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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GERARD HOGAN

foredraget den 9 september 2021!
Mal C-497/20

Randstad Italia SpA
mot
Umana SpA,
Azienda USL Valle d’Aosta,
IN. VA SpA,
Synergie Italia agenzia per il lavoro SpA

(begédran om forhandsavgorande fran Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen, Italien))

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 89/665/EEG — Artikel 1 —
Ratt till ett effektivt raittsmedel — Artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundlédggande
rittigheterna — Medlemsstaternas skyldighet att foreskriva ett provningsforfarande —
Tillgang till prévningsforfaranden — Talan om ogiltigforklaring av ett beslut om tilldelning av ett
offentligt kontrakt — Genkdromal vickt av den vinnande anbudsgivaren —
Forfattningsdomstolens praxis rorande begréansning av de fall dar kassationsoverklagande &r
mojligt — Artikel 267 FEUF”

I. Inledning

1. Den aktuella begéran om férhandsavgorande aktualiserar betydelsefulla och i vissa hinseenden
nya fragestidllningar nir det géller huruvida en medlemsstat ar skyldig att erbjuda en ritt att
overklaga vidare i fall ddr en domstol som utgoér Overklagandeinstans sjilv har tolkat eller
tillampat unionsrétten pa ett felaktigt sitt. Dessutom aktualiserar begéran fragan vilka eventuella
andra réttsliga atgdrder som star till buds for en forfordelad part, om en sadan ritt att 6verklaga
saknas.

2. Néarmare bestamt ror begiran tolkningen av artiklarna 4.3 FEU, 19.1 FEU, 2.1 FEUF, 2.2 FEUF
och 267 FEUF mot bakgrund av artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna (nedan kallad stadgan). Dessutom aktualiserar den fragor som ror vilken den ratta
tolkningen ar av artiklarna 1.1, 1.3 och 2.1 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989
om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anldggningsarbeten? i dess lydelse enligt bland annat Europaparlamentets och
radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007.3

' Originalspréik: engelska.
> EGT L 395, 1989, s. 33.
* EUT L 335, 2007, s. 1.
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3. Begiran har framstéllts inom ramen for en tvist mellan & ena sidan Randstad Italia SpA (nedan
kallat Randstad) och & andra sidan Umana SpA, Azienda USL (Unita Sanitaria Locale) Valle
d’Aosta (den lokala vardmyndigheten i regionen Aostadalen, Italien; nedan kallad USL), IN. VA
SpA och Synergie Italia agenzia per il lavoro SpA (nedan kallad Synergie). Tvisten ror dels den
omstdndigheten att Randstad uteslots fran deltagande i ett forfarande for tilldelning av ett
offentligt kontrakt, dels det férfarandets rattsenlighet.

4. EU-domstolen har sdledes dnnu en gang ombetts av en italiensk domstol att yttra sig 6ver
omfattningen av medlemsstaternas skyldighet enligt artikel 1 i direktiv 89/665 att se till att en
effektiv provning av offentliga kontrakt kan ske i fall dér talan har viackts om ogiltigforklaring av
beslutet om tilldelning av ett offentligt kontrakt och den vinnande anbudsgivaren har vackt
genkdromal mot den icke-vinnande anbudsgivaren.

5. Den nu aktuella begdran om forhandsavgorande har emellertid framstillts i ett specifikt och
kénsligt sammanhang dir & ena sidan Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien)
forefaller ha haft — atminstone vid den tidpunkt dd ndmnda domstol hade att yttra sig om den
ifragavarande tvisten — vissa svarigheter att tillimpa EU-domstolens praxis pa omradet, samtidigt
som a andra sidan Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen, Italien) hyser tvivel om
omfattningen av sin behorighet savitt avser Overklaganden av avgoranden meddelade av
Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) sdsom denna behérighet nyligen har faststéllts
av  Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen, Italien). Forevarande begdran om
forhandsavgorande innebér séledes att EU-domstolen indirekt uppmanas att slita en tvist mellan
Italiens tre hogsta domstolar.

II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsrdtt
6. Skilen 17, 34 och 36 i direktiv 2007/66 har f6ljande lydelse:

”(17) Ett provningsforfarande bor finnas tillgédngligt dtminstone for varje person som har eller har
haft ett intresse av att erhalla ett sérskilt kontrakt och som har skadats eller riskerar att
skadas av en péastadd overtriadelse.

(34) ... Ienlighet med proportionalitetsprincipenii ... artikel [5 FEU] gar detta direktiv inte utéver
vad som dr nodviandigt for att uppna dessa mal, samtidigt som principen om
medlemsstaternas sjdlvstandighet i processuella fragor f6ljs.

