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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 10 april 2014

Mal C-19/13

Ministero dell’Interno
mot
Fastweb SpA

(begdran om forhandsavgorande fran Consiglio di Stato (Italien))

"Offentlig upphandling — Direktiv 89/665/EEG — Provningsforfarande avseende offentlig
upphandling — Villkoren for ett forhandlat forfarande utan offentliggérande av ett meddelande om
offentlig upphandling &r inte uppfyllda — Prévningsorganets behorighet att upphéva ett
tilldelningsbeslut — Rackvidd av undantaget i artikel 2d.4 i direktiv 89/665 enligt vilket
provningsorganet ska uppréatthalla avtalets giltighet — Principen om likabehandling — Ratt till ett
effektivt rattsmedel”

1. Genom forevarande begiran om forhandsavgorande har domstolen ombetts att fortydliga
rickvidden av en nationell domstols befogenheter avseende ogiltigforklaring och sanktioner, enligt
artikel 2d i direktiv89/665/EEG®, nir denna domstol konstaterar att ett offentligt
upphandlingskontrakt har tilldelats i strid mot reglerna om offentliggérande och inbjudan att lamna
anbud i direktiv 2004/18/EG°.

2. Direktiv 89/665 ar avsett att sikra en effektiv tillimpning av bestimmelser om offentlig upphandling
genom att garantera tillgang till snabba och effektiva rittsmedel i samtliga medlemsstater*. Genom den
dndring som infordes i och med direktiv 2007/66 var det unionslagstiftarens avsikt att gora detta
forfarande effektivare genom att forstiarka garantierna for insyn och likabehandling. P& grund hdrav
infordes sanktioner som skulle vara effektiva och avskridckande i artikel 2d i direktiv 89/665°, for att
sakerstdlla ett effektivt rattsligt skydd for de potentiella anbudsgivarna och de ekonomiska aktorerna
som lidit skada samt att bekdmpa de allvarligaste Gvertridelserna av lagstiftningen om offentlig
upphandling, ndmligen otillaten direkttilldelning.

1 — Originalsprak: franska.

2 — Radets direktiv av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgava, omréde 06 volym 3 s. 48), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007) (nedan kallat direktiv 89/665).

3 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).

4 — Se skil 3 samt artikel 1.1 i direktiv 89/665. Se daven dom kommissionen mot Tyskland, mal C-503/04, EU:C:2007:432, punkt 35 och dér
angiven réttspraxis.

5 — Se skilen 27 och 28 i direktiv 2007/66.
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3. I enlighet med artikel 2d.1 a i direktiv 89/665 ska medlemsstaterna déarfér se till att ett
provningsorgan som ér oberoende av den upphandlande myndigheten forklarar ett avtal ogiltigt om
den upphandlande myndigheten har tilldelat ett kontrakt utan foregdende offentliggorande av ett
meddelande om offentlig upphandling i Europeiska unionens officiella tidning (nedan kallad EUT)
utan att detta ar tillatet enligt direktiv 2004/18.

4. Det finns dock ett undantag frén denna princip i artikel 2d.4 i direktiv 89/665, vars rackvidd ska
utredas har.

5. I denna bestammelse anges foljande:
"Medlemsstaterna ska foreskriva att punkt 1 a i den hér artikeln inte ska tillimpas om

— den upphandlande myndigheten anser att tilldelningen av ett kontrakt utan foregaende
offentliggérande av ett meddelande om offentlig upphandling i Europeiska unionens officiella
tidning ar tillaten i enlighet med direktiv 2004/18 ...,

— den upphandlande myndigheten i Europeiska unionens officiella tidning har offentliggjort ett
meddelande enligt artikel 3a dér den uttrycker sin avsikt att inga avtalet, och

— avtalet inte har ingatts fore utgangen av en minsta tidsfrist pd 10 kalenderdagar réknat fran och
med dagen efter den dag da detta meddelande offentliggjordes.”

6. Enligt artikel 3a i direktiv 89/665 ska den upphandlande myndighetens meddelande att den har for
avsikt att inga avtalet innehalla myndighetens namn och kontaktuppgifter. Det ska dven innehalla en
beskrivning av avtalets andamal och en motivering av beslutet att tilldela kontraktet utan féregdende
offentliggérande av meddelande om offentlig upphandling i EUT. Myndigheten ska hdrutover ange
namn och kontaktuppgifter avseende den ekonomiska aktor som tilldelats kontraktet enligt
tilldelningsbeslutet och, i forekommande fall, tilligga andra uppgifter som den hérvid anser vara
lampliga.

7. Artikel 2d.4 i direktiv 89/665 dr avsedd att gora det enklare att rikta ansprak fore avtalets ingaende,
eftersom en domstol kan rétta till en dvertradelse av reglerna om offentlig upphandling genom att ett
meddelande om avsikt att ingd avtalet offentliggors® och att avtalet inte ingés fore utgingen av en
tidsfrist pd minst tio kalenderdagar’.

8. Consiglio di Stato (Italien) 6nskar genom forevarande begéran om forhandsavgorande fa klarhet i
huruvida denna bestimmelse &r giltig med beaktande av principen om likabehandling, som enligt
rattspraxis ar en grundlaggande princip i unionsrétten, och rétten till ett effektivt rattsmedel, som har
fastslagits i artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna (nedan kallad
stadgan).

9. Begiran har framstillts i ett mal mellan Ministero dell'Interno (inrikesministeriet) och Fastweb SpA
(nedan kallat Fastweb). Mélet ror tilldelningen av ett offentligt upphandlingskontrakt till Telecom Italia
SpA (nedan kallat Telecom Italia) avseende elektroniska telekommunikationstjénster for en period av
sju ar och till ett varde av 521 500 000 euro.

10. I malet ar det ostridigt att Ministero dell'Interno inte foljde reglerna om offentlig upphandling nar

det tilldelade kontraktet genom ett forhandlat forfarande utan foregidende offentliggorande av
meddelande om offentlig upphandling i EUT.

6 — Detta meddelande kallas dven "meddelande om frivillig férhandsinsyn”.
7 — Se skal 28 i direktiv 2007/66.
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11. I dom av den 8 januari 2013 fann Consiglio di Stato att tilldelningsbeslutet var rittsstridigt och
upphéivde det.

12. Consiglio di Stato konstaterade dock att Ministero dell'Interno offentliggjort ett meddelande i EUT
dér det uttryckte att det hade for avsikt att inga avtalet med Telecom Italia, i enlighet med vad som
foreskrivs i artikel 3a i direktiv 89/665. Consiglio di Stato noterade &dven att Ministero dell'Interno
hade iakttagit tidsfristen pa minst tio kalenderdagar mellan tilldelningen av upphandlingen och avtalets
ingdende. Med tillimpning av artikel 2d.4 i direktivet skulle séledes den nationella domstolen vara
skyldig att upprétthalla avtalets giltighet, trots att det stred mot reglerna.

13. Det dr mot denna bakgrund som Consiglio di Stato onskar fa klarhet i hur omfattande en nationell
domstols befogenheter att upphéva ett tilldelningsbeslut och att utdéma sanktioner 4r.

14. Consiglio di Stato har darfor beslutat att vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till
domstolen:

”1) Ska artikel 2d.4 i direktiv [89/665] tolkas sa, att den omstédndigheten att en upphandlande
myndighet, innan den tilldelar ett kontrakt direkt till en viss ekonomisk aktdr, som valts ut utan
att ett meddelande om upphandling dessforinnan har offentliggjorts, offentliggor ett meddelande
om frivillig forhandsinsyn i Europeiska unionens officiella tidning och vantar atminstone tio dagar
innan den ingar avtalet automatiskt utgor hinder — alltid och under alla omsténdigheter — for att
den nationella domstolen forklarar avtalet ogiltigt, &ven om den konstaterar att det dr fraga om
en Overtradelse av bestimmelser som pa vissa villkor tillater att kontraktet tilldelas utan att ett
anbudsforfarande har genomforts?

