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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 5 juli 2018"

Mal C-328/17

Amt Azienda Trasporti e Mobilita SpA,
Atc Esercizio SpA,
Atp Esercizio Srl,
Riviera Trasporti SpA,
Tpl Linea Srl
mot
Atpl Liguria - Agenzia regionale per il trasporto pubblico locale SpA,
Regione Liguria

(begdran om férhandsavgorande fran Tribunale Amministrativo Regionale della Liguria (Regionala
forvaltningsdomstolen i Ligurien, Italien))

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Upptagande till sakprévning — Talan har

forlorat sitt féremal — Direktiv 89/665/EEG — Overprévningsférfarande — Huruvida det dr nédvindigt

att ha deltagit i upphandlingsforfarandet for att fa soka provning — Huruvida anbudsgivaren far soka
provning om det ar sdkert att denne inte kan tilldelas kontraktet”

1. T ett mal dér talan har forlorat sitt foremal (i réttsligt hidnseende) sa att det inte ldngre kravs nagon
dom eftersom det inte ldngre finns nagon tvist i sak mellan parterna, far dd@ den domstol som skulle
avgora malet hdnskjuta en tolkningsfraga som enbart handlar om att klargéra vem som ska sta for
rattegangskostnaderna?

2. EU-domstolen har hir tva mojligheter:

— Antingen kan den f6lja det prejudikat som den skapade i mélet Reinke” och sla fast att det i ett
sadant hér fall inte ldngre dr nodvandigt att besvara tolkningsfragan och att den ska avvisas.

— Eller sa kan den kringgd detta hinder och ge den hinskjutande domstolen ett svar rorande
tolkningen av direktiven om overprévning vid offentlig upphandling.® Denna tolkning begirs for
att den ska kunna jamforas med den tolkning som de hogsta italienska domstolsinstanserna
(Consiglio di Stato och Corte Costituzionale, Hogsta forvaltningsdomstolen respektive
Forfattningsdomstolen) har gjort rorande fragan huruvida ett foretag som inte har deltagit i ett

1 Originalsprék: spanska.

2 Beslut av den 14 oktober 2010 (C-336/08, €j publicerat, nedan kallat beslutet Reinke, EU:C:2010:604).

3 Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra férfattningar fér prévning av offentlig upphandling av
varor och bygg- och anlédggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgava, omréade 6, volym 3, s. 48), och radets direktiv 92/13/EEG
av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av
foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 76, 1992, s. 14; svensk specialutgiva, omrade 6,
volym 3, s. 127).
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upphandlingsforfarande har ritt att ansoka om ogiltigforklaring av de réttsakter som ligger till
grund for forfarandet. Enligt den hdnskjutande domstolen ér beslutet om réttegdngskostnader i det
nationella malet avhangigt svaret pa den fragan.

I. Tillimpliga bestimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiven 89/665 och 92/13*
3. I artikel 1 ("Tillimpningsomrade och tillgangliga provningsforfaranden”) foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv ska tillimpas p& avtal som avses 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 [EUT L 134, 2004, s. 114], sdvida inte sddana avtal omfattas av
undantag i enlighet med artiklarna 10-18 i det direktivet [Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (EUT L 134, 2004, s. 1), savida inte sddana avtal
omfattas av undantag i enlighet med artikel 5.2 eller artiklarna 18-26, 29, 30 eller 62 i det direktivet].

Avtal enligt detta direktiv inbegriper offentliga kontrakt [kontrakt avseende varor, byggentreprenader
och tjdnster], ramavtal, byggkoncessioner och dynamiska inkdpssystem.

Medlemsstaterna ska vidta nodvindiga atgiarder for att garantera att en upphandlande myndighets
beslut géllande avtal som omfattas av direktiv 2004/18/EG [direktiv 2004/17/EG] kan provas effektivt,
och i synnerhet sa skyndsamt som mojligt enligt villkoren i artiklarna 2—2f i detta direktiv, ndr det
gors gillande att sadana beslut har inneburit en dvertriddelse av gemenskapslagstiftningen om offentlig
upphandling eller nationella bestimmelser som inforlivar denna lagstiftning.

2. Medlemsstaterna ska se till att det inte sker nagon diskriminering mellan foretag som aberopar
skada i samband med ett tilldelningsforfarande till foljd av den skillnad som gors enligt detta
direktiv mellan nationella bestimmelser om genomférande av gemenskapslagstiftningen och andra
nationella bestaimmelser.

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsforfaranden ar tillgdngliga pa detaljerade villkor som
medlemsstaterna sjilva anger, dtminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa inga
ett visst kontrakt och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd av en pastadd
overtradelse.

4. Artikel 2 ("Krav pa provningsforfaranden”) har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna ska se till att de atgdrder som vidtas vad avser provningsforfarandena i artikel 1
innehaller bestimmelser om befogenheter att

4 I deras lydelse enligt Europaparlamentets 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 forfaranden for provning av offentlig upphandling (EUT L 335, 2007, s. 31). Jag anger inom hakparentes
lydelsen av direktiv 92/13 ndr den skiljer sig fran lydelsen av direktiv 89/665.
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b) antingen asidosdttande eller garantera asidoséttande av beslut som fattats pa olagligt sétt, inbegripet
undanrdjande av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i
anbudsinfordran,  kontraktshandlingarna  eller ndgot annat dokument som  avser
tilldelningsforfarandet [i meddelandet om offentlig upphandling, forhandsmeddelandet,
meddelandet om att det finns ett kvalificeringssystem, anbudsinfordran, specifikationerna eller
tilldelningen av kontraktet i fraga eller nagot annat dokument som avser tilldelningsfoérfarandet].

2. Forordning nr 1370/2007°
5. Artikel 5 ("Tilldelning av avtal om allmén trafik”) har foljande lydelse:

”1. Avtal om allmdn trafik ska tilldelas i enlighet med de bestimmelser som faststills i denna
forordning. Tjansteavtal eller avtal om allmén trafik enligt definitionen i direktiven 2004/17/EG
eller 2004/18/EG avseende kollektivtrafik med buss eller sparvagn ska emellertid tilldelas i enlighet
med de forfaranden som faststills i dessa direktiv ndr dessa avtal inte tilldelas i form av
koncessionsavtal om tjénster enligt definitionen i dessa direktiv. Nar avtal ska tilldelas i enlighet med
direktiv 2004/17/EG eller 2004/18/EG ska bestimmelserna i punkterna 2—6 i denna artikel inte
tillampas.

7. Medlemsstaterna ska vidta nodviandiga atgdrder for att garantera att beslut i enlighet med
punkterna 2-6 kan provas effektivt och snabbt pa begidran av en person som har eller har haft
intresse av att fa ett sdrskilt avtal och som har skadats eller riskerar att skadas av en pastadd
overtradelse for de fall sadana beslut innefattar Overtridelse av gemenskapsritten eller nationella
bestammelser om genomfdorande av sadan lag.