(36) Detta direktiv respekterar de grundldggande rittigheterna och f6ljer de principer som
erkdnns sdrskilt i Europeiska unionens stadga om de grundlédggande rattigheterna. Detta
direktiv syftar sarskilt till att fullt ut sdkerstélla rétten till effektiva rattsmedel och opartiska
domstolar i enlighet med artikel 47 forsta och andra styckena i stadgan.”
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7. T artikel 1 i direktiv 89/665 i dess nuvarande lydelse, med rubriken "Tillimpningsomrade och
tillgangliga provningsforfaranden”, foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv ska tillampas pa kontrakt som avses i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU [av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphéivande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65)], savida inte sddana kontrakt &r undantagna i
enlighet med artiklarna 7, 8, 9, 10, 11, 12, 15, 16, 17 och 37 i det direktivet.

Medlemsstaterna ska vidta nodvéndiga atgarder for att sdkerstdlla att en upphandlande
myndighets beslut om kontrakt som omfattas av direktiv [2014/24] eller [Europaparlamentets och
radets] direktiv 2014/23/EU [av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner
(EUT L 94, 2014, s. 1)] kan provas effektivt och i synnerhet sd skyndsamt som mdjligt enligt
villkoren i artiklarna 2—-2f i det hér direktivet, nar det gors géllande att sadana beslut innebér en
overtradelse av unionsritten om offentlig upphandling eller nationella bestimmelser som
inforlivar denna rétt.

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsférfarandena ska vara tillgdngliga pa de villkor som
medlemsstaterna sjélva anger, atminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa
inga ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en pastadd
overtradelse.”

8. Artikel 2 i direktiv 89/665 har rubriken "Krav pa provningsforfaranden”. Enligt de bada forsta
punkterna i den artikeln géller f6ljande:

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

a) vid forsta mojliga tillfille och genom interimistiskt forfarande vidta provisoriska atgarder i
syfte att korrigera den pastddda overtrddelsen eller forhindra att de berorda intressena skadas
ytterligare, inbegripet atgérder for att skjuta upp eller garantera uppskovet av forfarandet for
tilldelning av ett offentligt kontrakt eller av genomforandet av ett beslut som fattats av den
upphandlande myndigheten,

b) antingen [&sidosdtta] eller garantera asidosittande av beslut som fattats pa olagligt sitt,
inbegripet undanréjande av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella
specifikationer i anbudsinfordran, kontraktshandlingarna eller nagot annat dokument som
avser tilldelningsforfarandet,

c) bevilja skadestand till personer som skadats av en 6vertriadelse.

2. De befogenheter som avses i punkt 1 och i artiklarna 2d och 2e fér tilldelas separata organ som
ansvarar for olika aspekter av provningsforfarandet.”
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B. Italiensk rdtt
9. Iartikel 111 attonde stycket i den italienska grundlagen foreskrivs f6ljande:

"Kassationsoverklagande av avgoranden meddelade av Hogsta forvaltningsdomstolen och Corte
dei conti [(Revisionsratten)] far ske endast av skil som ror behorighet.”

10. I artikel 360 forsta stycket nr 1 i Codice di procedura civile (civilprocesslagen) foreskrivs
foljande:

"Avgoranden meddelade av domstol som utgdr Overinstans eller enda instans far
kassationsoverklagas

1) av skél som ror behorighet ...”
11. I artikel 362 forsta stycket nr 2 i samma lag foreskrivs foljande:

”1. Avgoranden meddelade av en specialdomstol som utgor dverinstans eller enda instans far
kassationsoverklagas ... av skél som ror specialdomstolens behorighet.

2. Foljande kan alltid bli féremal for kassationséverklagande:

1) positiva eller negativa behorighetskonflikter mellan specialdomstolar eller mellan
specialdomstol och allmédn domstol,

2) negativa behorighetskonflikter mellan offentlig férvaltning och allman domstol.”

12. I artikel 91 i Codice del processo amministrativo (forvaltningsprocesslagen) foreskrivs
foljande:

"Réttsmedel mot [forvaltningsdomstolars] avgoranden dr 6verklagande, talan om resning och
tredjemanstalan samt — uteslutande av skél som ror behorighet — kassationsoverklagande.”

13. T artikel 110 i samma lag stadgas foljande:

"Kassationsoverklagande av avgdranden meddelade av Consiglio di Stato [(Hogsta
forvaltningsdomstolen)] far ske endast av skil som ror behorighet.”

III. Bakgrund till tvisten i malet vid den nationella domstolen

14. USL inledde ett upphandlingsférfarande motsvarande ett virde av mer dn 12 miljoner euro
dér ett bemanningsforetag skulle tilldelas ett kontrakt om tillhandahallande av tillfallig personal
pa grundval av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. I upphandlingsdokumenten faststillde
den upphandlande myndigheten en ”troskel” — uppgaende till 48 podng — som de tekniska
anbuden maste Overstiga och angav att anbudsgivare med poédng under den troskeln skulle
uteslutas.
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15. I upphandlingsforfarandet deltog atta konkurrerande foretag, daribland dels Randstad, dels en
tillfallig  foretagssammanslutning bildad av  Synergie och Umana (nedan kallad
sammanslutningen), dels Gi Group Spa. Efter att ha utvirderat de tekniska anbuden gjorde
upphandlingskommittén ekonomiska bedomningar endast av sammanslutningens och Gi Groups
anbud, medan Randstad uteslots med hédnvisning till att dess poédngtal inte Gversteg troskeln.
Kontraktet tilldelades slutligen sammanslutningen den 6 november 2018.

