget den 15 mars 2005 "

I — Inledning

1. Detta mal giller prévning av ett beslut om
tilldelning av kontrakt som har fattats av en
upphandlande myndighet. Beslutet avser
nirmare bestimt frigan om taleritt for
enskilda medlemmar av ett konsortium
enligt belgisk ritt, vilket skall anses utgéra
en entreprendrsgrupp i den mening som
avses i de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna om offentlig upphandling (eller hinfé-
ras till “grupper av ekonomiska akidrer”
enligt de nya direktiven om offentlig upp-
handling ?).

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Autikel 4.2 i Europapatlamentets och ridets direktiv 2004/18/
EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster
(EGT L 134, 5. 114) och artikel 11.2 i Europaparlamentets och
ridets direktiv av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling inom vatten-, energi-, transport-
och postsektorerna (EGT L 134, s. 1).

II — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrittsliga bestdmmelser

2. Enligt artikel 1 i radets direktiv 89/665/
EEG av den 21 december 1989 om samord-
ning av lagar och andra férfattningar for
prévning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anliggningsarbeten® (nedan
kallat direktivet) giller bland annat f6ljande:

1. Medlemsstaterna skall vidta nédvindiga
dtgdrder for att garantera att en upphand-
lande myndighets bestut vid upphandlings-
forfaranden, som omfattas av
direktiv 71/305/EEG, 77/62/EEG och
92/50/EEG kan prévas effektivt och, i
synnerhet, skyndsamt pd de villkor som

3 — EGT L 395, s. 33; svensk specialutgiva, omrdde 6, s. 48, i dess
dndrade lydelse enligt ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni
1992 om samordning av fGrfarandena vid offentlig upphand-
ling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva,
omride 6, s, 139).
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faststills i foljande artiklar, sédrskilt artikel 2.7,
om det hivdas att sidana beslut har innebu-
rit Gvertriidelse av gemenskapsritten for
offentlig upphandling eller av nationella
regler om inférande av sidan.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett
provningsforfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande infors
och att det kan dberopas av var och en, som
har haft intresse av att fi avtal om viss
offentlig upphandling av varor eller bygg-
och anldggningsarbeten, och som har skadats
eller riskerats att skadas av en péstidd
dvertridelse. Det forutsitts att en medlems-
stat skall kunna kriiva av den person som
begiir prévning, att han dessférinnan med-
delat den avtalsslutande myndigheten att han
hivdar forekomsten av diskriminering, och
att han &mnar séka prévning, ”

3. I artikel 2.1 i direktiv 89/665 foreskrivs
bland annat féljande:

"Medlemsstaterna skall se till att inférda
bestimmelser om provning enligt artikel 1
innefattar behérighet att
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b) antingen 4sidositta eller garantera &sido-
sittande 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,

4. T artikel 21 i rédets direktiv 93/37/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandena vid tilldelningen av offentliga
upphandlingskontrakt for bygg- och anligg-
ningsarbeten * foreskrivs foljande:

“Anbud kan limnas av grupper av entrepre-
norer. Av en sadan grupp kan inte kréivas att
den antar en viss rittslig form i samband
med avgivande av anbud, men detta kan
diremot kridvas nidr den har blivit tilldelad
kontraktet,”

4 — EGT L 199, s. 54, senare dndrat.
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B — Nationella bestdimmelser

5. Tillimplig bestimmelse ir artikel 19 for-
sta stycket i lagarna om Conseil d’Etat, som
samordnats den 12 januari 1973. I bestim-
melsen regleras bland annat vem som #r
behorig att fora talan om ogiltigférklaring,

6. Artikel 53 i Code des sociétés (lagen om
bolag) innehaller i huvudsak bestimmelser
om hur en tillfillig sammanslutning av
foretag (association momentanée) skall fore-
tridas.

7. T artikel 522.2 i Code des sociétés fore-
skrivs att ett aktiebolag (Société Anonyme)
skall féretrdas av styrelsen, bland annat nir
det upptriider infér domgtol. Enligt samma
bestdimmelse fir bolaget dock i bolagsord-
ningen foreskriva att dven en eller flera av
styrelsens ledaméter har ritt att foretriida
bolaget infér domstol.

III — Bakgrund, det administrativa forfa-
randet och tolkningsfragorna

8. Den 30 september 1997 publicerade
Office communautaire et régional de la
formation professionnelle et de !’emploi

(nedan kallat FOREM) i Europeiska gemen-
skapernas officiella tidning ett meddelande
om offentlig upphandling. Upphandlings-
tjdnsten beskrevs som "utformning, genom-
forande och finansiering av en byggnad pi ca
6.500 m? (netto) 6ver markniva, som skall
anvindas av de administrativa avdelningarna
vid FOREM (regionala avdelningen i Liége)”.
Det angavs att alternativa utféranden var
tillitna. Direfter publicerades fyra rittelse-
meddelanden.

9. Den 20 februari 1998 éppnades anbuden.
Fem anbud hade Eimnats. Anbudsgivare var,
bland andra, entreprenérsgrupperna (kon-
sortierna) Espace Trianon — SOFIBAIL och
C.LD.P.-B.P.C, Konsortiet Espace Trianon —
SOFIBAIL bestar av aktiebolagen Espace
Trianon SA (nedan kallat Espace) och
Société Wallone de Location-Financement
SA (nedan kallat SOFIBAIL).