»

B. Italiensk rdtt

1. Lagdekret nr 138 av den 13 augusti 2011°

6. Enligt artikel 3 bis ska de optimala omradena for tillhandahallande av lokal kollektivtrafik som regel
sammanfalla med provinserna.

2. Liguriens regionala lag nr 33 av den 7 november 2013’

7. Enligt artiklarna 9.1 och 14.1 ska tjansten tilldelas genom ett samlat kontrakt som avser hela
regionens territorium.®

5 Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pa jarnvdg och vdg och om
upphévande av rédets férordning (EEG) nr 1191/69 och (EEG) nr 1107/70 (EUT L 315, 2007, s. 1).

6 Gazzetta Ufficiale nr 188 av den 13 augusti 2011, som, med &ndringar, har omvandlats till lag nr 148 av den 14 september 2011.
7 Bollettino Ufficiale nr 17 av den 8 november 2013, nedan kallad Liguriens regionala lag nr 33/2013.

8 Dessa artiklar upphévdes genom regional lag nr 19 av den 9 augusti 2016 om "indringar av regional lag nr 33 av den 7 november 2013
(Andring av regional och lokal kollektivtrafik) och andra lagindringar pa omridet for lokal kollektivtrafik” (Gazzetta Ufficiale nr 11 av den
18 mars 2017, nedan kallad Liguriens regionala lag nr 19/2016).
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3. Forvaltningsprocesslagen (Codice del processo amministrativo)’
8. Artikel 26 ("Rattegangskostnader”) har foljande lydelse:

”1. Nér domstolen meddelar ett avgorande ska den &éven besluta om rittegangskostnader i enlighet
med artiklarna 91-94, 96 och 97 i civilprocesslagen, varvid den tydlighets- och koncentrationsprincip
som avses i artikel 3 andra stycket ska beaktas. Under alla forhallanden far domstolen ex officio
forplikta den part som tappar malet att betala ett belopp till den andra parten som ska faststillas i
enlighet med rittviseprincipen. Detta belopp far dock inte vara mer dn dubbelt s& hogt som de
rattegangskostnader som har betalats, nar skilen for detta dr uppenbart ogrundade.

9. Artikel 39.1 har foljande lydelse:

"For fragor som inte regleras i denna lag ska bestimmelserna i civilprocesslagen tillimpas, i den man
de dr forenliga med eller ger uttryck for allménna principer.”

4. Civilprocesslagen (Codice di procedura civile)"
10. I artikel 91 foreskrivs principen om att tappande part ska ersétta réttegangskostnader.
11. I artikel 92 foreskrivs foljande:

"I den dom som meddelats i enlighet med foregaende artikel, far domstolen undanta erséttning for den
vinnande partens rittegangskostnader om den finner dem 6verdrivna eller onddiga ...

Om talan delvis bifalls, om den fraga som provas ér helt ny eller om rittspraxis dndras med avseende
pa de fragor som overklagandet avser, fair domstolen helt eller delvis kvitta réittegdngskostnaderna
mellan parterna.

”

12. Artikel 100 har foljande lydelse:

"Talan kan vickas eller bestridas enbart av den som har ett beréttigat intresse dérav.”

II. Bakgrund och tolkningsfragan

13. Genom sin regionala myndighet for kollektivtrafik offentliggjorde regionen Ligurien den
3 juni 2015 i Europeiska unionens officiella tidning" ett "meddelande for faststillande av ekonomiska
aktorer” for att tillhandahélla lokal kollektivtrafik i regionen Ligurien i enlighet med Liguriens
regionala lag nr 33/2013 och forordning nr 1370/2007.

9 Lagstiftningsdekret nr 104 av den 2 juli 2010 (Gazzetta Ufficiale nr 156 av den 7 juli 2010).
10 Regio Decreto nr 1443 av den 28 oktober 1940 (Gazzetta Ufficiale nr 253 av den 28 oktober 1940).

11 EUT S 105, 2015, av den 3 juni 2015, meddelande nr 191825. Detta meddelande hade foregatts av ett annat "vigledande meddelande” av den
18 februari 2014 (2014/S 038—063550), i vilket det hdnvisades till direktiv 2004/17.
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14. Flera foretag (nedan kallade AMT) som tillhandaholl markbunden kollektivtrafik inom respektive
provins eller delprovins i regionen ansokte hos Tribunale Amministrativo Regionale della Liguria
(Regionala forvaltningsdomstolen i Ligurien, Italien'?) om ogiltigférklaring av de rittsakter som lag till
grund for urvalsforfarandet. De motiverade sin ansdkan med att deras mojligheter att tilldelas
kontraktet var praktiskt taget obefintliga, eftersom det angavs att tjansten maste tillhandahallas for
hela regionens territorium.

15. Eftersom det radde oklarhet om huruvida Liguriens regionala lag nr 33/2013 var forenlig med den
italienska grundlagen, hdnskot TAR Ligurien en "fraga om forenlighet med grundlagen” till Corte
Costituzionale (Forfattningsdomstolen) den 21 januari 2016.

16. Medan malet om férenlighet med grundlagen pagick antog regionen Ligurien en ny lag," genom
vilken bestimmelsen att den markbundna kollektivtrafiken skulle tillhandahéllas for hela regionens
territorium upphdvdes. Detta upphdvande medforde att den behoriga myndigheten avstod fran att ga
vidare med upphandlingsforfarandet och forklarade att det var utan verkan.

17. Oaktat detta meddelade Corte Costituzionale (Forfattningsdomstolen) den 22 november 2016 dom
nr 245/2016, i vilken den slog fast att den frdga som forvaltningsdomstolen i Ligurien hade hanskjutit
skulle avvisas, eftersom AMT inte hade nagot berittigat intresse av att angripa rdttsakterna i
upphandlingsforfarandet, dd AMT inte hade deltagit i det forfarandet.

18. Corte Costituzionale (Forfattningsdomstolen) motiverade sin dom pa féljande vis:

"Enligt den hénskjutande domstolen deltog sokandena, som var foretag som tidigare hade tilldelats
kontrakt for att tillhandahalla kollektivtrafik pa provinsnivd, inte i det informella
upphandlingsforfarande som hade inletts av den regionala myndigheten i enlighet med artikel 30 i
lagstiftningsdekret nr 163 av &r 2006.[ "] De hade enbart angripit ett meddelande om faststéllande av
ekonomiska aktorer i vilket de uppmanades att inkomma med intresseanmélningar, mot bakgrund av
att upphandlingen avsag hela regionens territorium och avsag ett enda samlat kontrakt.

