SYMVOULIO APOCHETEFSEON LEFKOSIAS

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 21 oktober 2010*

I mal C-570/08,

angéende en begédran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av Ano-
tato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias (Cypern) genom beslut av den 27 novem-
ber 2008, som inkom till domstolen den 22 december 2008, i méalet

Symvoulio Apochetefseon Lefkosias

mot

Anatheoritiki Archi Prosforon,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna D. Svéby, R. Silva
de Lapuerta, E. Juhdsz (referent) och J. Malenovsky,

* Rittegangssprak: grekiska.
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generaladvokat: P. Cruz Villalén,
justitiesekreterare: forste handldggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 25 mars 2010,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Symvoulio Apochetefseon Lefkosias, genom A. Aimilianidis och P. Christofidis,
dikigoroi,

— Anatheoritiki Archi Prosforon, genom K. Lykourgos, A. Pantazi-Lamprou och
M. Theoklitou, samtliga i egenskap av ombud,

— Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom M. Konstantinidis och I. Chatzigiannis, bada i
egenskap av ombud,
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och efter att den 1 juni 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om férhandsavgorande avser tolkningen av artikel 2.8 i radets direktiv 89/665/
EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra férfattningar for
provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT
L 395, s. 33; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt ra-
dets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgéva,
omrdde 6, volym 3, s. 139) (nedan kallat direktiv 89/665).

Begiran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Symvoulio Apochetefseon Lefko-
sias (enhet med ansvar for vattenreningsfragor i Nicosia) (nedan kallad Symvoulio),
en offentligrattslig juridisk person som verkar som upphandlande myndighet, och a
andra sidan Anatheoritiki Archi Prosforon (prévningsorgan i drenden om offentlig
upphandling), ett forvaltningsrittsligt organ med uppgift att prova beslut som upp-
handlande myndigheter fattar pa upphandlingsomridet. Malet giller huruvida Sym-
voulio har rétt att vicka talan vid domstol mot ett beslut som fattats av Anatheoritiki
Archi Prosforon.
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Tillampliga bestimmelser

Unionslagstiftningen

I forsta skilet i direktiv 89/665 konstateras att direktiven om offentlig upphandling
inte innehaller bestimmelser som sikerstéller deras effektiva tillimpning.

Tredje skilet har foljande lydelse:

"D& man Oppnar det offentliga upphandlingsomradet for konkurrens mellan med-
lemsstaterna, krévs en vésentligt storre garanti for insyn och icke-diskriminering. For
att detta skall ha pataglig verkan, méste snabba och effektiva rattsmedel sta till buds i
héndelse av 6vertrddelse av gemenskapsrittens regler for offentlig upphandling eller
av nationell lagstiftning om genomforandet av sddana regler”

Fjarde skilet i nimnda direktiv har foljande lydelse:

"Det forhéllandet att det i somliga medlemsstater saknas mojligheter till rittelse eller
att de befintliga mojligheterna ér otillrickliga, hindrar gemenskapens foretag fran att
lamna anbud i det medlemsland, dar den upphandlande myndigheten &r etablerad.
Ber6rda medlemsstater maste rétta till forhéllandet”

I - 10148



SYMVOULIO APOCHETEFSEON LEFKOSIAS

Sjunde skilet i samma direktiv har f6ljande lydelse:

"Om foretagen inte begdr provning, torde réttelse i vissa fall aldrig komma till sténd,
savida man inte inrdttar en sérskild ordning for &ndamalet”

I dttonde skalet i direktiv 89/665 preciseras foljande:

"Foljaktligen bor kommissionen ges behorighet att fora drendet infor vederborande
myndigheter i medlemslandet savil som upphandlingsmyndigheten, s snart den an-
ser, att en klar och konkret 6vertriddelse har begatts vid upphandlingsforfarandet, sa
att lampliga atgirder vidtas for skyndsam rittelse av en péstadd krankning”