2)  For det fall den ska tolkas si, att den utgor hinder for att med tillimpning av nationell
lagstiftning (artikel 122 i forvaltningsprocesslagen) anse att ett avtal dr ogiltigt trots att den
nationella domstolen har konstaterat en oOvertrddelse av bestimmelser som pa vissa villkor
tillater att ett kontrakt tilldelas utan att ett anbudsforfarande har genomforts, ar da artikel 2d.4 i
direktiv ~ [89/665]  forenlig ~med  principen om  likstdllighet mellan  parterna,
icke-diskrimineringsprincipen och principen om skydd for konkurrensen, och sékerstéller den
ratten till ett effektivt raittsmedel som stadgas i artikel 47 i [stadgan]?”

15. Parterna i malet vid den nationella domstolen, Italiens regering, Osterrikes regering, Polens
regering och Europaparlamentet, Europeiska unionens rad och Europeiska kommissionen har
inkommit med yttranden.

16. I forevarande forslag till avgorande anser jag att det inte strider vare sig mot dndamalet med
direktiv 89/665 eller mot lydelsen i artikel 2d déri att en medlemsstat ger ett prévningsorgan utrymme
for skonsmassig bedomning betriffande i vilken utstridckning ett avtal som ingatts utan foregaende
offentliggdorande av ett meddelande om offentlig upphandling i EUT ska forklaras ogiltigt, om
provningsorganet konstaterar att den upphandlande myndigheten medvetet och avsiktligt har asidosatt
reglerna om offentliggérande och inbjudan att lamna anbud som uppstills i direktiv 2004/18, trots att
den offentliggjort ett meddelande i EUT diar den uttrycker sin avsikt att ingd avtal och trots
iakttagandet av en minsta frist pa tio dagar mellan tilldelningen av upphandlingskontraktet och avtalets
ingaende.

I — Bakgrund till det nationella malet
17. Ar 2003 ingick avdelningen for allmin sikerhet vid Ministero dell'Interno ett avtal med Telecom

Italia for organisering och utveckling av telekommunikationstjdnster, vilket 16pte till och med den
31 december 2011.
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18. Nédr avtalet var ndra att lopa ut utsag Ministero dell'Interno, genom beslut av den
15 december 2011, Telecom Italia till fortsatt leverantor och teknisk partner foér organisering och
utveckling av dessa tjanster.

19. For tilldelningen av kontraktet ansdg Ministero dell'Interno att ett forhandlat forfarande kunde
tillampas, utan foregaende offentliggorande av meddelande om offentlig upphandling, med stéd av
artikel 57.2 b i lagstiftningsdekret nr 163 av den 12 april 2006 om offentliga kontrakt for
byggentreprenader, varor och tjanster med tillimpning av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG
(decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE) av den 12 april 2006°, genom vilket artikel 28.1 e i
direktiv 2009/81/EG inférlivats med den italienska rittsordningen”’.

20. Enligt denna bestammelse far en upphandlande myndighet tillimpa ett forhandlade forfarandet
utan foregaende offentliggérande av meddelande om offentlig upphandling ”"[o]m kontraktet, av
tekniska skil eller med hansyn till skydd av ensamritt, endast kan tilldelas en bestimd ekonomisk
aktor”.

21. I forevarande fall bedomde Ministero dell'Interno att Telecom Italia var den enda ekonomiska
aktoren som hade formagan att tillhandahalla de tjanster som skulle upphandlas, av tekniska skél och
for att foretaget innehade (vissa) ensamritter.

22. Beslutet hanskots till Avvocatura Generale dello Stato, som i yttrande av den 20 december 2011
tillstyrkte att det planerade forfarandet var forenligt med lagstiftningen.

23. Samma dag offentliggjorde Ministero dell'Interno ett meddelande i EUT dir den uttryckte sin
avsikt att tilldela Telecom Italia kontraktet avseende “tillhandahéllande av elektroniska
kommunikationstjdnster, till avdelningen for allmén sdkerhet och karabinjirerna, sasom
telefonitjanster och mobil datakommunikation, i enlighet med samtliga krav pa sekretess och
informationssékerhet med hansyn till rikets sakerhet”.

24. Den 22 december 2011 fattade Ministero dell'Interno det administrativa beslutet att bjuda in
Telecom Italia att delta i forhandlingar som skulle inledas den 23 december 2011.

25. Den 31 december 2011, det vill sdga vid utgdngen av tidsfristen pa tio dagar fran den dag da
meddelandet offentliggjordes i EUT, undertecknade parterna ett ramavtal for en 16ptid pa sju ar och
till ett varde av 521 500 000 euro.

26. Meddelandet om att kontraktet tilldelats offentliggjordes i EUT den 16 februari 2012.

27. Fastweb vickte talan vid Tribunale amministrativo regionale per il Lazio, som dr det behoriga
provningsorganet for tvister om tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt i Italien. Fastweb
yrkade att tilldelningsbeslutet skulle upphdvas och att avtalet skulle forklaras ogiltigt. Till stod for sin
talan anforde bolaget att villkoren for att tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregdende
offentliggérande av meddelande om offentlig upphandling i artikel 28.1 e i direktiv 2009/81 inte var

uppfyllda.

8 — Ordinarie supplement till GURI nr 100 av den 2 maj 2006. Dekret i dess lydelse enligt lagstiftningsdekret nr 152 av den 11 september 2008
(ordinarie supplement till GURI nr 231 av den 2 oktober 2008) (nedan kallat lagstiftningsdekret nr 163/2006).

9 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 13 juli 2009 om samordning av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for
byggentreprenader, varor och tjanster av upphandlande myndigheter och enheter pa forsvars- och sidkerhetsomriadet och om &ndring av
direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG (EUT L 216, s. 76), i dess lydelse enligt kommissionens férordning (EU) nr 1251/2011 av den
30 november 2011 (EUT L 319, s. 43) (nedan kallat direktiv 2009/81). Artikel 28.1 e i direktiv 2009/81 har i huvudsak samma innehall som
artikel 31.1 b i direktiv 2004/18.
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28. Tribunale amministrativo regionale per il Lazio bifoll Fastwebs talan i den del den avsag att
tilldelningsbeslutet skulle upphdvas. Domstolen fann att de uppgifter och omstédndigheter som
aberopats av Ministero dell'Interno inte utgjorde sadana “tekniska skdl” som avses i artikel 57.2. b i
lagstiftningsdekret nr 163/2006, utan utgjorde Overvdganden avseende lampligheten i att tilldela
kontraktet till en annan ekonomisk aktor och de problem detta skulle kunna leda till. Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio ansag dock att den inte kunde forklara avtalet ogiltigt, eftersom
Ministero dell'Interno hade uppfyllt kravet pa insyn och iakttagit tidsfristen pa minst tio dagar under
vilken avtal inte fick ingas enligt artikel 121.5 i forvaltningsprocesslagen, genom vilken artikel 2d i
direktiv 89/665 har inforlivats med italiensk ratt.

29. Tribunale amministrativo regionale per il Lazio ansag dédremot att dessa bestimmelser inte
utgjorde hinder for att forklara avtalet ogiltigt frain och med den 31 december 2013 med stod av
artikel 122 i forvaltningsprocesslagen.

30. Bade Ministero dell'Interno och Telecom Italia har 6verklagat domen till Consiglio di Stato.

31. Consiglio di Stato har faststéllt underinstansens dom i den del den avser upphévande av
tilldelningsbeslutet. Domstolen har éven funnit att den upphandlande myndigheten inte formatt styrka
att villkoren for att tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregiende meddelande om offentlig
upphandling var uppfyllda. Consiglio di Stato anser hérvid ndmligen att det inte framgick av inkomna
yttranden och handlingar, déribland den tekniska rapporten, att det var objektivt omdojligt att lata andra
ekonomiska aktorer utfora de aktuella tjansterna, utan snarare att denna l6sning framstod som mindre
lamplig, framfor allt pa grund av att den enligt Ministero dell'Interno skulle leda till forandringar och
kostnader samt kréava tid for anpassning.