Enligt fast forvaltningsrittslig praxis far ett foretag som inte deltar i ett upphandlingsférfarande inte
angripa detta forfarande eller tilldelningen av kontraktet till en annan aktor, eftersom det inte har en
materiell rittslig stdllning som i tillracklig utstrackning sérskiljer det fran andra aktorer, utan bara har
ett rent faktiskt intresse (dom nr 2507 meddelad av Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen),
tredje avdelningen, den 10 juni 2016, dom nr 491 meddelad av Consiglio di Stato, tredje avdelningen,
den 2 februari 2015, dom nr 6048 meddelad av Consiglio di Stato, sjitte avdelningen, den
10 december 2014, dom nr 9 meddelad av Consiglio di Stato i plenum den 25 februari 2014 och dom
nr 4 meddelad av Consiglio di Stato i plenum den 7 april 2011).

Det foljer dven av fast rdttspraxis att ‘'meddelanden om upphandling och inbjudningar normalt ska
angripas samtidigt med de réttsakter vars tillimpning de syftar till, eftersom det &r i dessa réttsakter
som det konkret anges vilka aktorer som har lidit skada pa grund av forfarandet, samtidigt som det
konkret och faktiskt anges vilken skada som uppstatt inom den berérda partens personkrets som
omfattas av dess tillimpningsomrdde’ (dom nr 1 meddelad av Consiglio di Stato i plenum den
29 januari 2003).

12 Nedan kallad TAR Ligurien.
13 Se fotnot 8.

14 Decreto Legislativo 12 settembre 2006, n. 163. Codice dei contratti publici di lavori, servizi, formiture in attuazione delle Direttive 2004/17/CEE
e 2004/18/CE. (Lagstiftningsdekret nr 163 av den 12 april 2006 (Gazzetta Ufficiale nr 100 av den 2 maj 2006), nedan kallat lagstiftningsdekret
nr 163 av ar 2006 eller lagen om offentlig upphandling).
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Till f6ljd av att de allménna principerna om saklegitimation och berittigat intresse av att fa saken
provad tillimpas pa upphandlingsforfaranden, undantas fran dessa regler de fall dar aktéren angriper
ett beslut om att inte genomfora ett upphandlingsforfarande eller om att inte offentliggbra nagot
meddelande om upphandlingen eller angriper krav i meddelandet som omedelbart utesluter aktoren,
eller slutligen angriper krav som aldgger bordor som ér fullkomligt obegripliga, helt oproportionerliga
eller gor det omdjligt att lamna anbud (dom nr 2507 meddelad av Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen), tredje avdelningen, den 10 juni 2016, dom nr 5862 meddelad av Consiglio di
Stato, femte avdelningen, den 30 december 2015, dom nr 5181 meddelad av Consiglio di Stato, femte
avdelningen, den 12 november 2015, dom nr 9 meddelad av Consiglio di Stato i plenum den
25 februari 2014 och dom nr 4 meddelad av Consiglio di Stato i plenum den 7 april 2011).

I sddana fall saknar det betydelse f6r mojligheten att soka provning huruvida aktoren har ansokt om att
fa delta i upphandlingsforfarandet. Det beror antingen pa att det inte har skett ndgon upphandling eller
pa den omstidndigheten att ans6kan om 6verprovning avser grunden for upphandlingen eller att det ar
omojligt att delta i den gor att det per se uppkommer en annorlunda rattslig situation (jamfoért med det
foretag som har ett rattsforhdllande som ar oférenligt med meddelandet om det nya forfarandet
respektive det foretag i sektorn som har forhindrats att delta) som ger upphov till en faktisk och
konkret skada (dom nr 4 meddelad av Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) i plenum den
7 april 2011).

Det fall som hir édr foremal for provning omfattas inte av dessa undantag, vilket framgar av
motiveringen till beslutet att begidra forhandsavgorande. Det anges dér att de angripna villkoren
paverkar sannolikheten for att sokandena ska tilldelas kontraktet, vilken ’blir nidst intill obefintlig’,
medan det i ett upphandlingsforfarande som omfattar omraden som sammanfaller med provinser och
som &dr uppdelat pa flera kontrakt, ’ar mycket sannolikt att de skulle tilldelas kontraktet for tjansten,
om sa bara pa grund av den fordel det innebér att tidigare ha tillhandahéllit tjansten’.

Av denna motivering framgar inte att det skulle finnas ett faktiskt och effektivt hinder for att delta i
upphandlingsforfarandet, utan bara en eventuell skada som kan angripas av dem som deltagit i
forfarandet, vilket enbart kan ske nédr forfarandet har avslutats for det fallet att de inte har tilldelats
kontraktet.”

19. TAR Ligurien hyser tvivel om huruvida Corte Costituzionales (Forfattningsdomstolen) tolkning &r
forenlig med direktiv 89/665. Av det skilet anser TAR Ligurien, trots att verkan av meddelandet om
upphandling upphort, darfor att det ar lampligt att begéra ett forhandsavgorande fran EU-domstolen
for att kunna fatta beslut om rattegangskostnaderna i malet.

20. Den hinskjutande domstolen anser att det kan forhalla sig pa tva olika sétt:

— ”Om ansokan om ogiltigférklaring av hela upphandlingsforfarandet ska anses utgora ett av de
undantagsfall dar en ekonomisk aktor som inte har deltagit i upphandlingsforfarandet har ett
berittigat intresse av att fi saken provad, ska malet avslutas genom ett avgorande i vilket det
faststélls att talan har forlorat sitt foremal till foljd av antagandet av Liguriens regionala lag
nr 19/2016 ... I detta fall ska rittegangskostnaderna, daribland ansokningsavgiften, ... béras ... av
motparten, vilket innebdr att motparten ska ersétta sokandenas rittegangskostnader.”

— "Om dédremot det tolkningssynsitt som framgar av Corte Costituzionales dom nr 245/2016 ska
antas, enligt vilket sokandena inte kunde ansoka om Overprovning av réttsakterna i
upphandlingsforfarandet, ska maélet avslutas genom att ansokan avvisas eftersom sokandena inte
har ett berittigat intresse av att fia saken provad, vilket innebdr att sokandena ska betala
rattegangskostnaderna.”
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21. Mot bakgrund av dessa omstandigheter har TAR Ligurien hanskjutit foljande tolkningsfraga:

"Utgor artiklarna 1.1, 1.2, 1.3 och 2.1 b i direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten hinder
for nationella bestimmelser enligt vilka ansékan om &verprévning av rdttsakter i ett
upphandlingsforfarande endast far inges av ekonomiska aktorer som har ansékt om att delta i
upphandlingsforfarandet, dven ndr ansokan om Overprévning syftar till att angripa grunden for
forfarandet eftersom sokanden mot bakgrund av kravspecifikationerna med mycket stor sannolikhet
inte kan tilldelas kontraktet?”