I artikel 1 i direktivet foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall vidta nédvéindiga atgérder for att garantera att en upp-
handlande myndighets beslut vid upphandlingsforfaranden, som omfattas av direk-
tiv 71/305/EEG, 77/62/EEG och 92/50/EEG ..., kan provas effektivt och, i synnerhet,
skyndsamt pa de villkor som faststélls i foljande artiklar, sarskilt artikel 2.7, om det
hévdas att sddana beslut har inneburit 6vertridelse av gemenskapsratten for offentlig
upphandling eller av nationella regler om inférande av sadan.
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3. Medlemsstaterna skall se till att ett provningsférfarande med detaljerade regler
enligt medlemsstaternas bestimmande infors och att det kan dberopas [atminsto-
ne][*] av var och en, som har eller har haft intresse av att fa avtal om viss offentlig
upphandling av varor eller bygg- och anldggningsarbeten, och som har skadats el-
ler riskerat att skadas av en pastddd overtradelse. [*Ordet ‘atminstone’ saknas i den
svenska sprakversionen av direktiv 89/665 i den hir aktuella lydelsen. Det infordes i
den svenska versionen i samband med dndringarna genom direktiv 2007/66/EG och
har lagts till hir, eftersom det har relevans for domstolens nedanstdende resonemang.
Overs. anm.] Det forutses, att en medlemsstat skall kunna kriava av den person som
begir provning, att han dessférinnan meddelat den avtalsslutande myndigheten att
han hivdar forekomsten av diskriminering, och att han dmnar séka prévning.”

Artikel 2.7 och 2.8 forsta stycket i direktiv 89/665 har foljande lydelse:

”7. Medlemsstaterna skall se till att infora bestammelser, som garanterar, att gransk-
ningsorganens beslut verkligen étlyds.

8. For de fall provningsorganen ej utgors av réttsliga instanser[*] géller, att skriftliga
beslutsmotiveringar alltid skall ges. [*Nedan anvéinds 'domstol’ i stéllet for 'réttslig
instans’ i 6verensstimmelse med terminologin i artikel 2.9 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om &ndring av radets direk-
tiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare férfaranden for prévning av of-
fentlig upphandling. Overs. anm.] Dessutom giller for dessa fall, att det maste finnas
en mojlighet att prova pastadda olagliga tgirder vidtagna av sddana organ i [domstol
eller annat organ som ér att anse som domstol i den mening] som avses i [artikel 267
FEUF], oberoende av savil upphandlingsmyndigheten som prévningsorganet”

I artikel 3 i ndmnda direktiv stadgas att kommissionen &r behorig att fora ett drende
infor ett provningsorgan, om den innan ett upphandlingskontrakt slutits anser att en
klar och uppenbar 6vertriadelse av relevanta unionsregler har &gt rum vid en offentlig
upphandling.
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Den nationella lagstiftningen

Enligt artikel 146.1 i den cypriotiska konstitutionen (nedan kallad konstitutionen) ar
Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias (Republiken Cyperns hogsta domstol)
den domstol som har exklusiv behorighet att prova lagenligheten av ett forvaltnings-
organs beslut och underlatenhet att agera.

I artikel 146.2 i konstitutionen foreskrivs foljande:

"Ett sddant mal far anhéngiggoras av en person vars legitima intressen, som denna
person har i egen person eller i egenskap av medlem av en gemenskap, paverkas men-
ligt och direkt av ett beslut, en handling eller underlatenhet att agera”

Lag 101 (I)/2003 om offentlig upphandling av varor, byggentreprenader och tjanster
syftar till att anpassa den cypriotiska lagstiftningen till relevanta unionsrittsliga be-
staimmelser, inklusive direktiv 89/665. I artikel 60 i denna lag, i dess lydelse enligt lag
181 (I)/2004, foreskrivs foljande:

"Om den berorde anser sig forfordelad av Anatheoritiki Archi Prosforons beslut har
han rétt att 6verklaga till Anotato Dikastirio [tis Kypriakis Dimokratias] enligt arti-
kel 146 i konstitutionen. Overklagande till Anotato Dikastirio far dven géras av den
upphandlande myndigheten om denna myndighet pa adekvata grunder finner att Av-
atheoritiki Archis beslut ar réttsstridigt”
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Symvoulio verkar som upphandlande myndighet i forfaranden for offentlig upphand-
ling i den mening som avses i lag 101 (I)/2003.

Anatheoritiki Archi Prosforon inréttades for att anpassa cypriotisk lagstiftning till
unionens bestimmelser om offentlig upphandling, i synnerhet direktiv 89/665. Anat-
heoritiki Archi Prosforon &r saledes ett provningsorgan enligt artikel 2.8 i direk-
tiv 89/665 som inte dr en domstol, och utdvar sin verksamhet med stéd av bestim-
melserna i ovanndmnda lag.