32. Consiglio di Stato oOnskar ddremot fa klarhet i vilka konsekvenser upphévandet av
tilldelningsbeslutet far for det aktuella avtalets verkningar, med beaktande av de principer som
unionslagstiftaren har fastslagit i artikel 2d.4 i direktiv 89/665.

II — Italiensk ritt

33. Direktiv 89/665 har inforlivats med den italienska rittsordningen genom lagstiftningsdekret nr 53
av den 20 mars 2010, vars bestimmelser sedermera har tagits in i artikel 120 och féljande artiklar i
forvaltningsprocesslagen.

34. Genom artikel 121.1 i forvaltningsprocesslagen har artikel 2d.1 i direktiv 89/665 inforlivats med
den italienska rattsordningen. I ndmnda artikel 121.1 anges att den domstol som upphédver det
slutgiltiga tilldelningsbeslutet ska forklara avtalet ogiltigt — med angivande av huruvida forklaringen
att avtalet dr ogiltigt endast omfattar prestationer som &nnu inte fullgjorts vid tidpunkten for
avgorandets offentliggérande eller om den ska ha retroaktiva verkningar, vilket beror pa parternas
yrkanden och beddmningen av hur allvarligt den upphandlande myndighetens agerande &r samt de
faktiska omstidndigheterna — i foljande fall:

— Om kontraktet slutligt tilldelats utan foregdende offentliggorande av meddelande om offentlig
upphandling i EUT eller i Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana, nir sadant offentliggérande
kréavs enligt lagstiftningsdekret nr 163/2006.

— Om kontraktet slutligt tilldelas genom ett forhandlat forfarande utan foregaende offentliggorande
av meddelande eller genom en l6pande tilldelning utan att detta &r tillatet samt att detta leder till
en underlatenhet att offentliggora ett meddelande i EUT eller i Gazzetta ufficiale della Repubblica
italiana, nér sadant offentliggérande krévs enligt lagstiftningsdekret nr 163/2006.
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35. Artikel 2d.4 i direktiv 89/665 har inforlivats med italiensk rdatt genom artikel 121.5 i
forvaltningsprocesslagen, vari stadgas att vad som foreskrivs i artikel 121.1 a och 121.1 b inte ska dga
tillimpning och avtalet inte forklaras ogiltigt, om den upphandlande myndigheten

— i ett motiverat beslut fore inledandet av upphandlingsforfarandet har forklarat att forfarandet utan
foregaende offentliggorande av ett meddelande om upphandling i EUT eller Gazzetta ufficiale della
Repubblica italiana ér tillatet enligt lagstiftningsdekret nr 163/2006,

— har offentliggjort ett meddelande om upphandling pa gemenskapsnivd eller upphandlingar
understigande troskelvirdet, i EUT respektive i Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana, om
frivillig forhandlingsinsyn i enlighet med artikel 79 bis i lagstiftningsdekret nr 163/2006, vari den
uttrycker sin avsikt att inga avtalet,

— har ingétt avtalet forst efter att tio kalenderdagar forflutit efter att meddelandet som avses i
artikel 121.1 b offentliggjordes.

36. Betriffande de fall som inte undantas enligt artikel 121.1, anges hdrutover i artikel 122 i
forvaltningsprocesslagen att domstolen som upphéver det slutgiltiga tilldelningsbeslutet dven ska
bestimma huruvida avtalet ska forklaras ogiltigt och i sadant fall ange fran vilken tidpunkt detta ska
gilla. Domstolen ska darvid sirskilt beakta parternas intressen, sokandens faktiska mojlighet att
tilldelas kontraktet mot bakgrund av de brister som konstaterats, i vilken man avtalet har fullgjorts
samt mojligheten att ateruppta det, om bristen avseende tilldelningen inte foranleder en skyldighet att
ta om forfarandet och om ett aterupptagande av avtalet har begirts.

37. Artikel 3a i direktiv 89/665, som ror innehallet i ett meddelande om frivillig forhandsinsyn, har
inforlivats genom artikel 79 bis i lagstiftningsdekret nr 163/2006.

III — Min bedomning
38. Jag har valt att prova Consiglio di Statos tva fragor tillsammans.

39. Consiglio di Stato har stdllt dessa fragor i syfte att fa klarhet i huruvida en nationell domstol enligt
artikel 2d.4 i direktiv 89/665, jamford med principen om likabehandling och ritten till ett effektivt
rattsmedel, oavsett omstdandigheterna, ar skyldig att uppratthalla verkningarna av ett avtal som ingatts
utan foregdende offentliggérande av meddelande om offentlig upphandling, om den upphandlande
myndigheten har offentliggjort ett meddelande i EUT vari den uttrycker sin avsikt att inga avtalet och,
i enlighet med nimnda bestammelse, inte ingar avtalet forrdn &tminstone tio kalenderdagar forflutit
mellan tilldelningen av upphandlingskontraktet och avtalets undertecknande.

40. Jag anser att sa inte &r fallet. Jag anser namligen att artikel 2d.4 i direktiv 89/665 inte kan instifta
en sadan automatik, vilket riskerar att bestimmelserna som unionslagstiftaren infort i direktiv 2007/66
frantas dndamalsenlig verkan och att vissa grundldggande principer som lagstiftaren tillerkédnt den
ekonomiska aktoren som lidit skada asidosatts.

41. Enligt artikel 2 i direktiv 2004/18, med rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt”, foreskrivs

att den upphandlande myndigheten ska behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett oppet sitt.
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42. Domstolen har hérvid funnit att principen om likabehandling av anbudsgivare eller anbudssokande
utgoér en grundliggande unionsrittslig princip pd omrddet foér offentliga upphandlingar®. Denna
princip ser till att fri rorlighet av tjanster inom Europeiska unionen sdkerstills och syftar till att framja
sund och effektiv konkurrens mellan berérda ekonomiska aktorer i samtliga medlemsstater''. Sdsom
domstolen papekat utgér den foljaktligen hinder mot all form av forhandling mellan den
upphandlande myndigheten och en anbudsgivare under ett upphandlingsforfarande. Forutom att vara
ett skydd mot diskriminering pa grund av nationalitet innebér principen om likabehandling dven en
skyldighet att lamna insyn under forfarandet av en offentlig upphandling”. Denna skyldighet att
lamna insyn bestar i huvudsak i att garantera varje potentiell anbudsgivare en tillracklig grad av
offentlighet for att tjanstekoncessionen ska kunna 6ppnas for konkurrens och for att det ska ga att
kontrollera om forfarandena ér opartiska'®. Detta syftar till att garantera att det inte férekommer
nagon risk for favorisering eller godtycke fran den upphandlande myndighetens sida, sa att dessa
anbudsgivare ges samma mdjligheter nir de utformar sina anbud .

43. Sadana skyldigheter medfor rittigheter for ekonomiska aktorer vilka maste atnjuta ett effektivt
domstolsskydd fran de nationella domstolarna. De sistndimnda maste foljaktligen ha mojlighet att
garantera att dess domar verkstills fullt ut och maste kunna vidta sanktionsatgirder som é&r effektiva,
proportionerliga och avskrickande i syfte att sikerstélla effektivitet i regelverket betréiffande offentliga
upphandlingar.

44. Det var for att sakerstilla effektiv efterlevnad av dessa principer samt ett effektivt réttsligt skydd for
de berérda anbudsgivarna mot risken for favorisering eller godtycke fran den upphandlande
myndighetens sida, som unionslagstiftaren, genom direktiv 2007/66, valde att forstirka mojligheten till
effektiv och skyndsam rittslig provning i medlemsstaterna for dem som har ett intresse av att erhalla
ett sirskilt kontrakt och som har skadats av en pastddd overtradelse .