10. Den 22 december 1998 tilldelade
FOREM:s styrelse konsortiet C.LD.P.-B.P.C.
ett kontrakt avseende utformning, genom-
forande och ﬁnans1eung av en byggnad pa ca
6.500 m? (netto) dver markniva, som skulle
anviindas av de administrativa avdelningarna
vid FOREM (regionala avdelningen i Liége).

11. Den 8 januari 1999 godkinde FOREM:s
styrelse "det motiverade beslutet sisom det
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antagits vid sammantridet den 22 decem-
ber 1998,

12. Den 25 januari 1999 delgavs Espace och
SOFIBAIL tilldelningsbeslutet.

13. Den 19 februari 1999 vickte Espace och
SOFIBAIL talan vid Conseil d’Etat. De
yrkade att tilldelningsbeslutet skulle ogiltig-
forklaras.

14. Den 8 mars 1999 vickte Espace och
SOFIBAIL talan vid Conseil d’Etat och
yrkande att dven godkiinnandet av den
8 januari 1999 skulle ogiltigforklaras.

15. Vid provningen av frigan om talan
kunde upptas till prévning, konstaterade
Conseil d’Ftat att Espaces beslut att vicka
talan var felaktigt, eftersom det inte i enlighet
med bolagsordningen hade fattats av styrel-
sen. SOFIBAILs beslut hade dédremot fattats
enligt gilllande regler.

16. Med hénsyn till att anbudet hade lim-
nats av konsortiet Espace-SOFIBAIL provade
Conseil d’Etat vilka konsekvenser det kunde
fa for talerdtten att en av medlemmarna i
konsortiet hade fattat ett felaktigt beslut.
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17. Genom dom av den 25 februari 2004 har
Conseil d’Etat beslutat att begira att dom-
stolen skall meddela férhandsavgorande
betriiffande féljande tolkningsfrigor:

"1, Utgér artikel 1 i radets direktiv 89/665/
EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfait-
ningar for prévning av offentlig upp-
handling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten hinder for en sddan
bestimmelse i nationell lagstiftning som
artikel 19 forsta stycket i de den
12 januari 1973 samordnade lagarna
om Conseil d Etat, vilken har tolkats s3,
att medlemmarna i ett konsortium,
vilket inte #r en juridisk person, vilket
som sddant har deltagit i ett férfarande
for offentlig upphandling och vilket inte
har tilldelats kontraktet, endast gemen-
samt, i egenskap av medlemmar i
konsortiet eller i sitt eget namn, har
ritt att fora talan mot beslutet om
tilldelning av sagda kontrakt?

2.  Blir svaret pa foregiende fraga ett annat
om medlemmarna i konsortiet har vickt
talan tillsammans men om talan frin en
av dem skall avvisas?

3. Utgor artikel 1 i radets direktiv 89/665/
EEG av den 21 december 1989 om
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samordning av lagar och andra férfatt-
ningar fér provning av offentlig upp-
handling av wvaror och bygg- och
anldggningsarbeten hinder {6r en sddan
bestimmelse i nationell lagstiftning som
den i artikel 19 forsta stycket i de den
12 januari 1973 samordnade lagarna om
Conseil d’Etat, vilken har tolkats som
ett forbud for en enskild medlem i ett
konsortium av nu angivet slag att
individuellt, antingen i egenskap av
medlem eller i sitt eget namn, fora talan
mot beslutet om tilldelning av kontrak-
tet?”

1V — Bedémning

A — Alimdnna anmdérkningar

18. De tre tolkningsfragorna hénfor sig i sak
till de gemenskapsrittsliga villkoren for att
medlemmarna i en entreprendrsgrupp, i
detta fall ett konsortium enligt belgisk ritt,
skall ha ritt att ansoka om prévning av ett
tilldelningsbeslut.

19. Med hiinsyn till ordalydelsen i frigorna
erinrar jag om att domstolen inte kan
meddela ett forhandsavgorande enligt artikel
234 EG i fragan huruvida den nationella

lagstiftningen #r forenlig med gemenskaps-
ritten. Frigorna i detta mal méste dérfor
uppfattas si att de avser tolkning av gemen-
skapsritten.

20. Den forsta och den tredje frigan giller
den principiella frigan vilken taleritt som
tillkommer enskilda medlemmar av en en-
treprendrsgrupp. Den andra frigan hdnfor
sig till en sirskild situation, ndmligen den da
visserligen alla medlemmar av en entrepre-
norsgrupp har vickt talan tillsammans men
en av medlemmarna inte har taleritt.

21. Dessa rattsfragor skall sirskiljas frin
fragan om och pa vilka villkor en entrepre-
norsgrupp enligt gemenskapsritten har ritt
att inleda ett provningsforfarande enligt
direktivet. Denna fraga omfattas dock inte
av provningen i detta mal.

