BESLUT AV DEN 14.1.2004 — MAL T-202/02

FORSTAINSTANSRATTENS BESLUT
den 14 januari 2004 "

I mal T-202/02,

Makedoniko Metro, Thessaloniki (Grekland),

Michaniki AE, Maroussi Attikis (Grekland),

foretradda av advokaten C. Gonis, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av M. Konstantinidis, i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegdngssprik: grekiska.
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angdende en talan om ersittning for den skada som s6kandena pastér sig ha lidit
till foljd av kommissionens beslut att avskriva deras klagomal nr 97/4188/P, som
inkom till forstainstansrittens kansli den 23 januari 1997 och som avser den
grekiska statens tilldelning av en offentlig upphandling av bygg- och anligg-
ningsarbeten avseende planering, byggande, sjilvfinansiering och drift av en
tunnelbana i Thessaloniki (Grekland),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen),

sammansatt av avdelningsordféranden H. Legal samt domarna V. Tiili och
M. Vilaras,

justitiesekreterare: H. Jung,

foljande

Beslut

Bakgrund till tvisten

Den forsta sokanden ir entreprenorsgruppen Makedoniko Metro (nedan kallad
Makedoniko Metro), som bildats i syfte att delta i det offentliga och
internationella upphandlingsférfarandet avseende planering, byggande, sjilv-
finansiering och drift av en tunnelbana i Thessaloniki. Den andra sékanden,
Michaniki AE (nedan kallad Michaniki), dr ett aktiebolag bildat enligt grekisk
rdtt, som ingdr i Makedoniko Metro (nedan tillsammans kallade sékandena).
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Grekiska staten beslutade att inleda en internationell upphandling avseende
planering, byggande, sjilvfinansiering och drift av en tunnelbana i Thessaloniki,
till ett belopp av 65 miljarder grekiska drakmer (GRD). For tilldelningen av
kontraktet valde staten att tillimpa ett slags begrinsat forfarande i sex faser: fasen
for ett forsta urval av deltagare, fasen di de utvalda deltagarna limnar anbud,
fasen for provning av de tekniska anbuden, fasen fér prévning av de ekonomiska
och finansiella anbuden, fasen for férhandlingar mellan den upphandlande
myndigheten och den anbudsgivare som preliminirt tilldelats upphandlingen,
samt fasen for undertecknande av kontraktet.

Den grekiska ministern for miljo, markplanering och offentliga bygg- och
anliggningsarbeten (nedan kallad ministern) godkidnde genom beslut den
18 juni 1992 det upphandlingsmeddelande genom vilket forfarandets forsta fas
(det forsta urvalet av deltagare) inleddes. Efter slutférandet av denna fas tillits
itta entreprendrsgrupper, diribland Makedoniko Metro och entreprendrsgrup-
pen Thessaloniki Metro (nedan kallad Thessaloniki Metro), att ge in anbud.

Genom beslut av den 1 februari 1993 godkinde ministern upphandlingsunderla-
get for den andra fasen i forfarandet (de utvalda deltagarnas limnande av anbud),
bland annat det kompletterande meddelandet om upphandling och de sirskilda
upphandlingsvillkoren.

Vid en samlad bedémning av bestimmelserna i det ovannimnda meddelandet om
upphandling framgér att bestimmelserna oppnade en mojlighet for att i
upphandlingens andra fas utvidga en utvald entreprenérsgrupp med nya
medlemmar, men att utvidgningen endast var méjlig fram till det datum som
hade faststillts for inlimnande av anbudsgivarnas anbud.

I1-186



10

MAKEDONIKO METRO OCH MICHANIKI MOT KOMMISSIONEN

Under den andra fasen i forfarandet ingav sirskilt Makedoniko Metro och
Thessaloniki Metro tekniska forslag, ekonomiska undersékningar och finansiella

anbud.

Makedoniko Metros medlemmar var vid forsta urvalet Michaniki och bolagen
Edi-Stra-Edilizia Stradale SpA, Fidel SpA och Teknocenter-Centro Servizi
Administrativi Srl, vilka vart och ett hade en andel som uppgick till 70, 20, 5
respektive 5 procent av dess kapital.

Under forfarandets andra fas utvidgades Makedoniko Metro med bolaget AEG
Westinghouse Transport Systems GmbH. De fyra ovannimnda foretagens andel
uppgick direfter till 63, 17, § respektive 5 procent av dess kapital, medan andelen
for AEG Westinghouse Transport Systems GmbH uppgick till 10 procent av
nimnda kapital.

I den sistnimnda sammansittningen tilldelades Makedoniko Metro preliminért
upphandlingen, den 14 juni 1994.