Den 14 februari 2006 antog Anatheoritiki Archi Prosforon, efter en begéran om 6ver-
provning fran ett foretag, ett beslut i vilket den ogiltigférklarade Symvoulios beslut
att tilldela ett kontrakt till ett konkurrerande féretag. Genom ett 6verklagande som
inkom till behorig avdelning inom Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias den
31 mars 2006, begéirde Symvoulio att det ovanndmnda beslutet fran Anatheoritiki
Archi Prosforon skulle ogiltigforklaras.

Under forfarandets gang avkunnade Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias,
den 17 december 2007, en dom i plenum i ett annat mal om offentlig upphandling. I
denna dom faststilldes att artikel 146 i konstitutionen ska tolkas sa att den inte med-
for nagot berittigat intresse for upphandlande myndigheter att angripa ett beslut om
ogiltigforklaring som fattats av Anatheoritiki Archi Prosforon och att artikel 60 i lag
101(1)/2003 inte dgde tillimpning.
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Ovanndmnda stéllningstagande av Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias,
som numera utgor fast réttspraxis, utgar ifran att ett beslut av Anatheoritiki Archi
Prosforon inte utgor ett forvaltningsbeslut som ér fristaende fran det forfarande den
upphandlande myndigheten sjilv deltar i. Beslutet ror saledes inte ndgot som helst
intresse som den upphandlande myndigheten har aberopat, utan det allmédnna in-
tresset av att de allménna forfaranden som reglerar offentlig upphandling sker pa ett
rattsenligt sitt. Den upphandlande myndigheten och Anatheoritiki Archi Prosforon
utgor i det aktuella forfarandet del av en och samma administrativa mekanism. Den
allménna principen att ett forvaltningsorgan inte kan gora gillande ett legitimt in-
tresse gentemot ett annat organ inom samma férvaltning, och f6ljaktligen vara i tvist
med detsamma, ska foljaktligen tillimpas.

Den avdelning inom Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias vid vilken Sym-
voulios talan dr anhéngiggjord i det nationella malet har papekat att det ovanndmnda
stillningstagandet frdn samma domstol i plenum endast antogs med stod av arti-
kel 146 i konstitutionen. Fragan om unionsréttens tillimpning och tolkning behand-
lades harvid inte.

Ovanndmnda avdelning har emellertid papekat att artikel 60 i lag nr 101 (I)/2003,
varigenom unionens regelverk pa omradet for offentlig upphandling inforlivas med
nationell rétt, &r tillimplig oavsett hur artikel 146 i konstitutionen tolkas. Den sist-
niamnda bestimmelsen ska foljaktligen tolkas i 6verensstimmelse med unionsritten.
Eftersom en tolkning av artikel 2.8 forsta stycket i direktiv 89/665, for att 16sa den
fraga som uppstatt i det nationella mélet, dnnu inte stér att finna i EU-domstolens
rittspraxis anser den hinskjutande avdelningen det nodvindigt att begéra att EU-
domstolen meddelar féorhandsavgorande for att sikerstilla en enhetlig tolkning och
tillimpning av unionsrétten.
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Samma avdelning har likaledes betonat att enligt EU-domstolens réttspraxis bero-
var Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias’ pleniavgorande inte ovanndmnda
avdelning mojligheten att gora en skonsméssig bedomning av huruvida det &r nod-
vindigt att tillstdlla EU-domstolen en begidran om forhandsavgérande (domstolens
dom av den 16 januari 1974 i mal 166/73, Rheinmiihlen-Diisseldorf, REG 1974, s. 33,
punkt 4; svensk specialutgava, volym 2, s. 195).

Den avdelning inom Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias som ska prova det
nationella malet beslutade mot denna bakgrund att vilandeforklara mélet och stilla
foljande tolkningsfraga till domstolen:

"I vilken utstrackning har upphandlande myndigheter ritt att vicka talan vid domstol
enligt artikel 2.8 i direktiv nr 89/665 ... mot beslut om ogiltigférklaring som fattats av
provningsorgan nir dessa inte dr en domstol?”