22. Av processuella skil méste den féljande
bedémningen emellertid &ven i andra hin-
seenden begrinsas till den sérskilda situation
som har foranlett denna begiran om fér-
handsavgérande.
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23. Milet vid den nationella domstolen
giller prévning av den upphandlande myn-
dighetens tilldelningsbeslut. De svar som ges
genom férhandsavgorandet i detta mal kan
dock inte utan vidare tillimpas pa talan om
ogiltigforklaring av andra beslut som fattats
av den upphandlande myndigheten, till
exempel beslut enligt vilka deltagare inte
utviljs som anbudssokande, det vill séga inte
uppmanas att limna anbud, eller beslut om
uteslutning av anbudsgivare. Jag vill ocksa
pipeka att malet vid den nationella dom-
stolen avser ogiltigforklaring av ett beslut.

24. Svaret pa tolkningsfrigorna maste alltsd
begrinsas till en sidan situation som den
som foreligger i mélet vid den nationella
domstolen. Det kan med andra ord mycket
vil foreligga andra skyldigheter enligt
gemenskapsritten nir det #r friga om att
enbart faststilla rittsstridighet och att bevilja
skadestand.

25. Hirtill kommer att den entreprendors-
grupp som det dr friga om i mélet vid den
nationella domstolen har bildats genom ett
avtal och, i varje fall sdvitt framgir av
handlingarna i mdlet, inte dr en juridisk
person enligt nationell lagstiftning,

26. Dirvidlag ma det dock vara tilltet att
erinra om att det i de materiella bestimmel-
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serna i sivil de tidigare som de nya direk-
tiven om offentlig upphandling uttryckligen
foreskrivs att anbud fir limnas av “grupper
av anbudsgivare” respektive "grupper av
ekonomiska aktérer”. Gemenskapsritten till-
erkidnner alltsd sidana anbudssékande och
anbudsgivare vissa rittigheter, sirskilt ratten
att delta i ett offentligt upphandlingsforfa-
rande. Av nidmnda gemenskapsrittsliga
bestimmelser foljer att entreprendrsgrupper
har ritt att delta i upphandlingsférfaranden.

27. I detta mél om férhandsavgorande skall
dessutom endast frigan om bestimmelsen
om enhillighet respektive uteslutandet av
talerdtt for enskilda medlemmar av ett
konsortium behandlas. Frigan huruvida
andra nationella bestimmelser, avseende
ritten att inleda ett provningsforfarande
som finns eller kan tinkas komma att finnas,
ir forenliga med gemenskapsritten skall
dédremot inte behandlas.

28. Slutligen kan det konstateras att om
gemenskapsritten aligger medlemsstaterna
att tillerkéinna entreprendrsgruppen som
sddan taleriitt kan kravet pa effektivt ritts-
skydd uppfyllas dven utan att enskilda
medlemmar av gruppen har taleritt. I ett
sadant fall skulle den rittsfriga som é&r
foremal for detta forfarande reduceras till
frigan om vem som har ritt att féra den
behdriga entreprendrsgruppens talan.
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B — Den forsta och den tredje fragan

29. Den forsta och den tredje frigan utgir
bada fran den nationella bestimmelse som ér
tillimplig i malet vid den nationella dom-
stolen, enligt vilken endast alla medlemmar i
ett konsortium, men déremot inte ocksa en
enskild medlem, har ritt att anséka om
provning av den upphandlande myndighe-
tens tilldelningsbeslut, det vill séga kan vicka
talan om ogiltigforklaring av beslutet. Det ar
dérfor lampligt att besvara den forsta och
den tredje frigan gemensamt.

1. Utgangspunki: intresse i den mening som
avses i direktivet

30. Utgangspunkten for beddémningen av
fragorna #r de villkor for ritt att inleda ett
provningsforfarande som foreskrivs i arti-
kel 1.3 i direktivet. Enligt denna bestimmelse
skall medlemsstaterna se till "att ett prov-
ningsforfarande med detaljerade regler enligt
medlemsstaternas bestimmande infors och
att det kan dberopas av var och en, som har
haft intresse av att fa avtal om viss offentlig
upphandling av varor eller bygg- och anligg-
ningsarbeten, och som har skadats eller
riskerats att skadas av en pastddd &ver-
tridelse”.

31. Domstolen har i sin rittspraxis alltid
understrukit att ndmnda villkor enligt

gemenskapsritten maste vara uppfyllda for
att det skall foreligga taleratt.®

32. En virdefull végledning f6r bedom-
ningen av detta mél om forhandsavgérande,
som giller en entreprenérsgrupp, kan man
finna i domen i det ovannidmnda malet
Makedoniko. I nimnda dom har domstolen
faststiillt att det &r mot bakgrund av villkoren
i artikel 1.3 i direktivet som domstolen "skall
avgora huruvida en sidan entreprendrsgrupp

. skall ha tillgdng till de provningsforfar-

anden som foreskrivs i direktiv 89/665”,°

33. Domstolen har alltsd ansett att det har
en avgdrande betydelse om entreprenérs-
gruppen kan anses ha eller ha haft intresse av
att tilldelas det kontrakt som #r i fréga i
malet vid den nationella domstolen och kan
anses ha skadats eller ha riskerat att skadas
av den upphandlande myndighetens beslut i
den mening som avses i artikel 1.3 i
direktiv 89/665.”