Efter tillsittning av féorhandlingskommittén genom beslut av den 24 juni 1994 och
efter det att forhandlingar mellan den grekiska staten och Makedoniko Metro, i
egenskap av den grupp som preliminirt hade tilldelats upphandlingen, hade
inletts, informerade Makedoniko Metro genom skrivelse av den 29 mars 1996
ministern om sin nya sammansittning med Michaniki, bolaget ABB Daimler-Benz
Transportation Deutschland GmbH (nedan kallat Adtranz) och gruppen Fidel
Group, som i sin tur bestod av Edi-Stra-Edilizia Stradale SpA, Fidel SpA och
Teknocenter-Centro Servizi Administrativi Srl, varvid den respektive andelen av
dess kapital uppgick till 80 procent f6r Michaniki, 19 procent f6r Adtranz och
1 procent f6r Fidel Group.
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Genom en skrivelse av den 14 juni 1996 till kommittén for storre arbeten uppgav
Makedoniko Metro, som svar pa frigor rérande rykten om att medlemmarna i
gruppen Fidel Group hade gitt i konkurs eller var foremal for likvidation, att
bolagen i nimnda grupp inte lingre deltog i Makedoniko Metro och att
medlemmarna i Makedoniko Metro vid detta tillfille var Michaniki, Adtranz och
bolaget Belgian Transport and Urban Infrastructure Consult (Transurb Consult),
vilkas andel av dess kapital uppgick till 80,65, 19 respektive 0,35 procent.

Ministern, som konstaterade att Makedoniko Metros stindpunkter pd betydel-
sefulla punkter avvek frin bestimmelserna i anbudshandlingarna, fann att
forhandlingarna hade misslyckats, varfor han genom beslut av den 29 novem-
ber 1996 forklarade den grekiska statens forhandlingar med Makedoniko Metro
for avslutade och inbjod Thessaloniki Metro, som skulle tilldelas den preliminidra
upphandlingen, till f6rhandlingar. :

Den 10 december 1996 vickte Makedoniko Metro talan vid Symvoulio tis
Epikrateias (grekiska hogsta forvaltningsdomstolen) om ogiltigforklaring av
ministerns beslut av den 29 november 1996. Genom beslut nr 971 av den
6 mars 1998 avvisade Symvoulio tis Epikrateias talan med motiveringen att
Makedoniko Metro inte hade ritt att dndra sin sammansittning efter att ha givit
in anbudet och efter att prelimindrt ha tilldelats upphandlingen och samtidigt
fortsitta att delta i forfarandet i frdga. Symvoulio tis Epikrateias fann att
Makedoniko Metro ddrmed inte hade ritt att i denna nya sammansittning begéra
att den omtvistade rittsakten skulle ogiltigférklaras.

Sokandena vickte dessutom skadestindstalan vid Dioikitiko Protodikeio Athinon
(férvaltningsdomstol i forsta instans i Aten, Grekland) mot den grekiska staten, i
syfte att fi ersittning for den skada de péstod sig ha lidit till félid av att
forhandlingarna avbrutits och att de inte tilldelats upphandlingen i friga. Sagda
forvaltningsdomstol foljde Symvoulio tis Epikratias tolkning och avvisade genom
beslut av den 30 april 1999 denna talan.
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Sedan sékandena Overklagat detta beslut till Dioikitiko Efeteio Athinon (forvalt-
ningsdomstol i andra instans i Aten) beslutade sistnimnda domstol att
vilandeférklara mélet och stilla en friga till domstolen angdende tolkningen av
ridets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandet vid
offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54) och
rddets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra f6rfattningar f6r provning av offentlig upphandling av varor och bygg-
och anliggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgdva, omride 6,
volym 3, s. 48), i dess dndrade lydelse enligt ridets direktiv 92/S0/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster (EGT L 209, s. 1, svensk specialutgdva, omridde 6, volym 3, s. 139) (nedan
kallat direktiv 89/665).

Domstolen fastslog vid avgorandet av denna tolkningsfriga i sin dom av den
23 januari 2003 i mal C-57/01, Makedoniko Metro och Michaniki (REG 2003,
s. [-1091), att direktiv 93/37 inte utgér hinder for en nationell bestimmelse som
innebdr att det dr forbjudet att efter det att anbud har limnats dndra
sammansittningen i en entreprendrsgrupp som deltar i ett f6rfarande f6r offentlig
upphandling av bygg- och anliggningsarbeten eller for koncessionsavtal om
offentliga bygg- och anliggningsarbeten. Domstolen faststillde dven att i den man
ett beslut av en upphandlande myndighet innebir att en entreprendrsgrupps
rattigheter enligt gemenskapsritten dsidosdtts inom ramen for ett forfarande for
offentlig upphandling, skall denna grupp ha sidan ritt att vicka talan som
foreskrivs i direktiv 89/665.