16. Randstad véckte talan vid Tribunale amministrativo regionale della Valle d’Aosta (Regionala
forvaltningsdomstolen i Aostadalen, Italien) och invdnde dels mot att bolaget hade uteslutits med
hanvisning till att dess poédngtal inte Gversteg troskeln, dels mot att kontraktet hade tilldelats
sammanslutningen. Randstad krévde att ater fa delta i upphandlingsforfarandet med hanvisning
till att dess tilldelade podngtal var orimligt, att bedomningskriterierna var oklara, att det saknades
en motivering till de tilldelade podngen och att upphandlingskommittén hade tillsatts pa ett
rattsstridigt sitt och hade en rittsstridig ssmmanséttning samt att upphandlingsférfarandet inte
hade delats upp i delar.

17. USL och sammanslutningen gick i svaromal och framstidllde en invindning om
rattegangshinder med inneborden att Randstads grunder inte kunde upptas till provning i sak,
varvid de gjorde gillande att Randstad saknade talerdtt savitt avsag de aktuella yrkandena,
eftersom bolaget i alla hidndelser hade uteslutits fran upphandlingsforfarandet.

18. Genom dom meddelad den 15 mars 2019 ogillade Tribunale amministrativo regionale della
Valle d’Aosta (Regionala forvaltningsdomstolen i Aostadalen, Italien) ndmnda invéindning om
rittegangshinder med motiveringen att Randstad hade deltagit i laga ordning i
upphandlingsforfarandet, eftersom bolaget uppfyllde de berérda kraven, och hade uteslutits fran
detta forfarande till foljd av en negativ bedomning av dess anbud, varfér Randstad hade taleratt
savitt avsag utfallet av upphandlingsforfarandet. Dérefter gjorde ndmnda domstol en provning i
sak av samtliga yrkanden som Randstad hade framstallt i sin talan och lamnade dem utan bifall.

19. Randstad 6verklagade den ovanndmnda domen frdn Tribunale amministrativo regionale della
Valle d’Aosta (Regionala forvaltningsdomstolen i Aostadalen, Italien) till Consiglio di Stato
(Hogsta forvaltningsdomstolen) och anfoérde dérvid samma argument som bolaget hade anfort i
malet i forsta instans. Synergie och Umana anslutningséverklagade och ifragasatte déarvid den
regionala forvaltningsdomstolens dom i den del som den domstolen hade funnit for gott att gora
en provning i sak av Randstads yrkanden, vilka enligt deras &sikt hade framstéllts av en person som
pa grund av att den hade uteslutits fran upphandlingsforfarandet saknade talerétt.

20. Genom dom meddelad den 7 augusti 2019 slog Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) fast dels att Randstads Overklagande skulle ogillas savitt avsdg den
huvudsakliga grund for detta varigenom Randstad hade bestritt tilldelandet av ett alltfor lagt
poéngtal, dels att anslutningsdverklagandena skulle bifallas. I synnerhet dndrade Consiglio di
Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) delvis den 6verklagade domen och slog fast att Randstad
saknade taleritt, eftersom bolaget hade uteslutits fran upphandlingsforfarandet, och att den
regionala forvaltningsdomstolen dérfor inte borde ha gjort nagon provning i sak av de dvriga
yrkandena inom ramen fér huvudkaromalet.

21. Enligt Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) hade Randstad, i och med att bolaget
hade uteslutits fran upphandlingsférfarandet, inte ndgon taleritt, eftersom bolaget endast hade ett
rent faktiskt intresse, i likhet med varje annan aktér i branschen som inte hade deltagit i
upphandlingsfoérfarandet. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) grundade sig dérvid
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pa sin tidigare praxis enligt vilken en anbudsgivare som har uteslutits fran ett
upphandlingsforfarande inte har talerétt savitt avser bestridande av upphandlingsdokumenten,
utom om anbudsgivaren genom domstolsavgorande far det faststéllt att dess uteslutning var
rattsstridig.

22. Randstad har nu ingett ett kassationsoverklagande till den hénskjutande domstolen av domen
fran Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen). Synergie, Umana och den upphandlande
myndigheten har gétt i svaromal.