45. 1 direktiv 89/665 faststills i princip endast att de minimivillkor som prévningsforfaranden i de
nationella rittsordningarna maste uppfylla'’® och utesluter inte, enligt skil 20 i direktiv 2007/66, att
strangare sanktioner tillimpas enligt nationell lagstiftning, samtidigt som, enligt skél 34 i sistndmnda
direktiv, principen om medlemsstaternas sjéilvstindighet i processuella fragor {oljs.

46. Medlemsstaterna alaggs i artikel 1.1 i direktiv 89/665 en skyldighet att sdkerstilla att ekonomiska
aktorer som lidit skada har mojlighet till effektiv provning, och s skyndsamt som mojligt, mot en
upphandlande myndighets rittsstridiga beslut, i enlighet med villkoren i artiklarna 2—-2f i direktivet'.

47. 1 detta syfte och enligt artikel 2.1 i direktivet, ska medlemsstaterna se till att provningsorganet har
foljande befogenheter:

— befogenhet att vidta provisoriska atgdrder i syfte att korrigera den pastadda overtradelsen eller
forhindra att de berorda intressena skadas ytterligare,

10 — Se hur denna princip utvecklats i mitt forslag till avgorande i mal Wall, C-91/08, EU:C:2009:659, punkt 34 och féljande punkter.

11 — Se, bland annat, dom Manova, mal C-336/12, EU:C:2013:647, punkt 28. Se, dven, dom Wall, EU:C:2010:182, i vilken domstolen klargjorde, i
punkt 48, att ”[artiklarna 43 EG och 49 EG] och principerna om likabehandling och om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet,
samt den dérav foljande skyldigheten att limna insyn, har ndmligen samma syften som [rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139), i dess
lydelse enligt kommissionens direktiv 2001/78/EG av den 13 september 2001 (EGT L 285, s. 1)], vilka sérskilt avser fri rorlighet for tjanster
och en icke snedvriden konkurrens i medlemsstaterna”.

12 — Se dom kommissionen/CAS Succhi di Frutta, mal C-496/99 P, (EU:C:2004:236), punkt 109 och dér angiven rdttspraxis, samt dom Parking
Brixen, mal C-458/03, (EU:C:2005:605), punkt 49 och dir angiven réttspraxis.

13 — Se domen Wall (EU:C:2010:182), punkt 36 och ddr angiven réttspraxis.

14 — Se dom kommissionen/Belgien, mal C-87/94 (EU:C:1996:161), punkterna 54—56).

15 — Se, bland annat, skilen 3 och 4 i direktivet. Se d&ven dom kommissionen/Osterrike, mal C-212/02 (EU:C:2004:386), punkterna 20—22.
16 — Se dom Strabag m.fl., méal C-314/09 (EU:C:2010:567), punkt 33 och dér angiven rdttspraxis.

17 — Se, dven dom GAT, maél C-315/01 (EU:C:2003:360), punkt 44 och dar angiven réttspraxis.
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— befogenhet att dsidosétta beslut som fattats pa olagligt sitt, och
— befogenhet att bevilja skadestand till personer som lidit skada.

48. I artikel 2.7 i direktiv 89/665 har unionslagstiftaren dverlatit at medlemsstaterna att i sin nationella
lagstiftning bestimma vilka verkningar som ska vara knutna till utévandet av dessa befogenheter nér
det giller fragan om avtalets fortsatta giltighet.

49. Fran denna rétt har lagstiftaren dock undantagit de fall som anges i artikel 2d—-2f i direktiv 89/665
och sarskilt de fall dir den nationella domstolen har upphévt ett tilldelningsbeslut pa grund av ett
asidoséttande av reglerna om offentliggérande och inbjudan att lamna anbud i direktiv 2004/18. I
dessa fall har lagstiftaren saledes valt att avgrdnsa provningsorganets befogenheter genom att
uttryckligen faststdlla vilka verkningar som ska vara knutna till upphdvandet av ett tilldelningsbeslut.

50. Enligt artikel 2d.1 a i direktiv 89/665, under artikelrubriken ”Ogiltighet”, ska prévningsorganet
forklara ett avtal ogiltigt om den upphandlande myndigheten har tilldelat kontraktet utan féregdende
offentliggébrande av meddelande om offentlig upphandling i EUT, i strid mot bestammelserna i
direktiv 2004/18. Ordalydelsen ar klar och det saknas, i princip, handlingsutrymme for
medlemsstaterna.

51. Unionslagstiftaren har rattfirdigat denna avgrénsning i skal 13 i direktiv 2007/66, med forklaringen
att en otillaten direkttilldelning, enligt domstolens praxis, utgéor den allvarligaste overtradelsen av
gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling’®. Darfor har den ansett att effektiva,
proportionella och avskriackande sanktioner bor foreskrivas, vilket innebér att ett avtal ska forklaras
ogiltigt.

52. Om provningsorganet finner att ett beslut om tilldelning av upphandling genom ett forhandlat
forfarande utan foregaende offentliggérande av meddelande om offentliggorande var otillatet, ska den
upphéva tilldelningsbeslutet for att ateruppritta konkurrensen och skapa affirsmojligheter for de
ekonomiska aktorer som lidit skada .

53. Det strdnga kravet i denna princip mildras dock nagot genom artikel 2d.2 i direktiv 89/665,
eftersom unionslagstiftaren darigenom har overlatit at medlemsstaterna att bestimma f6ljderna av att
ett avtal anses vara ogiltigt.

54. Harutover finns det ett undantag fran denna princip, vilket framgér av artikel 2d.4 i direktivet och
vars lydelse och rackvidd jag ska tolka hér.

55. Det kan upprepas att det i denna bestimmelse anges att "[m]edlemsstaterna ska foreskriva att
punkt 1 a i den hir artikeln inte ska tillimpas om den upphandlande myndigheten”

— for det forsta, anser att tilldelningen av ett kontrakt utan foregaende offentliggrande av ett
meddelande ar tillaten i enlighet med direktiv 2004/18,

— for det andra, uppfyller skyldigheten att ldmna insyn innan avtalet ingés, genom att offentliggora ett
meddelande om frivillig féorhandsinsyn i EUT, och

— for det tredje, inte har ingatt avtalet fore utgangen av en minsta tidsfrist pa tio kalenderdagar raknat

fran och med dagen efter den dag dd@ meddelandet dér den uttrycker sin avsikt att ingd avtalet
offentliggjorts i EUT.

18 — Se dom Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03 (EU:C:2005:5), punkt 37.
19 — Skal 14 i direktiv 2007/66.
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56. Parlamentet och radet bekriftade vid den muntliga forhandlingen att nyss niamnda villkor &r
kumulativa.

57. Det framgar mycket tydligt av skilen 13, 14 och 26 i direktiv 2007/66 att unionslagstiftaren genom
inforandet av detta undantag har forsokt att gora en avvigning mellan berérda intressen, namligen dels
det skadelidande foretaget, som ges mojlighet att ansoka om asidoséttande av ett olagligt beslut genom
interimistiskt forfarande innan avtalet ingds, dels den upphandlande myndigheten och det utvalda
foretaget, vilka undviker den réttsosakerhet som foljer av att ett avtal forklaras ogiltigt.

58. Unionslagstiftaren har formulerat artikel 2d.4 i direktiv 89/665 i tvingande ordalag och
bestimmelsen kraver, om inget annat anges, att provningsorganet ska upprétthélla ett avtals giltighet,
trots att det befunnits vara ogiltigt, om samtliga tre villkor dr uppfyllda. Skilet till detta &r att bevara
den efterstravade balansen mellan de berérda parterna.