Makedoniko Metro ingav, parallellt, den 23 januari 1997 ett klagomal till
kommissionen, som inregistrerades under nummer 97/4188/P. I detta klagomal
kritiserade Makedoniko Metro ministerns ovanndmnda beslut av den 29 novem-
ber 1996 och hivdade att Republiken Grekland, genom att inte tilldela gruppen
upphandlingen av byggandet av tunnelbanan i Thessaloniki, hade dsidosatt sina
skyldigheter enligt gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling. Makedo-
niko Metro inbjod foljaktligen kommissionen, i dess egenskap av fordragens
viktare, att mot Republiken Grekland inleda alla nddvindiga férfaranden och
vidta alla nédvindiga dtgirder och, i synnerhet, fordragsbrottsforfarandet enligt
artikel 226 EG och att inleda forfarandet enligt artikel 3 i direktiv 89/665. Enligt
denna artikel f&r kommissionen, om den, innan ett upphandlingskontrakt slutits,
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anser att en klar och konkret overtridelse har dgt rum vid en offentlig
upphandling, ingripa hos de berdrda behoriga myndigheterna i medlemsstaten
och hos den berérda upphandlande myndigheten for att se till att limpliga
atgirder vidtas i syfte att snabbt ritta till varje pastddd Svertridelse.

Genom telefax av den 30 juli 1997 anmodade kommissionen de grekiska
myndigheterna att vinta med att godkinna resultatet frin upphandlingsforfa-
randet och med att underteckna avtalet i friga, med den nya gruppen som
preliminirt skulle tilldelas upphandlingen, till dess att kommissionen hade
avslutat handliggningen av drendet.

Makedoniko Metros klagomal var foremal for en forsta diskussion vid
kommissionens méte den 7 april 1998, Kommissionen papekade da att de digra
anbudshandlingarna inneholl bestimmelser som kunde ge upphov till olika
tolkningar frin anbudsgivarna betriffande vilka exakta krav de omfattades av.
Med hinsyn till forfarandets och anbudshandlingarnas komplicerade karaktir
kom kommissionen dock till slutsatsen att det inte kunde hivdas att den
avtalsslutande myndigheten inte hade tillitit ett konkurrensmissigt forfarande.
Kommissionen ansig i samband hirmed att det inte hade kunnat visas att en
sadan klar évertridelse av principen om likabehandling hade skett som gjorde det
nodvindigt att inleda ett overtridelseforfarande. Kommissionen beslutade vid
detta tillfille dven att ge kommissionsledamoten Mario Monti i uppdrag att
kontakta de behoriga grekiska myndigheterna for att forklara kommissionens
stillningstagande i denna friga och for att inhimta kommentarer och erhdlla
sagda myndigheters forsikringar angdende deras framtida politik pd omradet.

Genom skrivelse av den 20 maj 1998, och innan kommissionen slutgiltigt uttalade
sig om hur klagomalet skulle fljas upp, anmodade kommissionsledamoten Mario
Monti de behériga grekiska myndigheterna att vidta alla nodvindiga atgarder for

Ir-190



21

22

23

24

MAKEDONIKO METRO OCH MICHANIKI MOT KOMMISSIONEN

att f4 anbuden och upphandlingsvillkoren avfattade pa ett sitt som hindrade
skiljaktiga tolkningar och som sikerstillde att principen om likabehandling
iakttogs. Kommissionsledamoten Mario Monti bad i det avseendet de ovan-
ndmnda myndigheterna att forsikra sig om att pi omradet gillande regler féljdes
och att vidta limpliga atgirder for att férhindra sddana situationer i framtiden.

De grekiska myndigheterna besvarade denna skrivelse den 26 juni 1998.
Makedoniko Metro kommenterade denna skrivelse i skrivelse av den 15 juli
1998.

Genom skrivelse av den 30 juli 1998 informerade generaldirektéren vid
generaldirektoratet ”Den inre marknaden och finansiella tjinster”, vid kom-
missionen, Makedoniko Metro om att dess tjinstegrenar féreslog kommissionen
att slutfora drendet, sdvida inte s6kandena kunde limna ytterligare uppgifter som
visade att gemenskapsritten om offentlig upphandling hade 4sidosatts.

Genom beslut av den 20 augusti 1998 (och inte av den 27 augusti 1998 sdsom
sokandena har angivit i sin anstkan) beslutade kommissionen att avskriva
drendet.