23. Randstad har gjort gillande att Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) asidosatte
artikel 362 forsta stycket i den italienska civilprocesslagen och artikel 110 i den italienska
forvaltningsprocesslagen nidr den slog fast att en person som — genom ett beslut vars
rattsenlighet inte slutgiltigt har faststillts, eftersom det ér foremal for en réttstvist — har uteslutits
fran ett upphandlingsforfarande saknar talerdtt och berdttigat intresse av att framstilla
invindningar mot ndimnda upphandlingsforfarande. Enligt Randstad strider den bedomningen
mot den princip om ett effektivt domstolsskydd som har stadfists genom direktiv 89/665,
eftersom ndmnda beddmning innebér en underlatenhet att bereda tillgang till ett sadant skydd —
en underlatenhet som i enlighet med artikel 111 attonde stycket i den italienska grundlagen kan
bestridas genom kassationséverklagande av skil som ror behorighet.

24. Randstad har éberopat EU-domstolens praxis med inneborden att ett berdttigat intresse av att
vdcka talan och en ritt till domstolsskydd foreligger redan nér det &r sannolikt att en person
genom att vicka talan kan uppna en fordel i form av utfallet av domstolsprévningen, exempelvis
att det utlyses ett nytt upphandlingsforfarande. Harvidlag har Randstad hanvisat till domen av den
4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), domen av den 5 april 2016, PFE (C-689/13,
EU:C:2016:199), och domen av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675).

25. Motparterna har gjort gillande att 6verklagandet inte kan upptas till sakprovning. Enligt deras
uppfattning ror den ifrdgavarande grunden for overklagandet ett pastitt asidosédttande av lagen,
nagot som inte utgor ett skdl "som ror behorighet” och darfor inte infor Corte suprema di
cassazione (Hogsta domstolen) kan anforas mot en dom meddelad av Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen).

26. Enligt den hénskjutande domstolen bor det i ett sadant fall foreligga en sadan mojlighet att
inge ett kassationsoverklagande som avses i artikel 111 attonde stycket i den italienska
grundlagen. Den dndamalsenliga verkan av artikel 267 FEUF undergridvs om den nationella
domstolen ar forhindrad att omedelbart tillimpa unionsritten i enlighet med EU-domstolens
praxis. I ett sddant fall som det aktuella utgor ett kassationsoverklagande den sista mojligheten
att forhindra att en dom meddelad av Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) som
(enligt vad som pastas) strider mot unionsrétten vinner laga kraft.

27. Det framgar emellertid av dom nr 6 av den 18 januari 2018 meddelad av Corte costituzionale
(Forfattningsdomstolen)* rorande artikel 111 attonde stycket i den italienska grundlagen (nedan
kallad dom nr 6/2018) att det enligt géllande italiensk konstitutionell ritt saisom denna tolkades i
den domen inte ér tillatet att likstdlla en Overtrddelse av unionsritten med en grund som ror
behorighet. I nimnda dom anges f6ljande: "Ett sadant '6verskridande av domstols behorighet’
som kan bestridas genom kassationsoverklagande av skél som avser behérighet [i den mening
som avses i artikel 111 attonde stycket i den italienska grundlagen] asyftar och har alltid ...

¢ Dom av den 18 januari 2018, nr 6/2018 (ECLLIT:COST:2018:6).
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asyftat uteslutande tva typer av situationer: dels sddana dér det helt saknas domstolsbehorighet,
det vill sdga dar Hogsta forvaltningsdomstolen eller Revisionsritten pastar sig ha behorighet pa
omréaden som é&r forbehallna lagstiftaren eller forvaltningen (sé kallat intrang), eller dar endera av
dessa domstolar tvirtom uppger sig sakna behorighet utifran det felaktiga antagandet att saken i
absolut bemirkelse inte kan bli foremél for dess provning (sd kallad underlatenhet), dels
situationer [som kénnetecknas av att behorighet saknas] i sd matto att endera domstolen gor
gillande behorighet 6ver en sak som faller inom en annan domstols behorighet eller tviartom
uppger sig sakna behorighet utifran det felaktiga antagandet att behorigheten tillkommer andra
domstolar.”®

28. Den hinskjutande domstolen har dragit slutsatsen att om den ska ritta sig efter nimnda dom
fran Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen), maste den avvisa Randstads
kassationsoverklagande. Mot bakgrund av detta undrar den hanskjutande domstolen huruvida
dom nr 6/2018, som savitt avser forvaltningsréttsliga mal inskranker behorigheten for Corte
suprema di cassazione (Hogsta domstolen) enligt artikel 111 attonde stycket i den italienska
grundlagen till fall ddr det gors géllande att Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen)
har overtritt de "yttre granserna” for sin behorighet, kan anses strida mot unionsratten.

29. Déarvidlag anser den hinskjutande domstolen att om Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) tillimpar eller tolkar nationella lagbestimmelser pa ett sitt som ar
oforenligt med unionsriattens bestimmelser sasom dessa har tolkats av EU-domstolen, utdvar
Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) en domstolsbefogenhet som den inte har.
Nérmare bestimt utévar ndamligen Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) da en
lagstiftningsbefogenhet som inte ens tillkommer den nationella lagstiftaren. Saledes foreligger
det en bristande behorighet som torde kunna bli féremal for 6verklagande till Corte suprema di
cassazione (Hogsta domstolen). I detta sammanhang dr det ovidkommande huruvida
EU-domstolen meddelade den dom som gor att den nationella domstolens tillimpning eller
tolkning ar oforenlig med unionsrétten innan eller efter det att ndmnda tillimpning eller tolkning
gjordes.