59. Genom att infora en separat bestimmelse som ar sa specifik som artikel 2d.4 &r, i den ursprungliga
versionen av direktiv 89/665, antar jag att unionslagstiftaren avsdg att urskilja en gemensam och
tvingande regel for samtliga medlemsstater. I motsats till ovriga bestimmelser — dér lagstiftaren
uttryckligen har overlatit at medlemsstaterna att bestimma, inom ramen for deras processuella
autonomi, féljderna av att ett kontrakt foérklaras ogiltigt och utan verkan® — verkar artikel 2d.4 i
direktiv 89/665 inte tillata att medlemsstaterna foreskriver en striangare sanktion pa sitt som anges i
skél 20 i direktiv 2007/66 och, i synnerhet, att kontraktet forklaras ogiltigt.

60. Innebdr detta dock, sdésom den nationella domstolen uttryckligen har fragat, att det "automatiskt
utgor hinder — alltid och under alla omstidndigheter” — for att provningsorganet forklarar kontraktet
ogiltigt?

61. Jag anser att provningsorganets handlingsutrymme avser den domstolsmaéssiga provning som kravs
for att uppfylla villkoren i artikel 2d.4 i direktiv 89/665, i synnerhet avseende det forsta villkoret.

62. Om provningsorganet finner att villkoren i denna bestammelse ér uppfyllda, dr organet skyldigt att
uppratthalla avtalets giltighet i enlighet med bestimmelsens lydelse och &ndamal. Om
provningsorganet dédremot vid sin domstolsmaissiga provning finner att villkoren inte &r uppfyllda, ska
avtalet forklaras ogiltigt i enlighet med artikel 2d.1 a i direktiv 89/665, varvid prévningsorganet har
sadant handlingsutrymme som overlatits enligt artikel 2d.2.

63. Provningsorganets utrymme for skonsmaéssig bedomning beror siledes pa utgangen av dess
domstolsméssiga provning.

64. Det dr av tva skél som jag betonar omfattningen av denna prévning.

65. Det forsta har att gora med forverkligandet av de mal unionslagstiftaren efterstravat med artikel 1.1
i direktiv 89/665, i synnerhet malet att sdkerstélla att det finns effektiva rattsmedel mot de beslut som
fattats av de upphandlande myndigheterna i strid mot reglerna om offentlig upphandling.

66. Den  domstolsmidssiga  provningen dar till for att  sdkerstilla  efterlevnaden av
likabehandlingsprincipen och insynsskyldigheten som foljer hérav, genom att, i forekommande fall,
vidta effektiva och avskrackande sanktioner.

20 — Se, bland annat, artikel 2d.3 i direktiv 89/665 vari infors ett avsteg fran artikel 2d.1, genom att det anges att "Medlemsstaterna far foreskriva
att ... prévningsorgan[et] ... inte behover anse att ett avtal dr ogiltigt, &ven om det har tilldelats pa olagligt sitt ... om prévningsorganet
finner ... att tvingande hénsyn till ett allménintresse kréver att avtalets giltighet bor uppratthallas”. Denna bestimmelses lydelse ar tydlig och
det dr uppenbart att unionslagstiftaren har overlatit at den nationella domstolen att bedoma vilken sanktion som dr mest lamplig med
beaktande av tvingande hdnsyn till ett allménintresse.
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67. Denna provning dr dven till for att sdkerstélla att en talan som vécks av ett foretag som lidit skada
far full effekt, i enlighet med artikel 47 i stadgan. Unionslagstiftarens atagande ér, enligt skal 36 i
direktiv 2007/66, att detta "direktiv respekterar de grundlaggande rattigheterna och foljer de principer
som erkdnns sérskilt i [stadgan]”. Direktivet syftar sarskilt till att fullt ut sakerstélla rétten till effektiva
rattsmedel i enlighet med artikel 47 i stadgan. Dock forutsatter rétten till effektiva rattsmedel att den
nationella domstolen har ett utrymme for skonsmaissig bedomning avseende huruvida tillamplig
lagstiftning efterlevts och, i forekommande fall, huruvida kraven i artikel 2d.4 i direktiv 89/665

uppfyllts.

68. Det andra skilet har att gora med den formulering som unionslagstiftaren har valt att anvénda i
forsta kravet i artikel 2d.4 forsta strecksatsen i direktivet.

69. Det kan erinras om att den nationella domstolen, enligt denna bestimmelse, nimligen ska godta ett

kontrakt trots att det ingatts i strid mot reglerna, om "den upphandlande myndigheten anser att

tilldelningen av ett kontrakt utan foregdende offentliggérande av ett meddelande om offentlig
”» 21

upphandling i Europeiska unionens officiella tidning ar tillaten i enlighet med direktiv 2004/18/EG” .

70. Det forefaller dock vara extremt svart att uppfylla ovannidmnda krav genom att ge den
upphandlande myndigheten ett utrymme for skonsmadssig bedomning som é&r lika omfattande som
utrymmet i denna bestimmelse, utan att underkastas nagon form av domstolsméssig prévning.

71. Under siadana omstidndigheter ar villkoret ndmligen helt beroende av en kontrahents vilja och de
skadelidande ekonomiska aktorernas rattsskydd bristfalligt *.

72. For det forsta skulle den upphandlande myndigheten, i strid med lydelsen, ssmmanhanget och
dandamalet i bestimmelserna i direktiv 89/665, enligt villkoret, ha friheten att bestimma om den ska
inleda ett anbudsforfarande eller inte, och siledes om den ska f6lja principerna om insyn och
icke-diskriminering, vilka framgér av artikel 2 i direktiv 2004/18, eller inte, genom att garanteras att
ett kontrakt som ingas i strid med reglerna om offentliggérande inte kommer att forklaras ogiltigt, s&
linge den upphandlande myndigheten har offentliggjort ett meddelande i EUT dér den uttrycker sin
avsikt att ingd avtalet och avtalet inte har ingatts fore utgdngen av en minsta tidsfrist pa tio
kalenderdagar. De ekonomiska aktorer som uteslutits har pa sa sétt endast mojlighet att vicka talan om
skadestand, vilket inte skulle ge ratt till fornyad inbjudan att ldmna anbud i upphandlingen som
tilldelats i strid med reglerna.

73. Det finns dock uppenbarligen en paradox.

74. Det kan namligen erinras om att avsikten i direktiv 89/665 uttryckligen &ar att 6ka garantierna for
insyn och icke-diskriminering vid offentliga upphandlingar, for att fullt ut sdkerstilla ett
domstolsskydd for de ekonomiska aktérer som lidit skada®. Vidare kan det dven papekas att det var
for att bekdmpa olaglig direkttilldelning av upphandlingar och for att skydda mojliga anbudsgivare
mot den upphandlande myndighetens godtycke som unionslagstiftaren valde att, genom
direktiv 2007/66, forstirka mojligheten till en effektiv och skyndsam rittslig préovning*.

21 — Min kursivering. Denna lydelse aterfinns i artikel 2e.2 i Forslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om &ndring av Radets
direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG avseende effektivare forfaranden for prévning vad giller offentlig upphandling (KOM(2006) 195 slutlig
av den 4 maj 2006. En liknande formulering &terfinns i punkt 3 i motiveringen till detta forslag, vari anges att "[n]dr en upphandlande
myndighet anser att den har ritt att tilldela en direktupphandling ... skall den ... véinta med att inga avtalet i minst 10 kalenderdagar efter
att ha ombesorjt tillracklig offentlighet genom ett forenklat meddelande om tilldelning” (min kursivering).

22 — Ett sadant villkor foreligger nar det dr kontrahenten sjilv som bestimmer huruvida en skyldighet ska uppsta eller verkstillas.

23 — Se skil 3 i direktivet.

24 — Domen kommissionen/Osterrike (EU:C:2004:386), punkterna 20—-22.
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75. For det andra gor villkoret det mojligt for den upphandlande myndigheten att direkttilldela
upphandlingen, i strid med kraven som uppstills i direktiv 2004/18, genom att folja ytterst fa
formaliteter och riskera ytterst fa sanktioner, och dérigenom asidositta rattigheter som getts.