Genom skrivelser som daterats den 10 september, den 7 och den 21 oktober, och
den 25 november 1998 och som riktats till kommissionsledamoten Mario Monti,
overlimnade s6kandena vissa ytterligare uppgifter till kommissionen, avseende
bland annat det pastatt rittsstridiga sdtt varmed den behoriga myndigheten skulle
ha fort forhandlingarna med Makedoniko Metro, det ovannimnda beslutet fran
Symvoulio tis Epikrateias, och de ménga formodade tekniska misstagen i
Thessaloniki Metros anbud. Dessa uppgifter visade att det foéreldg tydliga och
betydande overtrddelser av gemenskapsritten och sidrskilt av principen om
likabehandling, varfor de motiverade att ett 6vertridelseférfarande inleddes. I sin
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skrivelse av den 25 november 1998 begirde sokandena dessutom att bli
informerade om vilka atgirder kommissionen planerade for att forhindra
undertecknandet av ett koncessionsavtal som enligt deras mening var réttsstridigt
och pa ett patgligt sitt avvek frdn anbudshandlingarna.

Efter att ha granskat sokandenas ovannimnda skriftvixling informerade
generaldirektoren vid generaldirektoratet for ”Den inre marknaden och
finansiella tjanster”, genom skrivelse av den 10 december 1998, sokandena om
att dess tjinstegrenar ansig “att det inte hade pipekats nigon sidan ny
omstindighet f6r dem som motiverade att ett nytt dvertrddelseforfarande inleddes
i drendet”.

Till foljd slutligen av ett klagomal som sékandena, genom skrivelser av den
25 september och den 23 november 1998, framstillt till Europeiska ombuds-
mannen, papekade denne i sitt beslut av den 30 januari 2001 att kommissionen
hade visat prov pa dalig férvaltningssed nir den, i férhallande till klaganden, inte
tillrickligt hade motiverat sitt beslut att avskriva klagomalet och hade frantagit
klaganden mojligheten att fi sin synpunkt hérd innan érendet avslutades.
Diremot tillbakavisade ombudsmannen Makedoniko Metros invindningar om
dels att kommissionens beslut att avsluta drendet grundats pa politiska kriterier
utan varje rittslig grund och inte motiverats av allménintresset, dels att fristen for
att handldgga klagomalet och for att informera klaganden om resultatet av
handliggningen varit alltfor ling. Ombudsmannen erinrade med hinvisning till
domstolens rittspraxis slutligen om att kommissionen har ett stort utrymme for
skonsmissig bedomning ndr det giller att inleda ett fordragsbrottsforfarande
enligt artikel 226 EG.

Forfarande och parternas yrkanden

Sokandena har genom ansokan som inkom till forstainstansrittens kansli den
3 juli 2002 vickt férevarande talan.
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28 Genom sirskild handling som inkom till forstainstansrittens kansli den
8 oktober 2002 har kommissionen framstillt en invindning om réittegingshinder
enligt artikel 114 i forstainstansrittens rittegdngsregler.

29 Sokandena har yttrat sig 6ver denna invdndning den 16 december 2002. Genom
sirskild handling som inkom till forstainstansrittens kansli samma dag begirde
de att processledande atgdrder skulle vidtas i syfte att f8 kommissionen att
inkomma med vissa handlingar. Kommissionen yttrade sig dver denna begdran
den 7 januari 2003.

30 Sokandena har i sin ans6kan yrkat att forstainstansritten skall

— forklara att talan kan upptas till sakprévning i sin helhet,

— forplikta kommissionen att

— till Michaniki utge ett belopp pa 23 578 050 euro jimte rinta med 4tta
procent frin den 29 november 1996 eller dtminstone frn den [20] augusti
1998 samt beloppen 224 654 euro och 60 miljoner euro jimte
drojsméalsrianta med dtta procent frdn talans vickande,

— till Prodromos Emfietzoglou, ordférande i Michaniki, utge ett belopp pa
15 miljoner euro jimte dréjsméalsrinta med 4tta procent fran talans
viickande, som ersittning for ideell skada,
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— till Michaniki utge ett belopp pd 1 025 839 598 euro jimte dféjsmélsréinta
med 4tta procent frin talans vickande, for utebliven vinst,

— till Makedoniko Metro utge ett totalt belopp pa 110 754 352 euro, varav
20 procent skall tillfalla Adtranz och 0,35 procent Transurb Consult,

— forplikta kommissionen att skicka ett meddelande till samtliga sina tjénste-
grenar for att Ateruppritta Michanikis och dess ordférande Prodromos
Emfietzoglous goda namn och rykte,

— forplikta kommissionen att till domstolen inge och till s6kandena sinda
protokollen frin sammantridena av den 7 april och den 20 augusti 1998 med
de beslut som fattats vid dessa sammantridden, samt alla skrivelser av John
Mogg, Mario Monti och ordféranden Romano Prodi i original,

— hora foljande personer som vittnen:
— ddvarande ombudsmannen Jacob Séderman,
— dennes medarbetare I. Harden och O. Verheecke,

— ordforanden for Michaniki, Prodromos Emfietzoglou,
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— alla personer som det framstir som nddvindigt att hora efter det att
kommissionen har tillhandahéllit de begdrda handlingarna,

— forplikta kommissionen att ersitta samtliga rittegadngskostnader.