Provning av tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt denna fraga for att fa klarhet i huruvida arti-
kel 2.8 i direktiv 89/665 ska tolkas sa att den innebér en skyldighet f6r medlemssta-
terna att ge 4ven upphandlande myndigheter en mojlighet att begéra domstolsprov-
ning av beslut som fattats av ett behorigt provningsorgan pa omradet for offentlig
upphandling nér detta provningsorgan inte ér en domstol.
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P4a grundval av framfor allt en bokstavlig tolkning av bestimmelserna i direktiv 89/665
ska det, for att besvara nimnda fraga, for det forsta konstateras att det ar "gemenska-
pens foretag” som i det fjarde och det sjunde skélet uttryckligen anges ha mojlighet
att begéra provning i férfaranden for offentliga upphandling.

Det ska for det andra papekas att det i artikel 1.3 i direktiv 89/665 foreskrivs att prov-
ningsforfaranden ska inforas och kunna dberopas ”[dtminstone] ... av var och en, som
har eller har haft intresse av att fa avtal om viss offentlig upphandling” Genom denna
formulering definieras den personkrets som ska ha ritt att begira prévning enligt
detta direktiv.

Till stod for vad som anforts i foregdende punkt ska det f6r det tredje understrykas
att unionslagstiftaren, sdsom framgér av sjunde skilet i direktiv 89/665, var medve-
ten om att vissa overtrddelser eventuellt inte skulle komma att réttas till om foreta-
gen inte begirde provning av réttsstridiga eller felaktiga beslut, varvid det forutsattes
att sadana beslut dven skulle kunna fattas av prévningsorgan som inte dr domstolar.
For att avhjélpa en sadan situation foreskrivs i artikel 3 i direktiv 89/665 emellertid
en allmén behorighet for kommissionen att vidta dtgarder enligt det forfarande som
faststills i denna bestémmelse.

Det finns saledes ingenting i lydelsen i bestimmelserna i direktiv 89/665 som med-
ger slutsatsen att unionslagstiftaren dven velat ge de upphandlande myndigheterna
en mojlighet att begira provning i forfaranden for offentlig upphandling. Bestam-
melserna i artikel 2.8 i detta direktiv ska siledes anses innehélla ett specifikt krav,
med bestimda garantier, som medlemsstaterna dr skyldiga att iaktta nér de behoriga
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provningsorganen inte d4r domstolar. Ndmnda bestdmmelser innebér ingen 4dndring
av den personkrets som har ritt att begéra provning enligt direktivet.

Denna slutsats stods av syftet med direktiv 89/665.

I det forsta och det tredje skilet i direktivet anges ndmligen det syfte som efterstréva-
des nér direktivet antogs i forhallande till syftet med de direktiv som innehéller mate-
riella bestimmelser om offentlig upphandling. Malsittningen med de senare direkti-
ven dr att 6ppna det offentliga upphandlingsomradet for konkurrens inom unionen pa
villkor som garanterar insyn och icke-diskriminering. Dessa direktiv innehaller dock
inte nagra bestimmelser som garanterar deras effektiva tillimpning. Direktiv 89/665
fyller darfor denna funktion genom att foreskriva en skyldighet f6r medlemsstaterna
att inrétta effektiva och snabba provningsforfaranden.

Sjélva syftet med direktiv 89/665 ér séledes att genom inforande av lampliga prov-
ningsférfaranden mojliggora en korrekt tillimpning av unionens materiella réttsreg-
ler pa4 omradet for offentlig upphandling. Dessa bestimmelser i sin tur syftar till att
sakerstilla att dessa forfaranden 6ppnas upp for néringsidkare som é&r etablerade i
unionen och att konkurrensen inte snedvrids utan blir sa stark som mojligt (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 13 december 2007 i mal C-337/06, Bayeri-
scher Rundfunk m.fl., REG 2007, s. I-11173, punkterna 38 och 39 och dér angiven
réttspraxis).