30. Den hidnskjutande domstolen har papekat att fore dom nr 6/2018 innebar den fasta praxis som
den hade slagit fast i plenum att i fall av 6verklagande av en dom meddelad av Consiglio di Stato
(Hogsta forvaltningsdomstolen) kunde en provning med avseende pa de yttre grinserna for
"behorighet” i den mening som avses i artikel 111 attonde stycket i den italienska grundlagen inte
innefatta en provning av huruvida ndmnda forvaltningsdomstol vid sin tolkning hade gjort sig
skyldig till rena fel "in iudicando” (i materiellt hinseende) eller "in procedendo” (i processuellt
hianseende) annat dn om det forelag en fundamental forvringning av de tillimpliga reglerna som
kunde utgora réttsviagran, exempelvis ett fel in procedendo som innebar tillimpning av en
nationell processrittslig regel vars verkan var att den berorda parten forvagrades tillgang till det
rattsskydd som foljer av direkt tillimpliga unionsrattsliga bestimmelser.

31. Ett sadant synsitt dr, som den hanskjutande domstolen ser saken, forenligt med likvérdighets-
och effektivitetsprinciperna, vilka enligt EU-domstolens praxis maste iakttas av medlemsstaterna
nér dessa utovar sin processuella autonomi. Dom nr 6/2018 och den praxis som bygger pa denna
ar daremot oforenliga med dessa bada principer.

° Dom nr 6/2018, punkt 15 (i engelsk Oversittning pa webbplatsen for Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen)).
https://www.cortecostituzionale.it/documenti/download/doc/recent_judgments/Sentenza%20n.%206%20del%202018%20red.%
20Coraggio%20EN.pdf.
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32. Det dr saledes vasentligt for Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen) att genom
begdran om foérhandsavgorande fa klarhet i huruvida det synsétt som Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) anvdnde i den 6verklagade domen dr forenligt med domen av den
4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), med domen av den 5 april 2016, PFE (C-689/13,
EU:C:2016:199), och med domen av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675).
Denna aspekt av tvisten aktualiserar tva olika fragor.

33. Till att borja med undrar den hénskjutande domstolen huruvida EU-domstolens befintliga
praxis rorande provningsritt for anbudsgivare som har uteslutits fran forfaranden for offentlig
upphandling kan tillimpas pa ett sadant fall som det som é&r i fraga i det nationella malet. Med
tanke pa att Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) avstod, utan att motivera detta,
fran att fraga EU-domstolen om huruvida de lardomar som kan dras av de i foregdende punkt i
detta forslag till avgorande angivna domarna kan tillimpas pa ett sadant fall som det som é&r
i fraga i det nationella malet, anser den hénskjutande domstolen vidare att det &r betydelsefullt
att den nu sjalv kan hénskjuta den fragan till EU-domstolen.

IV. Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid EU-domstolen

34. Mot bakgrund av det ovan anforda beslutade Corte suprema di cassazione (Hogsta
domstolen), genom beslut av den 7 juli 2020 som inkom till EU-domstolen den
30 september 2020, att vilandeforklara malet och hidnskjuta foljande fragor till EU-domstolen for
forhandsavgorande:

”1) Utgor artiklarna 4.3 FEU, 19.1 FEU, 2.1 FEUF, 2.2 FEUF och 267 FEUF, dven mot bakgrund av
artikel 47 i stadgan, hinder mot en tolkningspraxis som den avseende artikel 111 &ttonde
stycket i den italienska grundlagen, artiklarna 360 forsta stycket nr 1 och 362 forsta stycket i
den italienska civilprocesslagen och artikel 110 i den italienska forvaltningsprocesslagen —
vad giller den del dér det i dessa bestaimmelser stadgas att kassationsdverklagande av domar
meddelade av Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) kan ske enbart av 'skil som
ror behorighet’ — sdsom denna tolkningspraxis framgar avdom nr 6/2018 meddelad av Corte
costituzionale (Forfattningsdomstolen) och senare nationell rattspraxis dér det, med avvikelse
fran tidigare praxis, har slagits fast att rattsmedlet i form av kassationséverklagande, ndrmare
bestimt pa grund av ’bristande behorighet’, inte kan anvédndas for att 6verklaga Hogsta
forvaltningsdomstolens domar i vilka har tillampats nationell tolkningspraxis som strider mot
EU-domstolens domar inom de omrdden som omfattas av unionsritten (i férevarande fall
inom omradet for offentlig upphandling) och didr medlemsstaterna har fransagt sig rétten att
utdva sina suverdna réttigheter i en riktning som ar ofdrenlig med unionsrétten, vilket dels
leder till en konsolidering av asidosdttanden av unionsrétten som skulle kunna avhjélpas
genom anvidndning av ovanndmnda réattsmedel, dels undergriaver en enhetlig tillimpning av
unionsrétten och ett effektivt domstolsskydd av subjektiva rittsliga situationer som regleras av
unionsritten, nir det beaktas att den aktuella praxisen strider mot kravet pa att unionsritten
ska tillampas fullstdndigt och pa vederborligt sitt av samtliga domstolar i medlemsstaterna, pa
ett sitt som med nodvéindighet ar forenligt med den korrekta tolkning som EU-domstolen har
gjort, med hédnsyn tagen till grianserna for medlemsstaternas 'processuella autonomi’ i
samband med utformningen av deras processrittsliga regler?
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Utgor artiklarna 4.3 FEU, 19.1 FEU och 267 FEUF, dven mot bakgrund av artikel 47 i stadgan,
hinder mot en tolkning och tillaimpning av artikel 111 attonde stycket i den italienska
grundlagen, artiklarna 360 forsta stycket nr 1 och 362 forsta stycket i den italienska
civilprocesslagen och artikel 110 i den italienska forvaltningsprocesslagen, sasom ndmnda
tolkning och tillimpning framgér av nationell réttspraxis, enligt vilka det inte gar att inge
kassationsoverklagande till Hogsta domstolen i plenum av 'skél som ror behorighet’, ndirmare
bestaimt pa grund av ’bristande behorighet’, av domar som meddelats av Hogsta
forvaltningsdomstolen dar denna, i samband med att den skulle meddela avgorande i tvister
angdende tillimpningen av unionsrdtten, omotiverat har wunderlatit att begira
forhandsavgorande av EU-domstolen trots att de villkor som faststéllts av EU-domstolen
(fran och med dess dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl., 283/81 [EU:C:1982:335]) — vilka
ar uttommande och ska tolkas strikt — enligt vilka en nationell domstol undantas fran denna
skyldighet inte var uppfyllda, ndr det beaktas att den aktuella situationen strider mot
principen att nationella bestaimmelser eller nationell processuell praxis, dven av
lagstiftningsmaéssig eller konstitutionsmaéssig karaktér, ar ofdrenliga med unionsrétten for det
fall att en nationell domstol (oavsett om den ska meddela avgorande i sista instans eller €j) mot
bakgrund dérav, om dn temporirt, frantas behorigheten att hénskjuta tolkningsfragor, med
den foljden dels att EU-domstolen berovas sin exklusiva behorighet att meddela den korrekta
och bindande tolkningen av unionsritten, dels att en eventuell avvikande tolkning av den
lagstiftning som den nationella domstolen har tillampat jamfort med unionsrdtten blir
oaterkallelig (och att dess konsolidering frimjas), dels att en enhetlig tillimpning av
unionsrétten och ett effektivt domstolsskydd av subjektiva riéttsliga situationer som foljer av
unionsrétten undergravs?

Ar de principer som EU-domstolen slog fast i domen av den 5 september 2019, Lombardi,
C-333/18[, EU:C:2019:675], domen av den 5 april 2016, PFE, C-689/13[, EU:C:2016:199], och
domen av den 4 juli 2013, Fastweb, C-100/12[, EU:C:2013:448], mot bakgrund av
artiklarna 1.1, 1.3 och 2.1 i [direktiv 89/665] i dess lydelse enligt [direktiv 2007/66],
tillampliga i den situation som &r for handen i det nationella maélet, dar Hogsta
forvaltningsdomstolen — da en anbudsgivare hade bestritt uteslutningen fran ett
upphandlingsforfarande och tilldelningen av kontraktet till ett annat foretag — begransade sin
sakprovning till den grund varigenom den uteslutna anbudsgivaren hade bestritt det podngtal
som hade tilldelats dess tekniska anbud, vilket lag under ’troskeln’, och — da Hogsta
forvaltningsdomstolen forst behandlade de anslutningsoverklaganden som hade ingetts av
den upphandlande myndigheten och den vinnande anbudsgivaren - bifoll dessa
anslutningsoverklaganden samt avvisade (och underldt att prova i sak) de 6vriga grunder for
huvudoverklagandet varigenom anbudsgivaren hade bestritt upphandlingsférfarandets utfall
av andra skél (oklarhet i upphandlingsdokumenten vad géller kriterierna fér bedomning av
anbuden, bristande motivering till de tilldelade podngen, rittsstridig utndmning och
sammansdttning av upphandlingskommittén), med stod av en nationell réttspraxis enligt
vilken ett foretag som har uteslutits fran ett upphandlingsforfarande saknar talerdtt nér det
giller att framstdlla invindningar mot att konkurrenten tilldelats kontraktet, daribland
genom yrkande om ogiltigférklaring av upphandlingsfoérfarandet, och &r det dé forenligt med
unionsriatten att foretaget mot denna bakgrund frantas réitten att fa till stdnd en
domstolsprévning av varje grund for bestridande av upphandlingsférfarandets utfall i en
situation dér foretagets uteslutning inte har faststéllts definitivt och dar alla anbudsgivare kan
gora gdllande ett liknande beréttigat intresse av att dvriga anbud utesluts, vilket kan leda till
slutsatsen att det dr omojligt for den upphandlande myndigheten att vilja ett anbud som
uppfyller de stillda kraven och att det behéver inledas ett nytt forfarande i vilket alla
anbudsgivare kan delta?”
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35. I begédran om forhandsavgorande ansokte Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen)
om att malet skulle handliaggas skyndsamt i enlighet med artikel 105 i EU-domstolens
rattegangsregler.