76. Sasom Fastweb har angett i sitt yttrande, dr det darigenom enklare att tilldela ett utvalt foretag ett
offentligt upphandlingskontrakt istéllet for att ordna ett korrekt anbudsforfarande som foljer reglerna
om offentliggérande och inbjudan till anbudsgivning som uppstills i direktiv 2004/18.

77. Forst och framst undviks tidsplanen for anbudsinfordran och den offentliga upphandlingen kan
tilldelas fortare. Forevarande mal dr ett perfekt exempel pa detta, eftersom forfarandet for att tilldela
upphandlingen i fraga, ett kontrakt pa sju ar och till ett virde av 521 500 000 euro, paborjades den
15 december 2011 och avslutades den 31 december 2011, tio dagar senare.

78. Vidare ar forfarandet for offentliggérande annorlunda. Vid ett korrekt anbudsforfarande é&r
namligen den upphandlande myndigheten skyldig att offentliggora ett meddelande om offentlig
upphandling och meddela samtliga anbudsgivare om det beslut som fattats. Foregdende
offentliggébrande och inbjudan till anbudsgivning har saledes formaliserats. Vid ett forhandlat
forfarande utan offentliggérande av ett meddelande om offentlig upphandling &r den upphandlande
myndigheten endast skyldig att offentliggora ett meddelande i EUT, varvid berérda foretag har tio
dagar pa sig for att rikta ansprak fore ingdendet av avtalet. Det dr uppenbart att detta offentliggorande
inte garanterar den information som berorda far pa samma sitt som ett offentliggérande av
anbudsinfordran i EUT, eller ett meddelande till var och en om det beslut som fattats av den
upphandlande myndigheten skulle gora, vilket siledes begriansar domstolsprévningen.

79. Slutligen, nér tilldelningen &r olaglig, bland annat pa grund av brister i anbudsfoérfarandet, kan
avtalet forklaras ogiltigt. I det forfarande som avses i artikel 2d.4 i direktiv 89/665 ska daremot
provningsorganet upprétthalla giltigheten av ett avtal som ingatts i strid med reglerna om
offentliggérande och inbjudan till anbudsgivning, om den upphandlande myndigheten publicerar ett
meddelande om frivillig férhandlingsinsyn och inte ingar avtalet fore utgangen av en minsta tidsfrist
pa tio kalenderdagar. Provningsorganet kan visserligen tillerkénna dem skadestand, men utdémandet
av skadestand gor det inte mojligt att fa till stand en férnyad inbjudan att ldmna anbud i den olagligt
tilldelade upphandlingen.

80. Foljaktligen anser jag att det verkar vara absolut nddvindigt att provningsorganet beaktar den
upphandlande myndighetens beteende vid sin domstolsméssiga provning av villkoren i artikel 2d.4 i
direktiv 89/665. Prévningsorganet ska, enligt min mening, i synnerhet bedéma huruvida den har
handlat i god tro och med erforderlig omsorg nér den ingick avtalet och huruvida dess skal for att
tilldela upphandlingen genom ett férhandlat forfarande utan foregaende meddelande om offentlig
upphandling i EUT ér eller var berittigade.

81. Detta &r dven den &sikt som den italienska och den polska regeringen samt radet och
kommissionen har gett uttryck for i sina yttranden ™.

25 — Se punkterna 22 och 27 i den italienska regeringens yttrande, punkt 12 i den polska regeringens yttrande, punkt 33 i radets yttrande och
punkt 48 i kommissionens yttrande.
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82. Man ska namligen inte glomma bort att uppritthallandet av ett avtals giltighet enligt artikel 2d.4 i
direktiv 89/665 grundar sig pad den upphandlande myndighetens goda tro och dr avsett att sdkerstilla
avtalsparternas rattssikerhet. Unionslagstiftaren har uttryckligen angett detta i skdl 26 i
direktiv 2007/66, dar den betonar nddvindigheten att "undvika rattsosdkerhet till f6ljd av ogiltighet
bor medlemsstaterna foreskriva om ett undantag fran beslut om [ett avtals] ogiltighet”. Domstolen har
vidare uttryckligen godként detta i domen kommissionen mot Tyskland *.

83. Det kan emellertid varken finnas réttssikerhet eller skydd for berittigade forvintningar nér den
upphandlande myndigheten har handlat i ond tro vid tillimpningen av regelverket och medvetet och
avsiktligt har brutit mot lagstiftningen om offentlig upphandling.

84. Vid den muntliga férhandlingen gjorde Telecom Italia gillande att artikel 2d.4 forsta strecksatsen i
direktiv 89/665 inte alagger den upphandlande myndigheten nagon skyldighet att handla i god tro och
med omsorg. Bolaget anser att den enda skyldighet som myndigheten har dr en motiveringsskyldighet.
Jag delar inte alls denna tolkning av den aktuella bestimmelsen. Att myndigheterna handlar i god tro
ingar som en oskiljbar del av deras funktionssitt och ger upphov till de berittigade forviantningar som
enskilda maste kunna ha pa myndigheternas verksamhet. Det ror sig siledes om en av de
grundldggande principerna som styr myndigheternas dagliga verksamhet. Av detta foljer att det ar
uppenbart att det vid tillimpningen av artikel 2d.4 forsta strecksatsen i direktiv 89/665 dr en
forutsattning att den upphandlande myndigheten har handlat i god tro.

85. Det dr saledes absolut nédvindigt att den nationella domstolen beaktar vilka skal som, logiskt och
arligt, kan ha legat till grund fér den upphandlande myndighetens uppfattning att den hade ritt att
tilldela upphandlingen genom ett forhandlat forfarande utan foregdende offentliggérande av ett
meddelande om offentlig upphandling och att dérvid gora skillnad mellan ett misstag i god tro och ett
avsiktligt asidosittande av regelverket om offentlig upphandling. Det ér efter en sddan provning som
den nationella domstolen har mojlighet att faststélla vilken sanktion som ar mest lamplig.

86. Det finns saledes tva tankbara fall.

87. Det forsta fallet &r att den nationella domstolen finner att den upphandlande myndighetens
oriktiga bedomning ar ursaktlig, eftersom den har bevisat att den var i god tro. Vid sadant forhallande
ar den nationella domstolen skyldig att upprétthalla avtalets giltighet i enlighet med artikel 2d.4 i
direktiv 89/665, sa att den efterstrdavade balansen mellan de olika parternas intressen bevaras.

88. I det avseendet finns det ingenting som tyder pa att prévningsorganet far besluta om alternativa
sanktioner, som dem som avses i artikel 2e.2 i direktiv 89/665.

89. For det forsta far provningsorganet endast besluta om en alternativ sanktion om den verkligen é&r
ett alternativ till en annan sanktion. Med andra ord maste det finnas en rittslig grund for
provningsorganets beslut att utdoma en sanktion. I ett fall ddr samtliga villkor i artikel 2d.4 i
direktiv 89/665 ér uppfyllda, har unionslagstiftaren emellertid, sasom anforts ovan, stillt upp ett krav
pa att provningsorganet ska uppratthalla avtalets giltighet och organet har séledes inte nagon
mojlighet att pafora den upphandlande myndigheten en sanktion i form av att kontraktet forklaras
ogiltigt. Nagon "sanktion” i den mening som avses i direktivet blir saledes inte aktuell.

26 — EU:C:2007:432, punkt 33 och dér angiven rittspraxis. Se, dven, analogt, domen Strabag m.fl. (EU:C:2010:567), vari domstolen fortydligade att
tidsfrister har inforts "for att forhindra att det uppstar en situation dar anbudssokande och anbudsgivare nir som helst kan gora géllande
overtridelser av ... lagstiftninglen om offentlig upphandling] och dérigenom tvinga den upphandlande myndigheten att borja om hela
forfarandet for att korrigera overtrédelserna” (punkt 37 och dar angiven réttspraxis).
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90. Vad for det andra betréffar de alternativa sanktioner som avses i artikel 2e i direktiv 89/665 har
unionslagstiftaren uttryckligen begransat dem till att gdlla i fall dér provningsorganet far vélja mellan
att utdoma en ekonomisk sanktion eller att forkorta kontraktets varaktighet i stillet for att forklara
kontraktet ogiltigt och hdr nimns inte den situation som omfattas av artikel 2d.2 i direktiv 89/665.