34. Denna synpunkt kan tillimpas pa fra-
gestillningen i detta mal som giller frigan
huruvida entreprendrsgruppens enskilda

5 — Dom av den 23 januari 2003 i mil C-57/01, Makedoniko
Metro (REG 2003, s. I-1091), punkt 65, och av den 12 februari
2004 i mdl C-230/02, Grossmann Air Service (REG 2004,
s. 1-1791), punkt 25.

6 — Domen | det 0

7 — Domen i det amnda malet A

da malet Makedoniko, punkt 66.
Aakedoniko, punkt 72.
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medlemmar skall ha tillgéng till prévnings-
forfarandet men déremot inte berdr frigan
om taleritten for entreprenérsgruppen som
sadan,

35. Taleritt skall enligt direktivet alltsi till-
erkénnas den som har intresse av att tilldelas
det kontrakt som foranleder prévningsforfa-
randet. Tilldggas skall att inte vilket intresse
som helst dr tillrdckligt for att motivera en
rétt att inleda ett prévningsforfarande.

36. Det dr viktigt att understryka att detta
dven giller entreprendrsgrupper. Ett sidant
Klargérande #r nddvindigt, eftersom det kan
rada skillnad dels mellan entreprenérsgrup-
pens intressen och det intresse som nigon av
mediemmarna har, dels mellan de enskilda
medlemmarnas intressen. Detta har for
ovrigt understrukits dven av kommissionen.

37. Medlemmarna i en entreprendrsgrupp
har visserligen intresse av att den grupp som
de tillhér vinner ekonomisk framgéing. En
enskild medlem av en entreprendrsgrupp har
dock endast intresse av att entreprenérsgrup-
pen tilldelas kontraktet, diremot inte av att
han sjglv tilldelas kontraktet.
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38. Fragan om det finns ett intresse i den
mening som avses i artikel 1.3 i direktivet
skall avgoras med ledning av de av entre-
prendrsgruppens verksamheter som &r rele-
vanta for bestimmelserna om offentlig upp-
handling,

39. Tvirtemot vad kommissionen ansger ir
medlemsstaterna nimligen principiellt inte
skyldiga att tillerkdnna andra foretag taleritt
4n dem som har deltagit i det upphandlings-
forfarande som skall prévas. ®

40. Undantag fran denna regel finns visser-
ligen men de giller endast i vissa fall. Man
kan salunda inte kriiva att foretaget skall ha
deltagit i anbudsgivningen nir den upp-
handlande myndigheten 6ver huvud taget
inte har genomfort ett formellt upphand-
lingsforfarande.® Ritt att ansdka om prov-
ning enligt direktivet har ocks ett foretag
som inte har limnat nigot anbud enbart av
det skilet att de villkor som angivits i
meddelandet om den offentliga upphand-
lingen var sidana att ett deltagande forefoll
utsiktslost. °

41, Enligt domstolens rittspraxis kan man
alltsd inte frangd kravet pa deltagande i ett

8 — Domen i det ovannimnda malet Grossmann, punkt 27.

9 — Dom av den 11 januari 2005 i mil C-26/03, Stadt Halle (innu
€] offentliggjort i rittsfallssamlingen), punkterna 34, 41 och
féljande punkter.

10 — Domen i det ovannimnda mélet Grossmann, punkt 28 och

féljande punkter.
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offentligt upphandlingsforfarande annat 4n i
de fall di ett deltagande var omojligt eller i
varje fall tedde sig utsiktslost. Avgorande ir
alltsa att det &r den upphandlande myndig-
hetens handlande som har oméjliggjort ett
framgangsrikt deltagande i eit offentligt
upphandlingsférfarande. Fran de fall da ett
deltagande dr omdjligt méste man emellertid
skilja de fall i vilka ett foretag inte alls vill
delta i en offentlig upphandling. Detta giller
ocksd for de enskilda medlemmarna av en
entreprendrsgrupp som inte sjilva vill delta i
den offentliga upphandlingen.

42. Savitt avser foretag som sluter sig
samman i en entreprendrsgrupp dirfér att
de inte med framging ensamma kan delta i
upphandlingen skall det pipekas att det inte
dr den upphandlande myndighetens hand-
lande som har omgjliggjort deltagandet.

43. Det faktiska férhallande som har gett
upphov till malet vid den nationella dom-
stolen skiljer sig alltsi ocksd pa en annan
punkt fran de fall i vilka deltagande i den
offentliga upphandlingen inte fir kriivas
darfor att ett deltagande var oméjligt. Ett
deltagande har gt rum och det har till och
med limnats ett anbud. Att detta ldmnades
av entreprendrsgruppen och inte av med-
lemmarna #r inte av avgorande betydelse, I
provningsférfarandet upptrider medlem-
marna ju nidmligen inte som fdretag utan
nigon relation till anbudsgivaren, det vill

siiga entreprendrsgruppen, utan som med-
lemmar i denna. Eftersom de enskilda fore-
tagen sdlunda aberopar sin egenskap som
medlemmar i en entreprendrsgrupp méste
entreprendrsgruppens handlande ocksa
kunna tillgodoriknas dem eller aberopas
emot dem.

2. Den materiella lagstiftningens betydelse
for talerdtten

44, Den processuella rittigheten att anséka
om provning f6ljer alltsd av det faktiska
deltagandet i ett offentligt upphandlingsfor-
farande som anbudssékande eller, som i
malet vid den nationella domstolen, som
anbudsgivare.