III. Sammanfattning av parternas standpunkter

22. Den italienska regeringen anser att tolkningsfragan inte kan tas upp till sakprovning, av foljande
skal:

— For det forsta pa grund av att artikel 1.1 i direktiv 89/665 definierar direktivets tillimpningsomrade
genom hénvisning till direktiv 2004/18. Eftersom den omtvistade upphandlingen syftade till en
tilldelning av en koncession rérande markbunden kollektivtrafik, &r varken direktiv 2004/18 eller
direktiv 89/665 tillampligt.

— Aven om dessa direktiv skulle vara tillimpliga, bygger fér det andra tillimpningen av
direktiv 89/665 pa ett asidosdttande av materiella bestimmelser i direktiv 2004/18. Den
hanskjutande domstolen har inte angett vilka bestimmelser som har asidosatts. Den har bara vagt
hénvisat till en alltfér stor begrinsning av konkurrensen, utan att precisera vilka
unionsbestimmelser som har asidosatts.

23. I sak har den italienska regeringen papekat att huvudregeln &r att den som frivilligt har avstatt fran
att delta i ett urvalsforfarande inte har nagot berittigat intresse av att ansoka om ogiltigférklaring av
det. Det finns emellertid undantag fran denna regel niar ansokan om Gverprovning avser i) grunden for
upphandlingsforfarandet, ii) att ett anbudsforfarande inte har inletts pad grund av att myndigheten har
tilldelat kontraktet direkt och iii) ett eller flera villkor i meddelandet om upphandling pa grund av att
de anses direkt uteslutande. Den italienska regeringen anser att detta uppldgg ar helt forenligt med de
principer som domstolen slog fast i domen Grossmann Air Service. "

24. Den italienska regeringen drar slutsatsen att Corte Costituzionale (Forfattningsdomstolen) i det hér
aktuella fallet fann att ATM:s mojligheter inte var obefintliga utan endast hade minskat, vilket innebar
att dess behorighet bara kunde provas efter det att det urvalsforfarande som ATM borde ha deltagit i
hade avslutats.

25. Den tjeckiska regeringen, som ocksa har hanvisat till domen Grossmann, har gjort gillande att om
de potentiella anbudsgivarna befinner sig i en situation ddr de diskrimineras, bor de anses ha ett
berittigat intresse av att ansoka om oOverprovning av de villkor som ger upphov till diskrimineringen.
Om deras ansokan skulle bifallas skulle de ha mojlighet att tilldelas kontraktet och de skulle kunna fa
till stdnd en Overprovning av réttsakterna som ligger till grund for upphandlingen i dess forsta skede,
utan att behova invénta att upphandlingen slutgiltigt avgors.

15 Dom av den 12 februari 2004 (C-230/02, nedan kallad domen Grossmann, EU:C:2004:93).
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26. Den spanska regeringen anser att direktiv 89/665 foreskriver vissa miniminivaer for att fa tillgang
till 6verprovningsforfarandena och att dessa forfaranden far utformas i den nationella lagstiftningen i
enlighet med principerna om likvirdighet och effektivitet. Den inriktar sin analys pa
effektivitetsprincipen och gor géllande att den inte har asidosatts, eftersom artikel 1.3 i direktiv 89/665
kraver att den berdrda personen har lidit eller kan komma att lida skada pa grund av ett pastatt
asidosittande av unionsritten. Sa dr inte fallet i sokandens fall vad giller rattsakter i ett
upphandlingsforfarande som denne inte har deltagit i.

27. Den spanska regeringen har papekat att den italienska lagstiftningen och den réttspraxis dédr den
tolkas ger mojlighet att ansoka om Gverprovning av meddelandet utan att man behdver medverka i
upphandlingen, och att sokanden inte tog vara pa tillfillet att ansdka om Overprévning av
upphandlingsmeddelandet. Det kan saledes inte motiveras att sokanden nu ansdker om Gverprévning
av rattsakter i ett upphandlingsforande som denne inte har deltagit i.

28. Kommissionen anser att tolkningsfragan bor avvisas av det skilet att den &r hypotetisk eftersom
den har forlorat sitt foremal i det nationella malet.

29. I sak har kommissionen analyserat domen Grossmann och menar att de nationella bestimmelser
som reglerar Overprovning bor iaktta effektivitetsprincipen och inte asidositta den @ndamalsenliga
verkan av direktiv 89/665, vilken forstirks av artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna.

30. Enligt kommissionen strider Corte Costituzionales (Forfattningsdomstolen) praxis mot den
principen ndr det krdvs en absolut visshet om att man kommer att uteslutas fran
upphandlingsforfarandet for att undantagen fran kravet att en sokande som inte har deltagit i det ska
ha ett berittigat intresse ska aktiveras. Domstolen krdvde inte att det skulle styrkas att det var helt
sdkert utan bara att det var sannolikt.

IV. Forfarandet vid EU-domstolen
31. Begiran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 31 maj 2017.

32. Den italienska, den spanska och den tjeckiska regeringen samt Europeiska kommissionen har gett
in skriftliga yttranden. Enbart den italienska regeringen och kommissionen nérvarade vid
forhandlingen den 26 april 2018.

V. Bedomning

A. Huruvida begdran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning

33. Kérnan i tolkningsfrdgan handlar om huruvida den som liksom AMT inte har ansokt om att delta i
ett upphandlingsforfarande, pa grund av att det 4r mycket sannolikt att denne inte tilldelas kontraktet,
far ansoka om Overprévning.

34. Som namnts forlorade tvisten vid den nationella domstolen sitt foremal till foljd av en lagdndring
som medforde att den upphandlande myndigheten upphédvde meddelandet om upphandling. Den
nationella domstolen anser emellertid att det fortfarande ar nodvéindigt att EU-domstolen provar
fragan for att den ska kunna fatta beslut om réttegdngskostnaderna.

35. Sa som artikel 267 FEUF é&r utformad, ar syftet med ett férhandsavgorande att ge den nationella

domstolen de riktlinjer som behovs for att den ska kunna avgora en tvist dér tvivel uppkommit om
unionsrittens tolkning.
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36. Jag erinrade redan i borjan av detta forslag till avgorande om att domstolen tidigare har haft tillfille
att uttala sig om en liknande situation dar den nationella tvisten hade forlorat sitt féoremal och dér
EU-domstolens svar bara hade betydelse for att kunna fatta beslut om réttegangskostnaderna.