91. Vid sadana forhallanden uppkommer fragan om det materiella tillimpningsomradet for artikel 2e i
direktiv 89/665 bor utvidgas. Jag anser inte det, eftersom en sddan tolkning skulle strida mot sjdlva
lydelsen av artikel 2.7 i direktivet samt mot unionslagstiftarens avsikt. I den sistndmnda bestimmelsen
har lagstiftaren namligen uttryckligen undantagit de fall som avses i artikel 2e i direktiv 89/665 fran det
handlingsutrymme som medlemsstaterna ges nér det géller att bestimma vilka verkningar som ska vara
knutna till utévandet av medlemsstaternas befogenhet att utdoma sanktioner.

92. Det andra fallet dr att den nationella domstolen finner att den oriktiga bedomningen inte &r
urséktlig och att den upphandlande myndigheten medvetet och avsiktligt har asidosatt reglerna om
offentliggdrande och foregaende inbjudan att limna anbud. I det fallet blir det naturligtvis aktuellt att
utdoma en sanktion for denna underlatenhet att iaktta géllande regler. Det finns da ndmligen inga
legitima skal att uppritthélla verkningarna av ett avtal, nér avtalets ingaende, enligt domstolens praxis
utgor den allvarligaste 6vertradelsen av lagstiftningen om offentlig upphandling.

93. Vid sadana forhallanden ska provningsorganet saledes forklara avtalet ogiltigt i enlighet med
principen i artikel 2d.1 a i direktiv 89/665 och aterstélla i dess fulla riatt den ekonomiska aktor som
lidit skada av det réttsstridiga beteendet.

94. I en sadan situation kan medlemsstaterna inte vara forhindrade att forklara ett kontrakt ogiltigt,
eftersom det annars hade statt den upphandlande myndigheten fritt att asidosétta reglerna om
offentliggérande och inbjudan att ldmna anbud, vilka kravs enligt lag, mot att, i forekommande fall,
behova betala skadestdnd till den ekonomiska aktoren som lidit skada. En sddan tolkning dventyrar
emellertid med sdkerhet de dndamal som unionslagstiftaren efterstravade med antagandet av
direktiv 2007/66 .

95. Det kan erinras om att malet &dr att sdkerstélla att sanktionen é&r effektiv. I en situation diar den
upphandlande myndigheten uppenbarligen har handlat med avsikt att kringga de tillimpliga
bestimmelserna &ar det emellertid endast en ogiltigforklaring av kontraktet som ar en tillrackligt
avskrackande och effektiv sanktion.

96. Det kan éven erinras om att dndamalet med direktiv 89/665 &r att garantera att principen om
likabehandling iakttas. Det &r emellertid endast genom att upphdva ett avtal som ingatts pa ett
rattsstridigt sdtt och forklarats ogiltigt som det blir mojligt att ateruppratta konkurrensen pa
marknaden och skapa nya affirsmojligheter for de ekonomiska aktorer som pa ett rittsstridigt sétt har
berévats sina konkurrensmojligheter.

97. Det ska dock pépekas att prévningsorganet fortfarande har ett utrymme for egen bedomning for att
faststilla i vilken utstrackning avtalet ska vara ogiltigt, i enlighet med artikel 2d.2 i direktiv 89/665.

27 — Det ar fraga om foljande fall. Det forsta fallet, som avses i artikel 1.5 i direktiv 89/665, dr att avtalet ingds trots att den ekonomiska aktor
som lidit skada har ldmnat in en ansokan om prévning till den upphandlande myndigheten. Det andra fallet, som avses i artikel 2.3 i
direktivet, dr att den upphandlande myndigheten ingar avtalet innan den nationella domstolen har provat ansékan om intermistiska atgarder
eller ans6kan om provning. Det tredje fallet, som avses i artikel 2a.2 i direktivet, ar att avtal enligt tilldelningsbeslutet ingds fore utgangen av
minst tio dagar efter det att anbudsgivarna och anbudssokandena har delgetts tilldelningsbeslutet. Det fjirde fallet dr att avtalet har
forklarats ogiltigt av de skil som uttryckligen anges i artikel 2d.1 i direktivet.

28 — For att sdkerstilla en enhetlig tolkning och tillimpning av en bestimmelse, ndr en version pa ett unionssprak skiljer sig frén en annan
sprakversion, ska bestimmelsen, enligt fast rattspraxis, tolkas inte bara med hénsyn till systematiken i de foreskrifter i vilka den ingar, utan
dven med det dndamal som unionslagstiftaren efterstrivar, se bland annat dom Endendijk, méal C-187/07 (EU:C:2008:197), punkt 22 och
foljande punkter.
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98. Som anforts ovan oOverlater denna bestimmelse ndamligen at medlemsstaterna att, i nationell
lagstiftning, bestimma foljderna av att ett avtal anses ogiltigt. Enligt unionslagstiftaren kan
medlemsstaterna saledes overlata t provningsorganet att faststélla ett retroaktivt upphorande av alla
skyldigheter enligt avtalet eller en begridnsning av upphorandet till att omfatta de skyldigheter som
annu inte har fullgjorts. Unionslagstiftaren har i det senare fallet énda ldmnat ett stort utrymme for
skonsméssig bedomning at provningsorganet. Det hénvisas namligen uttryckligen till artikel 2e.2 i
direktiv 89/665. Enligt denna bestdmmelse far medlemsstaterna ge provningsorganet stort utrymme
for egen bedomning for att ta hénsyn till alla relevanta omstédndigheter, bland annat hur allvarlig
overtrddelsen &r, den upphandlande myndighetens agerande och, i de fall som avses i artikel 2d.2, i
vilken utstrackning avtalet fortfarande &r giltigt, vid beddmningen av, i det enskilda fallet, huruvida
avtalstidens langd ska forkortas eller den upphandlande myndigheten aldggas avgifter.

99. Det &r saledes hidr, i en jamforelse av artiklarna 2d.2 och 2e2 i direktiv 89/665 som
provningsorganets utrymme for skonsmassig bedomning framkommer, nédr den ska forklara ett avtal
ogiltigt, vilket ingatts pa olagligt sétt.

100. Med beaktande av samtliga delar &r det saledes mitt intryck att vare sig dndamalet med
direktiv 89/665 eller lydelsen i artikel 2d déri utgér hinder mot att en medlemsstat ger ett
provningsorgan utrymme for skonsméssig bedomning betriffande i vilken utstrdckning ett avtal som
ingatts utan att foregas av ett offentliggérande av ett meddelande om offentlig upphandling i EUT ska
forklaras ogiltigt, ndr provningsorganet konstaterar att — trots att den upphandlande myndigheten
offentliggjort ett meddelande i EUT déar den uttrycker sin avsikt att inga avtal och iakttagit en
minimiperiod pa minst tio kalenderdagar mellan tilldelningen av upphandlingen och avtalets
undertecknande — den medvetet och avsiktligt har &sidosatt reglerna om offentliggérande och
inbjudan att lamna anbud som uppstills i direktiv 2004/18.

101. Tvdartom anser jag att en sadan tolkning krévs for att garantera en andamaélsenlig verkan av
direktiv 89/665 och sikerstilla ett skydd av grundldggande rittigheter at de ekonomiska aktérer som
pa ett otillatet sétt forlorat mojligheten att delta i ett offentligt upphandlingsférfarande.

102. I malet vid den nationella domstolen anser jag att det alltsd faller pa den nationella domstolen
som &dr behorig att bedoma lagligheten av de skél som Ministero dell'Interno grundade sig pa nér det
tilldelade kontraktet i fraga genom ett forhandlat forfarande utan foregédende offentliggorande av ett
meddelande om offentlig upphandling i EUT.