Kommissionen har i sin invdndning om rittegdngshinder yrkat att forstain-
stansritten skall

— avvisa talan,

— forplikta sokandena att ersitta rdttegdngskostnaderna.

Sokandena har i sitt yttrande dver invindningen om rittegingshinder yrkat att
forstainstansritten skall

— ogilla invindningen om rittegdngshinder,

— i andra hand f6rena invindningen om rittegdngshinder med sakfrigan i
maélet,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.
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Huruvida talan kan upptas till sakprévning

Enligt artikel 114.1 i rittegingsreglerna kan forstainstansritten, om en part begir
det, meddela beslut i friga om rittegdngshinder utan att préva sjilva sakfrigan.
Enligt punkt 3 i samma artikel skall, om inte ritten bestimmer annat, iterstoden
av forfarandet vara muntligt. Forstainstansritten anser att den dr tillrackligt
upplyst genom granskningen av de handlingar som ingivits for att avgora fragan
utan att inleda det muntliga forfarandet.

Huruvida begiiran om skadestand kan upptas till sakprovning

Parternas argument

Kommissionen har anfort att de beslut som antagits i samband med handligg-
ningen av ett klagomal enligt forfarandet i artikel 226 EG inte kan utgéra grund
for en talan om skadestdnd vid gemenskapsdomstolarna. Kommissionen har i
detta avseende erinrat om domstolens och forstainstansrittens fasta rittspraxis
enligt vilken kommissionen inte ir skyldig att inleda ett fordragsbrottsforfarande
enligt artikel 226 EG. Kommissionens beslut att inte inleda ett sddant forfarande
gentemot en medlemsstat kan foljaktligen inte utgdra ett rittsstridigt handlande
och kan siledes inte innebira att gemenskapen blir utomobligatoriskt skade-
standsansvarig. '

Betriffande klagandens stillning i friga om férfarandet enligt artikel 226 EG har
kommissionen anfért att personer som har ingivit klagomal inte har mojlighet att
vid en gemenskapsdomstol vicka talan mot ett eventuellt beslut att avskriva deras
klagomal och inte har sddana processuella rittigheter som kan jaimforas med dem
som de kan ha, bland annat inom ramen for ett férfarande som inletts enligt
radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta forordningen for
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tillimpning av artiklarna [81] och [82] i fordraget (EGT nr 13, s. 204; svensk
specialutgdva, omréde 8, volym 1, s. 8). Hirav foljer att kommissionens beslut om
att vdgra att inleda ett férdragsbrottsférfarande och att avskriva klagomalet inte
frin den synpunkten kan vara rittsstridiga och siledes utgora grund fér en
skadestdndstalan, 4ven om kommissionen inte tillrickligt hade motiverat beslutet
om att avskriva klagomadlet och inte hade givit klagandena tillrdckligt med tid for
att fi deras synpunkt hord fore sagda avskrivning.

Det framgdr i vart fall av ans6kan att sbkandena har begirt skadestdnd och
dirvid i huvudsak grundat sig pa att kommissionens ifrigasatta rittsakter enligt
deras mening har varit orsaken till att de gdtt miste om den ifrigavarande
upphandlingen med den grekiska staten, och inte pa att dessa rittsakter ir
otillrdckligt motiverade eller har antagits med dsidosittande av ritten till forsvar.
De administrativa dtgdrder som kommissionen vidtar vid handliggningen av ett
klagomal varken paverkar eller dndrar arten av ett férdragsbrottsférfarande enligt
artikel 226 EG. Kommissionens befogenhet att gora skénsmissiga bedémningar
pd omrddet innebir att de enskilda i detta avseende varken har ritt att kriva att
kommissionen tar konkret stillning, eller att viicka talan om ogiltigforklaring mot
dess vidgran att inleda ett férdragsbrottsférfarande eller att vicka talan om
skadestdnd f6r denna vigran.