36. Till stod for ansokan anforde den hdnskjutande domstolen i allt védsentligt att det finns giltiga
skal att snabbt fa fragor av konstitutionell betydelse klargjorda. Det stora antalet mal anhidngiga
vid Corte di cassazione (Hogsta domstolen) dér unionsrittsrelaterade domar meddelade av
Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har 6verklagats visar att det rader allvarlig
osdkerhet om omfattningen av domstolsskyddet for rattigheter som f6ljer av unionsriatten. Denna
osdkerhet beh6ver undanrdjas, sérskilt pa ett sadant centralt omrade som offentlig upphandling,
sa att det bland annat kan undvikas att nationell praxis fran domstolar i sista instans konsolideras
och eventuellt far vigleda ett stort antal pafoljande avgéranden.

37. Den 21 oktober 2020 beslutade EU-domstolens ordférande, efter att ha hort referenten och
generaladvokaten, att avsla den hdnskjutande domstolens ansokan om skyndsam handldggning.
Samma dag beslutade EU-domstolens ordférande ocksd att forevarande mal i enlighet med
artikel 53.3 i rattegangsreglerna skulle avgoras med fortur.

38. Skriftliga yttranden har inkommit fran Randstad, Umana, USL, Synergie, den italienska
regeringen och kommissionen. Dessutom yttrade sig Randstad, Umana, den italienska regeringen
och kommissionen muntligen vid férhandlingen den 6 juli 2021.

V. Inledande anmirkningar rorande sammanhanget

39. Som jag har ndmnt i inledningen till detta forslag till avgorande, ror forevarande mal primart
omfattningen av medlemsstaternas skyldighet enligt artikel 1 i direktiv 89/665 att se till att en
effektiv provning av offentliga kontrakt kan goras i den sérskilda situation dédr den vinnande
anbudsgivaren vicker genkdromal. Tolkningsfragorna utgér dessutom en del av ett bredare
meningsutbyte mellan Italiens tre hogsta domstolar. Med tanke pa detta forefaller det lampligt att
jag, innan jag gar narmare in pa fragorna fran Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen),
inleder min bedémning med att erinra inte endast om EU-domstolens praxis pa omradet utan
ocksa om det italienska processuella sammanhanget.

A. Sammanfattning av EU-domstolens praxis rorande direktiv 89/665 savitt avser fall ddr
den vinnande anbudsgivaren vicker genkdromadl

40. Fragan hur man inom ramen for direktiv 89/665 ska hantera en situation déar det vacks talan
mot en anbudsgivare med yrkande om att denne ska uteslutas och det sedan vicks ett genkdromal
ar inte ny. Enligt min uppfattning finns det fog for att pastd att en rad fall av begédran om
forhandsavgorande har resulterat i att EU-domstolen klart och tydligt har slagit fast vad som géller
i fraga om talerdtt i mal om offentlig upphandling.

41. For det forsta framgar det av artikel 1.1 tredje stycket och artikel 1.3 i direktiv 89/665 att det,
for att en provning av den upphandlande myndighetens beslut ska anses vara effektiv, kréavs att
provningsforfarandena atminstone ar tillgéngliga for var och en som har eller har haft intresse av
att fa ingd ett visst kontrakt och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd av en

10 ECLL:EU:C:2021:725



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT HOGAN — MAL C-497/20
RANDSTAD ITALIA

pastadd overtradelse.®

42. Detta betyder att om tva anbudsgivare, efter ett forfarande for offentlig upphandling, vicker
talan om omsesidig uteslutning, har var och en av dessa anbudsgivare ett intresse av att erhélla
ett visst kontrakt, i den mening som avses i de bestimmelser som har ndmnts i féregdende punkt.
Uteslutning av den ena anbudsgivaren kan nédmligen till att borja med leda till att den andra
anbudsgivaren direkt far kontraktet i samma upphandlingsférfarande. For det fall att alla
anbudsgivarna blir uteslutna och det inleds ett nytt anbudsfoérfarande, kan vidare var och en av
de bada anbudsgivarna delta i det forfarandet och déarigenom indirekt fa kontraktet.”