103. I detta avseende vill jag gora foljande anmérkningar.

104. I forevarande mal ansag Ministero dell'Interno att det kunde tillimpa detta forfarande med stod
av artikel 57.2 b i lagstiftningsdekret nr 163/2006, varigenom artikel 28.1 e i direktiv 2009/81
inforlivats med italiensk ratt.

105. Sasom ndmnts ovan dr ett sadant forfarande tillatet, enligt denna bestimmelse, "om kontraktet, av
tekniska skél eller med hansyn till skydd av ensamritt, endast kan tilldelas en bestimd ekonomisk
aktor”.

106. I forevarande fall ansdg Ministero dell'Interno att Telecom Italia var den enda ekonomiska aktor
som kunde tillhandahalla de tjanster som skulle upphandlas, av tekniska skdl och for att foretaget
innehade (vissa) ensamritter.

107. Tribunale amministrativo regionale per il Lazio fann emellertid att de uppgifter och
omsténdigheter som &beropats av Ministero dell'Interno inte utgjorde sddana “tekniska skdl” som
avses i artikel 57.2. b i lagstiftningsdekret nr 163/2006, men grundade sin beddmning pa
overviaganden avseende lampligheten i att tilldela kontraktet till en annan ekonomisk aktoér och de
problem detta skulle kunna leda till.
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108. Pa ett liknande sitt fann Consiglio di Stato att den upphandlande myndigheten inte hade formatt
styrka att villkoren for att tillaimpa ett forhandlat férfarande utan foregdende meddelande om offentlig
upphandling var uppfyllda. Den ansag hérvid ndmligen att det inte framgick av inkomna yttranden och
handlingar, déribland den tekniska rapporten, att det var objektivt omojligt att tilldela kontraktet
avseende tjansterna i fraga till andra ekonomiska aktorer. Det framstod endast som en mindre ldmplig
16sning, framfor allt pa grund av att den enligt Ministero dell'Interno skulle leda till foréndringar och
kostnader samt kréva tid for anpassning.

109. Det dr sant att av vad som framgar av de uppgifter som jag har tillgang till verkar Ministero
dell'Interno inte dberopa nagra specifika tekniska skédl och inte heller nagra krav avseende sdrskild
utrustning i fraga eller marknadens kénslighet.

110. Jag forstar att det kan vara legitimt pa sdkerhets- eller forsvarsomradet att vissa av
bestimmelserna om offentlig upphandling inte ar tillimpliga, eftersom vissa avtal dr sa pass kénsliga
att det vore olampligt att ta till foregdende offentliggorande och konkurrensutsittning till de
ekonomiska aktorerna. Detta giller upphandlingar som genomférs av underrittelsetjanster, eller
upphandlingar for all typ av underrittelseverksamhet, inbegripet kontraspionage. Detta giller ocksa
andra inkop av sdrskilt kinslig karaktdr som kraver extremt hog sekretess, som exempelvis vissa inkop
som avser griansskydd eller bekdmpning av terrorism eller inkop som sérskilt avser verksamhet av
kénslig karaktdr som bedrivs av ordnings- och sdkerhetsstyrkor.

111. I forevarande fall verkar Ministero dellInterno inte aberopa néagra siddana omsténdigheter.
Visserligen har det preciserat att upphandlingen avser ’“tillhandahallande av elektroniska
kommunikationstjdnster, till avdelningen for allmén sdkerhet och karabinjirerna, sasom
telefonitjanster och mobil datakommunikation, i enlighet med samtliga krav pd sekretess och
informationssikerhet med hdnsyn till rikets sikerhet””. Det framstér likvil, bland annat mot bakgrund
av vad som fastslogs av Tribunale amministrativo regionale per il Lazio och Consiglio di Stato, som att
Ministero dell'Interno inte har gett stod for att marknaden och utrustningen i fraga skulle vara kanslig
och inte har aberopat ndgra sirskilda krav pd, till exempel, informationssidkerhet eller skydd av
konfidentiella sekretessbelagda uppgifter som med hénsyn till rikets sdkerhet skulle krdava sarskilt

skydd och innebéra ett sdrskilt urval av kandidat.

112. Jag ar vidare forvanad oOver héndelseutvecklingen och i synnerhet hur snabbt kontraktet
tilldelades. Jag delar i det avseendet de tvivel som kommissionen uttryckte vid den muntliga
forhandlingen. Det framgar ndmligen av handlingarna i malet att Ministero dell'Interno beslutade att
fornya telefonikontraktet som hade ingatts ar 2003 med Telecom Italia endast 15 dagar innan det
forra kontraktet lopte ut, det vill siga den 15 december 2011. Vidare framgéar det dven av
handlingarna i malet att kontraktet undertecknades den 31 december 2011, det vill siga 15 dagar
senare. En sadan instillning férvanar mig med tanke pa hur betydande kontraktet var for myndighetens
verksamhet, kontraktets lingd (sju ar) och dess virde (521500000euro) utan att tro att det var
underforstatt mellan Ministero dell'Interno och Telecom Italia att avtalet skulle komma att fornyas.

113. Slutligen anser jag att det dven ska beaktas att Ministero dell'Interno ar en offentlig myndighet
som har tillgang till juridiska rddgivare som ar tillrackligt kunniga for att oriktiga bedomningar ska
kunna undvikas i fraga om de krav som giller for att en upphandling ska kunna tilldelas utan
foregaende offentliggdrande och inbjudan att lamna anbud.

114. Sedan detta klargjorts anser jag att det ankommer pa behorig nationell domstol att prova om,
med beaktande av samtliga uppgifter som den har tillgang till, en sadan felaktighet ar ursiktlig eller

om den grundar sig pa ett medvetet och avsiktligt &sidosidttande av regelverket om offentlig
upphandling.

29 — Min kursivering.
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115. Mot bakgrund av det ovan anférda anser jag foljaktligen att artikel 2d.4 i direktiv 89/665, jamford
med principen om likabehandling och ritten till ett effektivt rdttsmedel, ska tolkas pa sa sitt att den
inte utgor hinder mot att en medlemsstat laimnar ett provningsorgan utrymme att efter eget skon
bedoma i vilken utstrickning ett avtal som ingatts utan att foregas av ett offentliggorande av ett
meddelande om offentlig upphandling i Europeiska unionens officiella tidning ska forklaras ogiltigt,
ndr provningsorganet konstaterar att den upphandlande myndigheten — trots att den har offentliggjort
ett meddelande i Europeiska unionens officiella tidning dar den uttrycker sin avsikt att inga avtalet och
har iakttagit en minsta frist pa tio dagar mellan tilldelningen av kontraktet och avtalets undertecknande
— medvetet och avsiktligt har asidosatt reglerna om offentliggérande och inbjudan att ldimna anbud i
direktiv 2004/18.

IV — Forslag till avgorande

116. Mot bakgrund av dvervidgandena ovan foreslar jag att den av Consiglio di Stato stéllda fragan ska
besvaras enligt foljande:

Artikel 2d.4 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 anldggningsarbeten, i dess
lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007, jamford
med principen om likabehandling och ritten till ett effektivt réttsmedel, ska tolkas pa sa sétt att den
inte utgor hinder mot att en medlemsstat ldimnar ett provningsorgan utrymme att efter eget skon
bedoma i vilken utstrickning ett avtal som ingétts utan att foregds av ett offentliggérande av ett
meddelande om offentlig upphandling i Europeiska unionens officiella tidning ska forklaras ogiltigt,
nér provningsorganet konstaterar att den upphandlande myndigheten — trots att den har offentliggjort
ett meddelande i Europeiska unionens officiella tidning dar den uttrycker sin avsikt att ingd avtalet och
har iakttagit en minsta frist pa tio dagar mellan tilldelningen av kontraktet och avtalets undertecknande
— medvetet och avsiktligt har asidosatt reglerna om offentliggérande och inbjudan att lamna anbud i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.
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