45. Denna parallellitet har ocksa kommit till
uttryck i domen i det ovannidmnda
malet Makedoniko, enligt vilken “"en entre-
prenorsgrupp skall ha sidan ritt att vicka
talan som foreskrivs i direktiv 89/665 i den
maén ett beslut av en upphandlande myndig-
het innebéir att gruppens rittigheter enligt
gemenskapsritten asidosétts inom ramen for

ett forfarande for offentlig upphandling”. !

11 — Domen i det ovannimnda milet Makedoniko, punkt 73.
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46, Taleritt skall alltsa tillerkénnas den som
ocksi forfogar 6ver de materiella rittighe-
terna. I friga om entreprendrsgrupper till-
kommer emellertid de rittigheter som foljer
av de materiella bestimmelserna om offent-
lig upphandling grupperna som sddana. Det
dr just entreprendrsgruppen som i egenskap
av ett utomstiende foretag deltar i ett
offentligt upphandlingsforfarande. Det #r
ocksd bara denna grupp som i férekom-
mande fall skall delges beslutet om tilldel-
ningen.

47. Den omstindigheten att dven medlem-
marna i en entreprendrsgrupp enligt natio-
nell ritt Svertar vissa skyldigheter, eventuellt
till och med utét, kan ocksé vara avgdrande
f6r den nationella processritten, P4 si sitt
kan principen om parallellitet mellan mate-
riella réttigheter och skyldigheter, 4 ena
sidan, och rittsskydd, & andra sidan, fi
betydelse dven i nationell lagstiftning,

48. Tolkningsfragorna skall ur gemenskaps-
rittens synvinkel alltsd besvaras med ledning
av principen att direktivet skall tjina genom-
férandet av de rittigheter som hirleder sig
fran de materiella upphandlingsdirektiven.

49. Om man tillimpar denna princip i
maélet vid den nationella domstolen kan det

I-7816

konstateras att direktivet endast sékerstéller
anbudsgivarens, i detta fall alltsd entrepre-
nérsgruppens, rittsskydd. Just mélet vid den
nationella domstolen uppvisar ndmligen det
for entreprendrsgrupper typiska sakforhél-
landet, ndmligen att deras medlemmar pa
grund av sin specialisering inte hade méjlig-
het att uppfylla hela kontraktet. Under-
strykas skall att de inte heller hade for avsikt
att gora detta.

50. Parallellitetsprincipen talar alltsa till och
med snarare emot att dven enskilda med-
lemmar av en entreprenorsgrupp skall till-
erkénnas taleritt,

51. Fran direktivet kan man alltsi endast
hérleda en talerdtt for entreprendrsgruppen
som sidan, Dérav foljer 4 andra sidan att
enskilda medlemmar i en entreprendrsgrupp
enligt gemenskapsritten inte har ritt att i sitt
eget namn ansbka om provning av ett
tilldelningsbeslut.

52, Det aterstir di att utreda om enskilda
medlemmar av en entreprendrsgrupp atmin-
stone i gruppens namn skall ha tillgdng till
ett provningsférfarande.
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53. Darvidlag skall det, som alltid med
avseende pd alla nationella processuella
bestdmmelser, erinras om likvérdighets- och
effektivitetsprinciperna.

54. Dessa grundldggande principer i
gemenskapsritten, med avseende pa ritts-
skyddet inom omradet for offentlig upp-
handling, slés till och med uttryckligen fast i
artikel 1 i direktivet. Vad effektivitetsprinci-
pen betriffar aliggs medlemsstaterna i arti-
kel 1.1 i direktivet att sikerstilla att de
upphandlande myndigheternas beslut kan
provas effektive och framfor allt skyndsamt.
Det kriterium som f6ljer av den hir relevanta
effektivitetsprincipen dr dock inte absolut.

55. Domstolen har silunda i ett mal som
gillde frigan om rittsskydd inom omradet
for offentlig upphandling understrukit att
*[vid] tillimpningen av effektivitetsprincipen
maste emellertid varje fall som giller frigan
huruvida en nationell processuell bestim-
melse gor det omdjligt eller orimligt svart att
tillimpa gemenskapsritten bedémas med
beaktande av bestimmelsens funktion i
forfarandet som helhet betraktat samt med
beaktande av hur forfarandet dr utformat och

dess sirdrag”, '

12 — Dom av den 27 februari 2003 i mal C-327/00, Santex (REG
2003, s. I-1877), punkt 56. Se ocksd dom av den 14 december
1995 i midl C-312/93, Peterbroeck (REG 1995, s. 1-4599),
punkt 14.