Kommissionen har slutligen, till skillnad frin vad sokandena vid upprepade
tillfillen har anfért i sin ansékan, pdpekat att dess beslut att inte inleda
forfarandet enligt artikel 226 EG inte 4r juridiskt bindande (domstolens dom av
den 1 mars 1966 i mal 48/65, Liitticke mot Europeiska ekonomiska
gemenskapens kommission, REG 1966, s. 27; svensk specialutgdva, volym 1, s.
237), och att sagda beslut ddrf6r inte kan innebira att den grekiska statens pastdtt
rittsstridiga rittsakt, genom vilken Makedoniko Metro utestings frin férhand-
lingar betriffande ett upphandlingsférfarande om byggande av en tunnelbana i
Thessaloniki, ”godkinns™ eller 4n mindre ”gors gillande”. Denna argumentering
ir foljaktligen fullstindigt felaktig och kan uppenbarligen inte godtas.

Sokandena har forst och frimst pdpekat att kommissionen genom att besluta att
avskriva klagomadlet bide i materiellt och processuellt hinseende har dsidosatt
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sddana grundliggande principer och bestimmelser i gemenskapsritten som
principerna om likabehandling och om &ppenhet, proportionalitetsprincipen,
principen om god férvaltningssed, omsorgsprincipen och principen om skydd for
berittigade forvintningar. Kommissionen har sirskilt dsidosatt sin skyldighet att
jaktta god forvaltningssed genom att skada sékandenas ritt att horas och att bli
informerade och genom att inte iaktta motiveringsskyldigheten, vilket ombuds-
mannen faststillt i sitt beslut av den 30 januari 2001, Sékandena har av denna
anledning begirt att kommissionens beslut av den 7 april och den 20 augusti 1998
samt protokollen fran de moten vid vilka dessa beslut antogs skall fogas till
handlingarna i malet. Enligt sokandena kan dessa overtridelser innebara att
gemenskapen blir utomobligatoriskt skadestdndsansvarig.

Nir det giller kommissionens befogenhet att foreta skonsméssiga beddmningar
vid ett fordragsbrottsforfarande enligt artikel 226 EG anser sékandena att den,
ssom dven ombudsmannen har papekat i sitt beslut av den 30 januari 2001, inte
skall likstillas med en envildig eller godtycklig befogenhet. Ndr kommissionen
utdvar sin befogenhet att foreta skonsmissig bedémning undandras dess atgarder
inte frén domstolsprovning (domstolens dom av den 22 oktober 1991 i
mal C-16/90, Nolle, REG 1991, s. 1-5163, punkt 12). I sidant fall skall
kommissionen iaktta de allmdnna gemenskapsrittsliga principerna och sdrskilt
omsorgsprincipen, som en del av principen om god férvaltningssed. Under dessa
omstindigheter ger tillimpningen av omsorgsprincipen jimf6rd med ritten att
horas och med motiveringsskyldigheten, majlighet ate sikerstilla att de beslut som
tas av gemenskapsinstitutionerna ir riktiga och att deras innehall 4r lagenligt.

Sokandena har direfter bestridit pastiendet att klagomalet av den 23 januari
1997 endast avsig inledandet av ett fordragsbrottsforfarande mot Republiken
Grekland enligt artikel 226 EG. Efter att ha protesterat mot det ovanndmnda
ministerbeslutet av den 29 november 1996, vilket betraktades som rittsstridigt,
och mot ministerns och kommittéernas vid ministeriet for offentliga bygg- och
anldggningsarbeten handlande, har Makedoniko Metro dessutom begirt att
kommissionen, i dess egenskap av fordragens viktare, en roll som den bland
annat tillerkdnts genom artikel 211 EG, skall vidta de ”étgirder som &r
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nédvindiga for att tillimpa de grundliggande principerna och bestimmelserna
for offentlig upphandling” och tillimpa artikel 3 i direktiv 89/665 jamférd med
artikel 2 i detta direktiv.

Sammanfattningsvis anser stkandena, med framhéllande av grunderna och
argumenten i sin ansdkan, att forevarande talan uppfyller villkoren i artikel 288
andra stycket EG, i vilken det enligt deras mening inte foreskrivs nidgon sdrskild
begrinsning nir det giller vilka personer som har ritt att vicka sidan talan.
Talan skall féljaktligen forklaras kunna upptas till sakprévning. Det férhallandet
att de dtgirder som kommissionen har vidtagit i samband med handldggningen av
klagomédlet och beslutet att avskriva detta inte dr tvingande saknar i detta
avseende relevans.