Overvigandena i punkt 29 i denna dom finner vidare stéd i bestimmelserna i Euro-
paparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om éndring
av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare férfaranden for
prévning av offentlig upphandling (EUT L 335, s. 31). Aven om nimnda direktiv inte
ar tillimpligt i tidsmaéssigt hidnseende pa omstédndigheterna i det nationella malet &r
dess innehall emellertid anvdndbart vid tolkningen av det system som inréttas genom
direktiv 89/665, d& det forstndmnda direktivet inte éndrar sjilva systemet. For att
det ska bli majligt att uppna de resultat som efterstrévas av gemenskapslagstiftaren”
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bor ndmligen det senare direktivet enligt skl 3 i det forstndmnda direktivet “dndras
genom tilldgg av nodvindiga fortydliganden”

I det fjirde, det sjitte, det sjunde, det fjortonde och det tjugosjunde skilet i direk-
tiv 2007/66 hénvisas det till de "berérda anbudsgivarna” och de "ekonomiska akto-
rerna” sasom personer som omfattas av det effektiva domstolsskydd som efterstréavas
i direktivet och sdsom personer som har méjlighet att begéra prévning.

Vidare ar det viktigt att understryka att artikel 1 i direktiv 89/665, i dess lydelse en-
ligt direktiv 2007/66, hadanefter har rubriken "Tillimpningsomrade och tillgangliga
provningsforfaranden’, medan artikel 2 i samma direktiv har rubriken "Krav pé prov-
ningsforfaranden” Detta stoder instéllningen att medlemsstaternas skyldighet en-
ligt artikel 2.8, numera artikel 2.9, i direktiv 89/665 att ge ritt till domstolsprovning
av beslut fattade av prévningsorgan som inte dr domstolar utgor ett specifikt krav i
ndamnda direktiv och innebér inte att de upphandlande myndigheterna upptas i den
personkrets som direktivet r tillimpligt pa.

Artikel 3 i direktiv 89/665, i dess lydelse enligt direktiv 2007/66, har dessutom hiddan-
efter rubriken "Korrigeringsmekanism” och bekréftar &ven kommissionens allménna
behorighet att vidta atgédrder om det har skett en allvarlig 6vertradelse av unionsritten.

Hérav foljer att det enligt artikel 2.8 i direktiv 89/665 inte kravs att medlemssta-
terna infor en mojlighet att begédra domstolsprévning dven fér de upphandlande
myndigheterna.
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Med beaktande av medlemsstaternas skyldighet enligt artikel 1.3 i direktiv 89/665 att
garantera tillgdng till domstolsprovning "atminstone” for samtliga de personer som
definieras i denna bestimmelse och med hidnsyn dven till den processuella autonomi
som medlemsstaterna atnjuter, anser domstolen emellertid att det inte foreligger né-
got hinder for dessa att, i forekommande fall, inbegripa upphandlande myndigheter i
den personkrets som ska ha tillgang till provningsforfaranden i den mening som avses
i nimnda bestdmmelse, for det fall beslut som fattats av upphandlande myndigheter
skulle ogiltigforklaras av ett provningsorgan som inte dr en domstol.

Argumentet att en sddan tolkning riskerar att leda till en oenhetlig tillimpning av uni-
onsratten kan inte godtas, d& direktiv 89/665, sdsom framgar av i synnerhet artikel 1.3,
inte syftar till en fullstdindig harmonisering av relevanta nationella bestammelser.

Den stillda fragan ska saledes besvaras enligt foljande. Artikel 2.8 i direktiv 89/665
ska tolkas s4, att den inte innebdr en skyldighet for medlemsstaterna att ge 4ven upp-
handlande myndigheter mojlighet att begdra domstolsprévning av beslut som fattats
av ett behorigt provningsorgan pa omradet for offentlig upphandling nér detta prov-
ningsorgan inte ar en domstol. Ndmnda bestammelse utgor emellertid inte hinder for
att medlemsstaterna, i forekommande fall, i sina respektive riattsordningar foreskriver
en sddan mojlighet for upphandlande myndigheter att begéra domstolsprévning.
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Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) f6ljande:

Artikel 2.8 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samord-
ning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling ska
tolkas sa, att den inte innebir en skyldighet for medlemsstaterna att ge dven
upphandlande myndigheter moéjlighet att begira domstolsprovning av beslut
som fattats av ett behorigt provningsorgan pa omradet for offentlig upphandling
nir detta préovningsorgan inte dr en domstol. Nimnda bestimmelse utgor emel-
lertid inte hinder for att medlemsstaterna, i forekommande fall, i sina respektive
riattsordningar foreskriver en sidan méjlighet for upphandlande myndigheter
att begira domstolsprovning.

Underskrifter
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