56. I domen i det ovanndmnda malet Fritsch
har domstolen framhallit ytterligare en
princip, ndmligen foljande:

"1 artikel 1.3 i direktiv 89/665 tillits med-
lemsstaterna uitryckligen att bestimma pa
vilket sitt de skall tillse att de prévnings-
forfaranden som foreskrivs i direktivet skall
kunna aberopas av var och en som har eller
har haft intresse av att f4 avtal om viss
offentlig upphandling och som har skadats
eller riskerat att skadas av en pastddd &ver-
trddelse. Detta innebir emellertid inte att de
kan tolka begreppet 'intresse av att fi avtal
om offentlig upphandling’ pd ett sitt som
kan éventyra direktivets dindamaélsenliga ver-
kan,” 13

57. 1 domen i det ovannimnda malet
Grossmann har domstolen till och med
principiellt godtagit sddana nationella
bestimmelser som nirmare definierar
begreppet intresse och dirigenom begrinsar
kretsen av dem som har riitt att anséka om
provning. Domstolen har i nimnda dom
uttalat foljande:

"Det kan inte vara till skada f6r den inda-
malsenliga verkan av direktiv 89/665 om
nagon som inte har deltagit i den offentliga
upphandlingen och inte heller skt prévning
av den upphandlande myndighetens beslut
att faststilla specifikationerna fér upphand-
lingsforfarandet, vid dessa forhillanden anses
sakna iniresse av att tilldelas det ifragava-

13 — Dom av den 19 juni 2003 i mal C-410/01, Fritsch m.fl. (REG
2003, s. 1-6413), punkt 34.

I-7817



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT STIX-HACKL — MAL C-129/04

rande avtalet och dirmed att stka sédan
provning som foreskrivs i det ovannimnda
direktivet.” **

58. Av denna rittspraxis kan man dirfor dra
slutsatsen att endast entreprendrsgruppen,
men diremot inte en enskild medlem av
gruppen, har det intresse som erfordras for
att fa tillgang till prévningsforfarandet.

3. Effekterna av kravet pé enhillighet

59. Aven kravet pa enhillighet skall beds-
mas mot bakgrund av principerna om
likviirdighet och effektivitet sasom dessa
redovisats i det féregdende.

60. Detta giller forst och frimst med
avseende pd den av kommissionen &bero-
pade effekten att kravet pd enhillighet
reducerar mdjligheten ait inleda ett prov-
ningsforfarande och att denna begrinsning
dr s& mycket allvarligare pd grund av den
skyndsamhet som upphandlingens ritts-
skydd kriver.

61. Aven andra anbudsgivare &n entrepre-
norsgrupper ér emellertid skyldiga att upp-

14 — Domen i det o #imnda milet Grc

punkt 39,
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fylla jimforbara processvillkor. De maste
framfor allt ha behoriga foretridare i enlighet
med sin respektive rittsliga form. Nér det
giller entreprenérsgrupper ér det alltsi noga
riknat endast friga om den interna viljeytt-
ring som #ven andra anbudsgivare méste
bestuta om.

62, Enbart den omstéindigheten att kravet pa
enhillighet dessutom kan medféra att till-
varatagandet av entreprendrsgruppens
intressen blir beroende av en enskild medlem
innebdr inte i sig att nigon av de ovan
angivna principerna har &sidosatts. Sam-
verkan mellan de enskilda medlemmarna i
en entreprendrsgrupp utgdér ndmligen inte
négot sdrdrag i processritten. En samverkan
ar tvirtom ndédvindig, till och med redan
fore deltagandet i ett upphandlingsforfa-
rande och i 4n hégre grad innan ett anbud
ldmnas, till exempel redan nér en entrepre-
norsgrupp bildas.

63. Den omstindigheten att de enskilda
medlemmarnas intressen kan skilja sig &t
sinsemellan kan vid tillimpning av kravet pé
enhillighet visserligen férsvara inledandet av
ett prévningsforfarande. Man far emellertid
inte bortse frin att majoriteten av medlem-
marna kan ha andra intressen én enskilda
medlemmar édven nir det giller frigan om
provning,
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64. Enligt kommissionens uppfattning
tvingar just kravet pi enhillighet entrepre-
norsgrupperna att anta en viss réttslig form.
Hirvid skall papekas att detta krav snarare
torde leda till att en viss riittslig form inte
antas.

65. For Ovrigt maste varje entreprenérs-
grupp konkret utforma samarbetet, vilket
som regel sker genom att medlemmarna
ingr ett avtal om att bilda en sidan grupp.
Detta innebdr, tvirtemot kommissionens
uppfattning, inte ndgon overtridelse av
artikel 21 i direktiv 93/37. Négot tving att
anta en viss rittslig form uppstir nimligen
inte redan dérigenom. Beslutet att bilda en
entreprendrsgrupp fattas medvetet, och med
vetskap #ven om de f6r- och nackdelar som
dr férenade med bildandet.

66. Ett sadant avtal kan ocksd omfatta
utévandet av ritten att anséka om provning.
De fordelar for de enskilda medlemmarna av
en entreprendrsgrupp som foljer av ett
sadant avtal kan emellertid inte anses
innebidra en skyldighet att anta en viss
réttslig form.

67. Kommissionen har slutligen gjort gil-
lande att kravet pa enhillighet till och med
har en avskrickande verkan redan nir en
entreprenérsgrupp bildas. Den bortser da
fran att just vetskapen om att det kan uppsta

eventuella svirigheter att gora rittsskyddet
gillande far till f6ljd att bestimmelser om
lampliga forebyggande atgirder infors i
avtalet om bildandet av gruppen. Genom
sddana bestimmelser skulle det till exempel
kunna foreskrivas att gruppen far féretridas
av en enskild medlem eller att en
viss majoritetsregel skall gilla.