37. Av beslutet Reinke framgar att ett sadant beslut om rittegangskostnader &dr avhéngigt avgorandet i
det nationella mal inom ramen for vilket férhandsavgérandet har begirts. Eftersom det malet hade
avgjorts fanns det inte langre skal att besvara de tolkningsfragor som hade hénskjutits och som enbart
rorde rittegdngskostnaderna. '

38. Jag anser att logiken bakom beslutet Reinke ér oantastlig'” och att den éverensstimmer med andra
uttryck for samma princip (till exempel far ett 6verklagande enligt artikel 58 i domstolens stadga inte
avse endast rittegangskostnadernas storlek och fordelning). Om det mal diar den unionsréttsliga
bestimmelsen skulle tolkas forlorar sitt foremal har tvisten mellan parterna upphort och da behover
EU-domstolen inte ldngre tolka en bestimmelse i unionsritten, eftersom en sadan tolkning inte kan
paverka tvisten (som inte ldngre foreligger).

39. TAR Ligurien menar emellertid att EU-domstolens bedomning av huruvida en sékande som inte
har deltagit i ett upphandlingsforfarande far ansdoka om Overprévning av det forfarandet, ar av
betydelse for att den nationella domstolen ska kunna avgora vilken part som ska std for
rattegangskostnaderna i det mal som har avslutats och hur stort beloppet ska vara.

40. Jag anser inte att detta indirekta samband récker for att det ska anses foreligga en tillrackligt stark
koppling till unionsritten. Det som nu ska provas faller i sjdlva verket inte lingre inom ramen for
omradet for offentlig upphandling utan handlar om bestimmelser om rattegdngskostnader. Om det
inte finns nagon bestimmelse i unionsritten som é&r tillimplig pa dem (vilket det dock finns inom
vissa materiella omraden som jag ska dterkomma till nedan), bygger beslutet om rattegangskostnader
enbart pa den nationella réitten och inte pa unionsratten.

41. Tanken bakom beslutet Reinke har att gora med tolkningsfragornas funktion: tolkningen av
unionsrdtten ska vara nodvéindig for att den nationella domstolen ska kunna avgoéra tvisten dér
(punkt 13 i det beslutet), vilket innebdr att det inte ldngre dr nodvandigt med ett forhandsavgorande
om tvisten upphor (punkt 16).

42. Unionsrétten innehaller inte nagon harmoniserad reglering av réttegangskostnader, utan
regleringen av dem faller helt och hallet inom medlemsstaternas befogenheter. Endast inom vissa
omraden har unionslagstiftaren valt att gripa in i denna fraga, antingen for att forhindra att alltfor
betungande kostnader ska verka avskrickande for ritten till rittslig provning inom ett rittsomréade, "
eller for att se till att rimliga och proportionerliga kostnader for forfarandet som har asamkats den
vinnande parten ersitts av den forlorande parten, dven hir inom vissa specifika materiella omraden. "

43. Aven i fall dir unionsritten innehdller regleringar av rittegdngskostnaderna har domstolen slagit
fast att "nédr unionsritten saknar precision, [dr medlemsstaterna] vid inforlivandet av ett direktiv ...
skyldiga att sdkerstélla direktivets fulla verkan, samtidigt som de forfogar over ett betydande utrymme
for skonsmaissig bedomning avseende valet av tillvigagangssitt”. Vad betréffar det mal som dér var

16 Punkt 16.

17 Det kan naturligtvis hivdas att omsténdigheterna i malet Reinke inte var identiska med dem i férevarande mal. Jag anser emellertid att det, trots
vissa smarre skillnader, utan tvekan finns en analogi mellan dem.

18 Artikel 10a i radets direktiv 85/337/EEG av den 27 juni 1985 om beddmning av inverkan p& miljén av vissa offentliga och privata projekt (EGT
L 175, 1985, s. 40; svensk specialutgava, omrade 15, volym 6, s. 226) och artikel 15a i radets direktiv 96/61/EG av den 24 september 1996 om
samordnade atgérder for att forebygga och begrinsa fororeningar (EGT L 257, 1996, s. 26).

19 Artikel 14 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om sdkerstillande av skyddet for immateriella rattigheter
(EUT L 157, 2004, s. 45) och artikel 6.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2011/7/EU av den 16 februari 2011 om bekdmpande av sena
betalningar vid handelstransaktioner (EUT L 48, 2011, s. 1).
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foremal for provning och som rorde miljordtt, slog domstolen fast att "alla relevanta bestammelser i
nationell ratt maste beaktas, sédrskilt ett nationellt system for rittshjalp och en nationell ordning for
begrinsning av betalningsansvaret for réttegdngskostnaderna”, liksom “betydande skillnader mellan de

nationella lagstiftningarna pa detta omrade”.”

44. Om det nu finns ett sadant betydande utrymme for skonsmassig bedémning, med beaktande av
sirdragen i de olika nationella systemen, i de fall ddr unionsritten paverkar regleringen av
rattegdngskostnaderna, dr medlemsstaternas frihet énnu storre inom ett omrade dir unionsrittslig
reglering saknas.

45. Om det i forevarande mal finns en tvist rorande rittegéngskostnaderna,” rér den enbart
tolkningen av de nationella bestimmelser som reglerar fordelningen av dem mellan parterna och
domstolens befogenheter att dndra dem. I en tvist som bara ror dessa rittegdngskostnader, ar det den
nationella lagstiftningen som innehaller riktlinjer for att avgoéra den och inte unionsritten, vilken som
sagt inte innehéller ndgon reglering inom detta materiella omrade.

46. Mojligheten finns dock att det nationella malet, trots att det inte finns nagon harmonisering i
unionen ndr det giller rattegdngskostnader i den hér typen av mal, dr av sddan karaktdr att det
paverkar iakttagandet av de grundliggande bestammelserna och de allménna principerna i
EUF-fordraget, men da kréavs det att nagon av de grundliggande rittigheterna berdrs, vilket det inte
finns nagot som indikerar i beslutet att begéra forhandsavgorande.

47. Utan avsikt att intrdda i den nationella domstolens stille nér det géller dess bedomningar eller att
inskranka dess frihet att vdlja mellan de losningar som den nationella ritten medger, ger de ovan
atergivna bestimmelserna i dess civilprocess- och forvaltningsprocesslagar tillrackligt stod for att den,
oavsett vilken l6sning den kommer fram till ndr det giller sokandens rdtt att soka provning, ska
kunna avgora fragan om rittegangskostnaderna pa grunder som ir fristdende fran det problemet.

48. Det dr i det hdnseendet tillrackligt att erinra om att det foljer av den nationella rétten att om “den
fréga som provas ér helt ny” eller om "rittspraxis dndras med avseende pa de angripna fragorna”* far
domstolen helt eller delvis kvitta rattegangskostnaderna mellan parterna. Den har saledes frihet att
vélja i detta avseende, oberoende av om den i Overensstimmelse med Corte Costituzionales
(Forfattningsdomstolen) dom finner att AMT har ritt att soka provning eller inte.