Forstainstansrittens bedémning

Det skall inledningsvis pdpekas att sbkandena har yrkat ersittning for den skada
som de anser sig ha lidit dels pd grund av kommissionens underlatenhet att inleda
ett fordragsbrottsforfarande gentemot Republiken Grekland fér att denna
dsidosatt direktiven 89/665 och 93/37 samt allménna rittsprinciper, dels pd
grund av att kommissionen inte har inlett det férfarande som foreskrivs i artikel 3
i direktiv 89/665. Genom att underldta att inleda dessa f6rfaranden, och genom
att, i sin egenskap av fordragens viktare, vidta alla s&dana dtgirder som goér det
mojligt att i forevarande fall tillimpa de gemenskapsbestimmelser som reglerar
forfarandet for offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten, har
kommissionen overskridit grinserna for sin befogenhet att féreta skonsmissig
bedémning och har gjort sig skyldig till ett sidant dsidosittande av omsorgs-
skyldigheten vid behandlingen av klagomalet och av motiveringsskyldigheten som
kan tdinkas innebira att gemenskapen blir utomobligatoriskt skadestdndsansva-

rig.
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Vad i forsta hand giller underlitenheten att inleda ett fordragsbrottsférfarande
gentemot Republiken Grekland skall det erinras om att eftersom kommissionen
inte 4r skyldig att inleda ett fordragsbrottsforfarande enligt artikel 226 EG ar dess
beslut att inte inleda ett sidant forfarande enligt rittspraxis i varje fall inte
rittsstridigt, vilket innebdr att gemenskapens utomobligatoriska skadestidnds-
ansvar inte uppkommer och att det enda handlande som eventuellt kan ha orsakat
skada dr den berorda medlemsstatens handlande, det vill siga i forevarande fall
den grekiska statens handlande (domstolens beslut av den 23 maj 1990 i mal
C-72/90, Asia Motor France mot kommissionen, REG 1990, s. I-2181, punkt 13,
forstainstansrittens dom av den 14 september 1995 i mal T-571/93, Lefebvre
m.fl. mot kommissionen, REG 1995, s. 11-2379, punkt 61, forstainstansrittens
beslut av den 3 juli 1997 i mil T-201/96, Smanor m.fl. mot kommissionen, REG
1997, 5. II-1081, punkt 30, och av den 10 april 2000 i mal T-361/99, Meyer mot
kommissionen och BEIL, REG 2000, s. II-2031, punkt 13, och f6rstainstansrittens
dom av den 10 april 2002 i mal T-209/00, Lamberts mot Médiateur, REG 2002,
s. [I-2203, punkt 53).

Hirav foljer att yrkanden om skadestdnd som grundats pa kommissionens
underlatenhet att inleda ett fordragsbrottsforfarande gentemot en medlemsstat
skall avvisas (se det ovan i punkt 43 nimnda beslutet i mélet Asia Motor France
mot kommissionen, punkt 15, och det ovan i punkt 43 nimnda beslutet i
maélet Smanor m.fl. mot kommissionen, punkt 31).

Denna slutsats kan inte vederldggas av sbkandenas argument att kommissionen i
samband med handliggningen av klagomilet efter vad som pdstds skulle ha
asidosatt allmdnna rittsprinciper och sirskilt sidana processuella rittigheter for
s6kandena som ritten att bli hord eller motiveringsskyldigheten.

Det skall erinras om att parternas processuella stillning i férfaranden som inleds
med klagomal till kommissionen ir fundamentalt olika beroende pa om det dr
fraga om ett forfarande enligt artikel 226 EG eller om ett forfarande enligt

1I-200



47

48

MAKEDONIKO METRO OCH MICHANIKI MOT KOMMISSIONEN

férordning nr 17. Enligt fast rittspraxis 4r kommissionen inte skyldig att inleda
ett forfarande enligt artikel 226 EG utan har ett utrymme for skénsmissig
bedémning som innebir att enskilda saknar ritt att krdva att den skall ta stéllning
pa ett visst sitt (se sirskilt domstolens dom av den 14 februari 1989 i mal 247/87,
Star Fruit mot kommissionen, REG 1989, s. 291, punkt 11, och domstolens beslut
av den 17 juli 1998 i mal C-422/97 P, Sateba mot kommissionen, REG 1998, s. I-
4913, punkt 42). Hirav f6ljer att personer som framf6r klagomal inom ramen f6r
ett forfarande enligt artikel 226 EG inte har mojlighet att vicka talan vid
gemenskapsdomstolen mot ett eventuellt beslut att avskriva deras klagomal, och
de har inte nigra processuella rittigheter som kan jimféras med dem som de kan
ha i ett forfarande enligt férordning nr 17, som innebidr att de kan krdva att
kommissionen informerar dem eller att de hors (férstainstansriittens beslut av den
29 september 1997 i mal T-83/97, Sateba mot kommissionen, REG 1997, s. II-
1523, punkt 32, vilket faststillts efter 6verklagande genom beslut av den 17 juli
1998 i det ovannimnda maélet Sateba mot kommissionen, punkt 42).