68. Kravet pd enhillighet kan inte heller ses
som en diskriminering av andra bolagsriitts-
liga former. Aven anbudsgivare som inte
agerar i form av en entreprendrsgrupp maste
iaktta de bolagsrittsliga och processuella
bestdimmelser som giller fér dem, till exem-
pel bestimmelser om hur bolag skall fore-
tridas av behoriga organ. De kinnetecken
som utmérker en entreprendrsgrupp utgor
bara vissa sirdrag fér just denna rittsliga
form.

69. Den handlingsférlamning till f6ljd av
kravet pa enhillighet som kommissionen i
flera avseenden har befarat kan lagstiftaren,
som jag redan ndmnt, férebygga, genom att i
den nationella lagstiftningen féreskriva att
kravet pd enhillighet bara skall vara dis-
positivt. I s fall skulle andra l6sningar kunna
viljas antingen genom en limplig utform-
ning av avtalen om bildandet av entrepre-
norsgruppen eller — pé férekommen anled-
ning — genom beslut av medlemmarna
direkt pd grund av de relevanta bestimmel-
serna i den nationella lagstiftningen.
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70. I detta mal har flera gdnger hdnvisats till
mojligheterna att triffa dverenskommelse
om en majoritetsregel eller att foreskriva att
gruppen far foretridas av en enskild medlem,
till exempel i form av ett "mandat” enligt den
nationella lagstiftningen i mélet vid den
nationella domstolen.

71. Det undertittande av tillgdngen till ett
effektivt rétisskydd som gemenskapslagstift-
aren har avsett skulle emellertid &sidoséttas
om den nationella lagstiftningen till exempel
skulle innehdlla bestimmelser om f6retri-
dare for bolag som gir ut pa att missgynna
utlindska entreprenérsgrupper eller som #r
praktiskt taget omdjliga att iaktta.

72. I manga medlemsstater fir dven enskilda
medlemmar av en entreprendrsgrupp ansdka
om prévning av tilldelningsbeslutet. Kvar
star dock det faktum att det enligt direktivet
inte krévs att det skall vara si. Medlems-
staterna har i princip visserligen riitt att g
utéver de minimivillkor som krivs enligt
direktiven. '® D& uppkommer emellertid fr3-
gan om en sidan nationell lagstiftning, som
vid forsta anblicken ter sig generds eftersom
den dr anbudsgivarvinlig, skulle vara forenlig
med gemenskapsritten. Denna rittsfriga
omfattas emellertid inte av foreliggande
begiéiran om forhandsavgérande.

73. Mot en gemenskapsrittslig skyldighet
fér medlemsstaterna att tillerkiinna dven

15 — Dom av den 19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT (REG 2003,
s. 1-6351), punkt 45,
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enskilda medlemmar av en entreprendrs-
grupp taleriitt talar slutligen kravet pa skydd
dven for de ovriga medlemmarna i entrepre-
norsgrupper.

74, Att tillerkdnna enskilda medlemmar
taleréitt skulle salunda till exempel till och
med kunna leda till att en majoritet av
medlemmarna mot sin vilja tvingas in 1 ett
prévningsforfarande och, om detta leder till
framgéang, dessutom tvingas in i ett nytt eller
fortsatt upphandlingsforfarande som de kan-
ske inte ldngre har nigot intresse av, till
exempel ddrfor att de redan har ingétt andra
avtal.

75. Anledning saknas att hir behandla
fragan huruvida gemenskapsritten tvirtom
forbjuder méojligheten att tillerkinna
enskilda medlemmar av en entreprendrs-
grupp taleriitt. I detta mal skall det endast
klargdras om gemenskapsriitten utgdér hinder
mot ett speciellt nationellt f5rbud eller, med
andra ord, om den tilliter att taleritten
begrdnsas pd si sitt att den endast till-
kommer samtliga medlemmar i en entrepre-
nérsgrupp gemensamt.

76. Gemenskapsritten forbjuder alltsd inte
principiellt medlemsstaterna att tillerkdnna
enskilda medlemmar av en entreprenérs-
grupp ritt att i sitt eget namn anséka om
prévning, Den foreskriver 4 andra sidan inte
heller att enskilda medlemmar skall ha ritt
att ans6ka om prévning i entreprendrsgrup-



ESPACE TRIANON OCH SOFIBAIL

pens namn. I varje fall giller detta inte for de

medlemsstater vilkas lagstiftning inte &r
tvingande, eftersom den tillater att entrepre-
nérsgrupperna, det vill siga medlemmarna i
dessa, kommer 6verens om andra bestim-
melser, till exempel redan i avtalet om
bildandet av en entreprendrsgrupp eller,
senare, genom beslut.