49. Foljaktligen anser jag att begdran om forhandsavgorande inte kan tas upp till provning, eftersom
det inte dr nodvédndigt med ett svar fran domstolen och eftersom den saknar behorighet att uttala sig
om hur det italienska systemet for rattegdngskostnader ska tillimpas, vilket dr ett system som é&r rent
nationellt.

B. Provning i sak

50. Om domstolen finner att begdran om forhandsavgorande ska tas upp till sakprovning, ska jag har i
andra hand redovisa min instéllning till det. Jag ska da forst férsoka avgrdnsa den réttsliga ram som ska
tillampas och dérefter foresla ett svar pa den hanskjutna fragan.

20 Dom av den 13 februari 2014, kommissionen/Forenade kungariket (C-530/11, EU:C:2014:67), punkt 46 och dir angiven rattspraxis.

21 Den hinskjutande domstolen har inte limnat nagra uppgifter som tydliggor tvisten mellan parterna nir det giller (de framtida)
rattegangskostnadernas fordelning och belopp. For ovrigt har samtliga parter avstatt fran att medverka i malet om férhandsavgorande, vilket
enligt min uppfattning tyder pa att de inte verkar bry sig om malets utgang.

22 1 beslutet att begira forhandsavgorande anges det att den lagstiftning och rattspraxis som tidigare foreldag vid Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) rérande rétten att soka provning for den som inte hade deltagit i upphandlingsforfarandet, var ”i linje med unionens
rattspraxis”. Enligt den hanskjutande domstolen férandrades situationen till foljd av forfattningsdomstolens dom nr 245/2016, vilken utgor ett
“mycket tungt vigande prejudikat” som redan hade tillimpats i senare domar fran Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen).
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1. Tillémplig rdttslig ram

51. Syftet med den omtvistade upphandlingen var att tilldela kontrakt for att tillhandahalla
markbunden kollektivtrafik. Den hédr typen av tjanster omfattas av det sdrskilda tillimpningsomradet
for forordning nr 1370/2007, dar artikel 5 reglerar tilldelning av avtal om allmdn trafik” inom
transportsektorn.

52. Av uppgifterna i beslutet att begira forhandsavgorande gar det i forevarande fall inte att med
sikerhet sluta sig till huruvida det rorde sig om ett "avtal om tjédnstekoncession” eller om ett
"offentligt tjinsteavtal”. Aven om de bada avtalstyperna har liknande egenskaper® skiljer de sig at nir
det giller ersdttningen for tjdnsternas utférande. Vid en koncession utgors ersdttningen av rétten att
utnyttja tjansten (antingen enbart den eller i kombination med en betalning). Vid ett tjansteavtal
utgors ersittningen av att den upphandlande myndigheten betalar den som tillhandahéller tjinsten.*

53. Det ankommer pa den nationella domstolen att avgora vilken av kategorierna det omtvistade
kontraktet ska hdnforas till, eftersom den till skillnad fran EU-domstolen har kdnnedom om alla
faktiska omstédndigheter som krévs for att gora det. Kvalificeringen av kontraktet har betydelse for att
avgora vilket regelverk som ska tillampas pa det, mot bakgrund av lydelsen av artikel 5.1 i férordning
nr 1370/2007.%

54. Jag ska séledes behandla fragan om rdtten att soka provning i de bada fallen.

a) Koncessionsavtal om kollektivtrafik

55. Det ena alternativet ar att det ror sig om en tjdnstekoncession, vilket gors gillande i nagra av de
skriftliga yttrandena och som det gar att sluta sig till av meddelandet om upphandling, eftersom det
dar finns en hénvisning till artikel 30 i lagen om offentlig upphandling, vilken just reglerar

"tjanstekoncessioner”.*

56. Den italienska regeringen har anfort att det ror sig om en koncession, dd den ifragasatt
dberopandet av direktiv 89/665. Den menar att eftersom direktivets tillimpningsomrade faststills i
artikel 1.1 genom héanvisning till direktiv 2004/18, &r det sistndimnda direktivet inte tillaimpligt pa
sddana koncessioner.

57. Kommissionen har déremot gjort gillande att artikel 30.7 i lagen om offentlig upphandling
utstriacker tillimpningen av direktiv 89/665 till att omfatta koncessioner om kollektivtrafik i Italien.
Det finns séiledes enligt kommissionen en unionsrittslig koppling mellan den nationella lagstiftningen
och unionsritten. Denna koppling ligger till grund fér EU-domstolens behorighet att meddela ett
forhandsavgorande, vilket foljer av fast rittspraxis.”

23 Se generaladvokaten Sharpstons forslag till avgérande i malet Hérmann Reisen (C-292/15, EU:C:2016:480), punkt 26, och generaladvokaten
Cruz Villaléns forslag till avgérande i malet Norma-A och Dekom (C-348/10, EU:C:2011:468), punkt 39 och féljande punkter.

24 Till detta ska laggas att koncessiondren tar pa sig den verksamhetsrisk som ér férenad med utnyttjandet av de aktuella tjansterna. Se dom av
den 10 november 2011, Norma-A och Dekom (C-348/10, EU:C:2011:721), punkt 44.

25
”Avtal om allmin trafik ska tilldelas i enlighet med de bestimmelser som faststills i denna forordning. Tjénsteavtal eller avtal om allmén trafik
enligt definitionen i direktiven 2004/17/EG eller 2004/18/EG avseende kollektivtrafik med buss eller sparvagn ska emellertid tilldelas i enlighet
med de forfaranden som faststélls i dessa direktiv nér dessa avtal inte tilldelas i form av koncessionsavtal om tjanster enligt definitionen i dessa
direktiv.”

26 Dir foreskrivs att "bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling [inte] ska ... tillimpas pa tjdnstekoncessioner om inte annat foreskrivs i
denna artikel”. Enligt punkt 3 finns en majlighet att anvinda sig av en “informell upphandling vid vilken minst fem konkurrenter erbjuds att
ldgga anbud”, som en metod for att vélja ut koncessionir, ett forfarande som foreskrevs i det hér fallet.