Det skall iiven papekas, sdsom s6kandena sjilva har medgivit, att bedomningarna
i kommissionens beslut att avskriva Makedoniko Metros klagomal inte medfor
att tvisten mellan sékandena och den behoriga nationella myndigheten avseende
lagenligheten av forfarandet f6r den ifrdgavarande offentliga upphandlingen av
bygg- och anliggningsarbeten, som den sagda myndigheten har inlett, kan
avgoras. Den &sikt som uttrycks i detta beslut dr en faktisk omstidndighet som den
nationella domstolen som skall avgéra tvisten sikert kan beakta i samband med
sin provning. D3 det dock idr friga om bedomningar som féljer av ett
undersokningsforfarande enligt artikel 226 EG idr de inte bindande f6r de
nationella domstolarna (férstainstansrittens beslut av den 29 september 1997 i
det ovan i punkt 46 nimnda malet Sateba mot kommissionen, punkt 41).

Vidare kan inte heller de yrkanden godtas som avser ersittning f6r den skada som
sokandena pastdr sig ha lidit pd grund av att kommissionen har underlatit att
inleda forfarandet enligt artikel 3 i direktiv 89/665.
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I punkt 1 i denna artikel stadgas nimligen att kommissionen far tillgripa det
forfarande som foreskrivs i de foljande punkterna om den innan ett upp-
handlingskontrakt slutits anser att en klar och konkret overtridelse av
gemenskapsreglerna har dgt rum vid en offentlig upphandling som omfattas av
tillimpningsomradet for direktiv 93/37.

Av den tydliga ordalydelsen i denna bestimmelse, som varken 4r ett undantag
fran eller ersitter artikel 226 EG, framgar att kommissionen dirigenom endast
forbehalls befogenheten att anvinda det forfarande som f6reskrivs i denna.
Eftersom valet att inte utnyttja en sidan befogenhet inte utgdr ndgon ratts-
stridighet kan det inte medfora att gemenskapen blir utomobligatoriskt skade-
stindsansvarig. Aven om kommissionen anmodas utnyttja denna befogenhet
behaller den f6r Gvrigt mojligheten att foredra att prova det klagomal som riktats
till den med stod av artikel 226 EG (se, for ett liknande resonemang, domstolens
dom av den 24 januari 1995 i mal C-359/93, kommissionen mot Nederldnderna,
REG 1995, s. I-157, punkterna 12 och 13, och av den 17 december 1998 i
mal C-353/96, kommissionen mot Irland, REG 1998, s. 1-8565, punkt 22,
domstolens beslut av den 29 september 1997 i det ovan i punkt 46 nimnda
malet Sateba mot kommissionen, punkterna 36 och 37, vilket faststillts efter
overklagande genom beslut av den 17 juli 1998 i det ovan i punkt 46 nimnda
milet Sateba mot kommissionen, punkt 32).

Med hinsyn till ovanstiende skall yrkandena om skadestind i férevarande talan
avvisas. Under dessa omstindigheter dr det inte nodvindigt att anta de av
sokanden foreslagna atgdrderna for processledning eller att forordna om atgarder
for bevisupptagning.

Begiiran om foreliggande

Sokanden har inom ramen for sitt tredje yrkande begirt att forstainstansritten
skall forplikta kommissionen att “skicka ett meddelande till samtliga sina
tjanstegrenar for att Ateruppritta [[Michanikis] och dess ordférande [...]
Emfietzoglous goda namn och rykte”.
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Det skall erinras om att gemenskapsdomstolen inte utan att inkrikta pd den
administrativa myndighetens befogenheter kan rikta foéreligganden till en
gemenskapsinstitution. Denna princip innebdr inte endast att yrkanden inom
ramen f6r en talan om ogiltigférklaring om att det skall dlidggas institutionen att
vidta de dtgdrder som dr nédvindiga for att verkstilla en dom om ogiltigforklar-
ing avvisas, men den kan i princip dven tillimpas inom ramen for en talan dir
domstolen har oinskridnkt prévningsritt (se analogt forstainstansrittens dom av
den 27 juni 1991 i mal T-156/89, Valverde Mordt mot domstolen, REG 1991,
s. II-407, punkt 150).

Hirav foljer att dven detta yrkande skall avvisas.

Pa grundval av samtliga ovanstdende 6verviganden skall férevarande talan
avvisas i sin helhet.

Rittegdngskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersdtta
rdttegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
sokandena skall forpliktas att utover sina rittegdngskostnader dven ersitta
kommissionens rittegdngskostnader. Eftersom sokandena har tappat mélet skall
kommissionens yrkande bifallas.
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P4 dessa grunder fattar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjéirde avdelningen)

féljande beslut:

1) Talan avvisas.

2) Sokandena skall ersitta rittegangskostnaderna.

Luxemburg den 14 januari 2004.

H. Jung H. Legal

Justitiesekreterare Ordférande
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