77. Den férsta och den tredje frigan skall
alltsd besvaras s att artikel 1 i direktiv 89/665
skall tolkas s4, att den inte utgér hinder mot
en nationell bestimmelse enligt vilken med-
lemmarna i ett konsortium, vilket inte dr en
juridisk person som i den egenskapen deltar i
ett forfarande om upphandling av ett offent-
ligt kontrakt och vilket inte har tilldelats
kontraktet, endast alla tillsammans, i egen-
skap av grupp eller i sina egna namn, kan
vicka talan om prévning av beslutet av
tilldelning om sagda kontrakt, och enligt
vilken bestimmelse en enskild medlem i ett
sidant konsortium inte ensam, vare sig i
egenskap av gruppmedlem eller i sitt eget
namn, kan ansdka om prévning av tilldel-
ningsbeslutet. Det sagda giller under forut-
sittning att den nationella bestimmelsen
inte gor det omojligt eller orimligt svart att
tilimpa gemenskapsriitten. Denna forutsétt-
ning &r uppfylld om den nationella lagstift-
ningen tilliter att medlemmarna i entrepre-
nérsgruppen fir komma 6verens om andra
losningar.

C — Den andra frigan

78. Den andra frigan avser talerdtten i ett
speciellt fall, ndmligen i den situationen att
medlemmarna i konsortiet visserligen har
vickt talan alla tillsammans men att en av
dem inte har taleritt.

79. Dirmed kommer man in pé rittsfrigan
om det finns anledning att vid bedémningen
av det nationella kravet pé enhillighet enligt
gemenskapsriitten gora nagon distinktion
med utgdngspunkt fran orsaken ftill att
enhillighet inte har uppnatts.

80. Bade kommissionen och FOREM svarar
nej, om in av olika skil.
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81. Som Republiken Osterrike med ritta har
framhallit skall den andra frigan besvaras i
ljuset av likvirdighets- och effektivitetsprin-
ciperna eller, som ovan anférts, med ledning
av den i artikel 1 i direktivet uttryckligen
foreskrivna principen om ett skyndsamt och
effektivt rattsskydd.

82. Dessa principer skulle under vissa fak-
tiska forhallanden eller med avseende pa
vissa nationella bestimmelser kunna ha
asidosatts. Denna begéran om férhandsavgo-
rande avser frigan vilka grinser dessa tvd
principer sitter fér de effekter som foljer av
att kravet pi enhillighet tillimpas i en sddan
situation som den som foreligger i mélet vid
den nationella domstolen.

83. Av domen i det ovannimnda mdlet
Santex'® och i motsats till domen i malet
Universale Bau,'” framgér det att &ven de
faktiska omstindigheterna i det konkreta
fallet skall beaktas ndr frigan huruvida en
nationell processuell foreskrift dr rittsenlig
skall bedémas mot bakgrund av de tvd
nimnda principerna. En bestimmelse som
vid forsta anblicken motsvarar bestimmel-

16 — Domen i det ovanndmnda malet Santex.

17 — Dom av den 12 december 2002 i méa! C-470/99, Universale-
Bau m.fl, (REG 2002, s. [-11617).
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serna i gemenskapsritten kan silunda visa
sig faktiskt strida mot gemenskapsritten
forst i en senare konkret situation.

84. I en begiran om férhandsavgérande
enligt artikel 234 EG méaste domstolen
emellertid begriinsa sig till att besvara tolk-
ningsfragorna och far inte géra ndgra allmént
radgivande uttalanden. Andra situationer 4n
den som foreligger i malet vid den nationella
domstolen och den rittsliga bedémning av
denna som skall ske mot bakgrund av
gemenskapsriitten kan dérfor inte behandlas
hir,

85. Den i mélet tillimpliga nationella
bestimmelse som féreskriver att bestimmel-
ser enligt de interna viljeyttringarna skall
iakttas i en sddan situation som den som
foreligger 1 malet vid den nationella dom-
stolen strider i varje fall inte mot kravet pa
ett skyndsamt och effektivt rattsskydd.

86. Den andra frigan skall dérfor besvaras
sd, att svaret pd den forsta frigan blir
detsamma om de enskilda medlemmarna i
konsortiet visserligen vicker talan tillsam-
mans men en av dem inte har rétt att fora
talan,
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V — Forslag till avgérande

87. Pa grund av vad som anforts i det foregéende foreslar jag att domstolen skall
besvara tolkningsfragorna pa foljande sitt:

1. Artikel 1 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten skall tolkas s att
den inte utgér hinder mot en nationell bestimmelse, enligt vilken

— medlemmarna i ett konsortium, vilket inte &r juridisk person som i den
egenskapen deltar i ett offentligt upphandlingsférfarande och vilket inte har
tilldelats kontraktet, endast alla tillsammans, i egenskap av medlemmar i
konsortiet eller i sina egna namn, har ritt att vicka talan om ogiltigférklar-
ing av beslutet om tilldelningen av sagda kontrakt,

— en enskild medlem av ett sddant konsortium inte har ritt att vare sig i sin
egenskap av medlem i konsortiet eller i sitt eget namn anséka om provning
av tilldelningsbeslutet.

Det sagda géller under forutsittning att den nationella bestimmelsen inte gér
det omdjligt eller orimligt svért att tillimpa gemenskapsritten. Detta villkor #r i
varje fall uppfyllt om den nationella lagstiftningen tilliter att medlemmarna i
entreprendrsgruppen kommer Gverens om andra losningar.

2. Svaret pa fragan blir detsamma om medlemmarna i konsortiet visserligen alla
tillsammans vicker talan men en av dem inte har taleritt enligt den nationella
lagstiftningen.
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