27 ”"Det &r ... motiverat att domstolen tolkar unionsbestimmelser i situationer som inte omfattas av unionsritten nér nationell ratt har gjort dessa
bestaimmelser tillimpliga p& sddana situationer pa ett direkt och ovillkorligt satt i syfte att sidkerstélla att de behandlas pd samma sitt som de
situationer som omfattas av unionsritten” (dom av den 19 oktober 2017, Solar Electric Martinique (C-303/16, EU:C:2017:773), punkt 27 och
dér angiven réttspraxis).
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58. Pa detta sitt skulle direktiv 89/665 kunna komma in i bilden. Emellertid "[hor] beaktandet av de
granser som den nationella lagstiftaren har stillt upp for tillimpningen av gemenskapsritten pa rent
interna situationer ... till den nationella ritten och foljaktligen till den medlemsstatens domstolars
exklusiva behorighet”, vilket det ankommer p& den hénskjutande domstolen att bedoma.*

59. Enligt den sdrskilda reglering av kollektivtrafik pa vdg och jarnvdg som finns i forordning
nr 1370/2007, ska tilldelning av koncessioner omfattas av reglerna i artikel 5.2-5.6 i féorordningen, och
dar foreskrivs vidare i artikel 5.7 att beslut i enlighet med de punkterna ska kunna "provas effektivt och
snabbt pa begiran av en person som har eller har haft intresse av att fa ett sirskilt avtal och som har
skadats eller riskerar att skadas av en pastddd overtridelse for de fall sadana beslut innefattar
overtriadelse av gemenskapsritten eller nationella bestimmelser om genomforande av sadan lag”.

60. Det kan saledes konstateras att bestimmelserna i forordning nr 1370/2007 i allt vésentligt
overensstaimmer med dem i artikel 1.3 i direktiv 89/665. 1 skdl 21 i nimnda forordning anges
namligen att "[e]tt effektivt rattsskydd bor garanteras, inte enbart for de avtal som tilldelas i enlighet
med [direktiv 2004/17 och direktiv 2004/18] utan ocksa for andra avtal som tilldelats enligt denna
forordning. Ett effektivt Oversynsforfarande maste vara jamforbart med relevanta forfaranden i ...
direktiv 89/665/EEG ... och ... direktiv 92/13/EEG”.

61. Sammanfattningsvis kommer man fram till samma resultat, om 4n pa en annan vag: att
medlemsstaterna dr skyldiga att se till att det finns effektiva dverprovningsforfaranden. Tvisten handlar
darfor om att avgora i vilken man foretag som inte har deltagit i upphandlingsforfarandet ska fa ansoka
om sddan Overprovning.

b) Tjinsteavtal rorande kollektivtrafik

62. Det andra alternativet dr att den omtvistade rattshandlingen ingér i kategorin tjénsteavtal rorande
kollektivtrafik. I det "periodiska védgledande meddelandet” av den 22 februari 2014 hénvisas det
uttryckligen till direktiv 2004/17* och det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet anges som
tilldelningskriterium. Vidare ndmns i punkt 2 i meddelandet om upphandling av den 29 maj 2015 en
motprestation for den som tilldelas kontraktet, vilken slutgiltigt ska specificeras i de brev med
inbjudan att lamna ekonomiskt anbud som avses i punkt 6.

63. Det skulle saledes kunna goras géllande att dessa egenskaper hos avtalet innebér att det inte ror sig
om en tjdnstekoncession avseende kollektivtrafik, s& som det begreppet definieras i artikel 1.3 b i
direktiv 2004/17,* utan att det #dr att betrakta som ett tjinsteavtal avseende kollektivtrafik. Om s&
vore fallet skulle artikel 5.1 i férordning nr 1370/2007 gora det mojligt att tillimpa direktiv 2004/17
och diarmed det system for rittsmedel som foreskrivs i artiklarna 1 och 2 i direktiv 92/13, och de
motsvarande bestimmelserna i direktiv 89/665 som den hénskjutande domstolens fraga handlar om.

2. Svaret pad tolkningsfragan

64. Aven om kirnan i diskussionen handlar om vem som fir anséka om 6verprévning av
upphandlingen och dirmed om vem som har ritt att fa tillgang till systemet med rittsmedel, utvidgar
den hénskjutande domstolen den till att omfatta annat innehall, genom en generell hanvisning till
artiklarna 1.1, 1.2, 1.3 och 2.1 b i direktiv 89/665.

28 Dom av den 18 oktober 1990, Dzodzi (C-297/88 och C-197/89, EU:C:1990:360), punkterna 41 och 42.
29 Om detta meddelande handlar artikel 41 i det direktivet.

30
"Tjanstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett tjanstekontrakt men med den skillnaden att ersittningen for tjansternas utférande
utgors antingen av endast rdtten att utnyttja tjansten eller av dels en sddan ritt, dels betalning.”
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65. Med hénvisning till Consiglio di Statos praxis faststéller Corte Costituzionale i dom nr 245/2016 en
premiss som enligt min uppfattning knappast kan ifragaséttas, namligen att den som fritt har valt att
avstd fran att delta i ett urvalsforfarande i princip inte har rdtt att ansoka om att det ska
ogiltigforklaras. Denna uppfattning overensstimmer med den som EU-domstolen gav uttryck for i
domen Grossmann dér den tolkade artikel 1.3 i direktiv 89/665.°

66. De hogsta italienska domstolsinstanserna medger emellertid att 6verprovningsforfarandena i vissa
undantagsfall dven kan vara tillgidngliga for en aktor som inte har deltagit i upphandlingen. Sa ér,
enligt forfattningsdomstolens dom nr 245/2016, bland annat fallet ”i situationer dédr aktoéren angriper
ett beslut om att inte genomfora ett upphandlingsforfarande eller om att inte offentliggéra nagot
meddelande om det angriper krav i meddelandet som omedelbart utesluter aktoren, eller slutligen
angriper krav som aldgger bordor som ar fullkomligt obegripliga, helt oproportionerliga eller gor det
omdjligt att lamna anbud”.

67. Denna mojlighet att ansoka om Overprovning anser jag ocksd dr forenlig med den som
EU-domstolen medgav nédr det gillde fall dér villkoren i meddelandet om upphandling eller i
forfragningsunderlaget i sig var sa diskriminerande att de hindrade ett eller flera foretag fran att
delta.” Om ”[foretagens] mojligheter att tilldelas avtal skulle vara forsumbara pad grund av de
ovanniamnda [diskriminerande] specifikationerna”,* ska de ha ritt att anséka om 6verprévning utan
att det krévs att de dessforinnan har deltagit i upphandlingen.*

68. Jag ser siledes inga motséttningar mellan den tolkning av direktiv 89/665 som EU-domstolen har
gjort och de hogsta italienska domstolarnas tolkning av sin nationella lagstiftning, nér det géller ritten
att soka provning for den som utan att delta i upphandlingsforfarandet vill angripa diskriminerande
villkor som helt hindrar denne fran att delta i upphandlingen.

69. Om tolkningsfragan endast handlar om att avgora huruvida det teoretiskt sett finns en motsattning
mellan direktiv 89/665 och den nationella lagstiftningen, ar det ovan anforda tillrdckligt for att sla fast
att det inte finns nidgon sadan ofdrenlighet. Den hénskjutande domstolen har formulerat fragan pa ett
satt som i sjdlva verket inte avspeglar alla nyanser i de hogsta domstolarnas praxis, vilket framgar av
nationell rittspraxis.®

70. Om fragan utstrécks till att omfatta de sirskilda omstdndigheterna i det nationella malet, i vilket
domen dér det slogs fast att AMT inte hade ritt att soka provning har vunnit laga kraft, kan det
dtminstone ifragasittas™® att den omstindigheten att kollektivtrafiken ska omfatta hela regionen (och
inte mindre enheter som provinser eller delar av provinser), i sig skulle vara diskriminerande.
Déremot kan det forhalla sig sa att mindre foretag sjdlva saknar resurser for att delta i en sadan
upphandling, vilket brukar vara fallet vid storre upphandlingar.

31 Domen Grossmann, punkt 27: "Deltagande i ett upphandlingsforfarande [kan] ... i princip utgora ett villkor som maste uppfyllas for att det skall
kunna slas fast att den berdrde har ett befogat intresse av att tilldelas det ifrdgavarande avtalet eller riskerar att skadas pa grund av att beslutet
att tilldela upphandlingsavtalet pastas vara rattsstridigt. Den som inte har avgivit ndgot anbud kan svérligen visa att han har intresse av att
motsitta sig beslutet eller att han har skadats eller riskerar att skadas pa grund av tilldelningen.”

32 Ibidem, punkt 28: "For det fall att ett foretag inte har avgivit nagot anbud, eftersom handlingarna avseende anbudsforfarandet eller
kontraktshandlingarna innehéller specifikationer som pdstds vara diskriminerande, vilket inneburit att foretaget inte haft mojlighet att
tillhandahélla alla de tjanster som avses”. I det fallet "kan foretaget soka prévning av dessa specifikationer direkt, dven innan det berérda
offentliga upphandlingsforfarandet avslutas” (min kursivering).

33 Ibidem, punkt 29 (min kursivering).

34 Ibidem, punkt 30: "Det skall dérfor vara mojligt for ett foretag att soka prévning av sadana diskriminerande specifikationer direkt utan att
upphandlingsforfarandet forst skall slutforas.”

35 Se atergivningen av den i punkt 18 i detta forslag till avgorande.

36 Att lata tillhandahallande av kollektivtrafik pa vdg omfatta storre omrdaden (en region till exempel) i stillet for att dela upp dem i mindre delar,
kan vara motiverat av effektivitetsskél och det kan finnas stordriftsférdelar med detta. Det ankommer pé& de behoriga myndigheterna att gora
det valet och de ska dessutom beakta huruvida valet att tilldela ett enda samlat kontrakt medfér oproportionerliga hinder for marknadsintréde
for mindre ekonomiska aktorer. I forevarande fall uppmanade konkurrens- och marknadsmyndigheten den 25 juni 2015 den regionala
myndigheten for kollektivtrafik i Ligurien att infora ett ”storre antal kontrakt for att sdkerstdlla ett s& brett deltagande som majligt i
konkurrensforfarandet”.
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71. Under alla forhéllanden fann Corte Costituzionale (Forfattningsdomstolen) att det mot bakgrund
av hur upphandlingen var utformad visserligen var hogst sannolikt att AMT inte skulle tilldelas
kontraktet, men att det inte var helt omdjligt.”” Den ansdg siledes inte att det fanns ett "ett faktiskt
och effektivt hinder for att delta i upphandlingsforfarandet”. Vad betraffar den lagakraftvunna
beddomningen av innehallet i de ifrdgavarande villkoren, maste den vara bindande f6r den hanskjutande
domstolen, och den maste ocksa beaktas nir tolkningsfragan besvaras.

72. Kommissionen har hénvisat till domen Grossmann och gjort géllande att det inte behdver vara helt
sikert att det ifragavarande foretagets anbud inte kommer att antas, utan att det rdcker att det ar
sannolikt for att foretaget ska fa soka provning av upphandlingen utan att det behover ha deltagit i
forfarandet.

73. Min tolkning av domen Grossmann skiljer sig nigot fran kommissionens. Jag anser att det &r
riskfyllt att anvdnda sig av sannolikhetsberdkningar som enda avgorande faktor for att avgora denna
tvist. Vilket foretag som helst skulle i s& fall kunna hévda att villkoren vid en upphandling (dven om
de inte ar diskriminerande) sannolikt kommer att fa till f6ljd att deras anbud inte antas, vilket skulle
kunna bana vég for oseritsa ansokningar om Overprovning fran aktorer som har valt att inte delta i
upphandlingsforfarandet.

74. Under alla forhallanden ankommer det som sagt inte pdA EU-domstolen att préva huruvida Corte
Costituzionale (Forfattningsdomstolen) gjorde fel da den i just detta madl slog fast att AMT inte hade
ratt att soka provning. Det avgorande dr — och jag vidhéller att den hinskjutande domstolens fraga
handlar om jamférelsen mellan den nationella bestimmelsen och direktiv 89/665 — att den allmdnna
praxis som de italienska hogsta domstolsinstanserna har utvecklat rorande rétten att soka provning
(vilken i princip nekas, d&ven om den tillats i vissa fall) for ekonomiska aktorer som inte deltar i en
upphandling ar forenlig med unionsritten, vilket jag anser att den ar.

VI. Forslag till avgorande
75. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen beslutar foljande:

”1) Tolkningsfrigan frdn Tribunale Amministrativo Regionale della Liguria (Regionala
forvaltningsdomstolen i Ligurien) kan inte upptas till sakprévning.

2) I andra hand foreslar jag att domstolen slar fast att artiklarna 1.1, 1.2, 1.3 och 2.1 b 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 inte utgoér hinder
mot en nationell lagstiftning i vilken det enligt de hogsta domstolsinstansernas tolkning foreskrivs
att

— den som frivilligt har avstatt fran att delta i ett urvalférfarande vid en offentlig upphandling i
princip inte har rétt att ansoka om att det ska ogiltigforklaras, men att

— undantag far goras fran denna regel i situationer dér aktoren angriper ett beslut om att inte
genomfora ett upphandlingsforfarande eller om att inte offentliggéra nagot meddelande om
det, angriper krav i meddelandet som omedelbart utesluter aktoren, eller slutligen angriper
krav som alagger bordor som é&r fullkomligt obegripliga, helt oproportionerliga eller gor det
omojligt att lamna anbud.”

37 1 AMT:s ans6kan om Overprovning till TAR Ligurien gjorde AMT gillande att meddelandet om upphandling “avsevért begrdnsade
mojligheterna att delta ... for smad och medelstora aktérer som lokala kollektivtrafikforetag och darigenom forhindrade dem att till varje pris
forsoka fa till stind ett samarbete med storre aktorer” (sidan 51 i ansokan om Gverprovning) (min kursivering).
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