43. Harav foljer att ett genkdromal som har vickts av den vinnande anbudsgivaren inte kan
medfora att en annan anbudsgivares talan avvisas i ett fall dir bada anbudsgivarnas anbud
ifragasitts i samma forfarande, eftersom bada konkurrenterna da kan gora géllande ett berattigat
intresse av att den andres anbud utesluts, vilket kan leda till slutsatsen att det dr omojligt for den
upphandlande myndigheten att vilja ett anbud som uppfyller de stéllda kraven.®

44. For det andra har EU-domstolen framhallit att varken antalet deltagare i det aktuella
upphandlingsforfarandet, antalet deltagare som har vackt talan eller de olika skél som dessa har
anfort har nagon betydelse for tillimpligheten av principen att de intressen som efterstravas nar
flera anbudsgivare har vackt talan om 6msesidig uteslutning ska anses vara principiellt likvardiga.®

45. Detta betyder att den principen ska tillimpas dven ndr andra anbudsgivare har lamnat in
anbud inom ramen for tilldelningsforfarandet och talan om Omsesidig uteslutning inte avser
sadana anbud som har placerats ldgre i rangordningen dn de anbud som ar foremal for namnda
talan om uteslutning.”” Om den icke-vinnande anbudsgivarens talan bifolls, skulle den
upphandlande  myndigheten ndmligen kunna komma att besluta att avbryta
upphandlingsforfarandet och inleda ett nytt sddant forfarande av det skilet att de kvarvarande
rittsenliga anbuden inte i tillrdcklig utstrackning motsvarar den upphandlande myndighetens
forvantningar. !

46. For det tredje har EU-domstolen slagit fast att mojligheten att ta upp huvudkiromalet till
provning under sadana omstdndigheter inte — utan att den &ndamalsenliga verkan av
direktiv 89/665 dventyras — kan vara beroende av att det forst faststills att samtliga anbud med
en lagre rangordning dn det anbud som har limnats av den anbudsgivare som har vackt
huvudkaromalet ocksa ér réttsstridiga. 2

47. Detta betyder att var och en av parterna i malet har ett berdttigat intresse av att Gvriga
konkurrenters anbud utesluts. Det bakomliggande resonemanget dr att det kan tdnkas att
samtliga anbud i upphandlingen har nagon av de brister som motiverar uteslutning av bade den

¢ Se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448, punkt 25), dom av den 5 april 2016, PFE
(C-689/13, EU:C:2016:199, punkt 23), och dom av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 22).

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 april 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199, punkt 27), och dom av den 5 september 2019,
Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 23).

8 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448, punkt 33), dom av den 5 april 2016, PFE
(C-689/13, EU:C:2016:199, punkt 24), och dom av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 24).

°  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 april 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199, punkt 29), och dom av den 5 september 2019,
Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 30).

10 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 26).
1 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 28).
12 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 29).
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vinnande anbudsgivarens anbud och anbudet frdn den anbudsgivare som har bestritt den
upphandlande myndighetens beslut, vilket skulle kunna leda till att myndigheten maste inleda en
ny upphandling.

48. Av EU-domstolens praxis foljer att huvudkaromalets upptagande till prévning inte kan goras
beroende av att anbudsgivaren ldgger fram bevis for att den upphandlande myndigheten kommer
att behova gora om forfarandet for offentlig upphandling, utan den omstédndigheten att det finns
en mojlighet att sa kommer att ske ska anses vara tillriacklig i detta avseende.

49. Med andra ord maste en anbudsgivare som har uteslutits fran ett forfarande for offentlig
upphandling ha ratt att fa savél uteslutningsbeslutet som andra beslut av den upphandlande
myndigheten provade, under forutsittning att en sddan provning atminstone teoretiskt kan leda
antingen till att kiranden tilldelas kontraktet eller till att ett nytt upphandlingsférfarande inleds. '

50. Jag anser dérfor (om jag delvis far foregripa min bedomning av den tredje tolkningsfragan) att
det rent objektivt'® forhaller sig sa, att Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) genom
att i forevarande mal dra en annan slutsats underldt att pa ett korrekt sitt tillimpa
EU-domstolens Dbefintliga praxis rorande talerdtt i upphandlingsmal. De aktuella
talerdttsreglerna, som av nodvindighet dr allménna och generosa, har ett betydelsefullt syfte av
allmént intresse, namligen att se till att foretag som hédvdar att de pa ett rdttsstridigt eller
ordttmatigt satt har uteslutits fran ett upphandlingsforfarande kan bestrida uteslutningsbeslutet.
Syftet med upphandlingsreglerna ar att se till att allmdnna medel utbetalas pa ett rattmaétigt sétt
och att offentliga kontrakt tilldelas pd grundval av objektivt forsvarliga kriterier. En felaktig
tillimpning av dessa talerdttsregler ar déarfor inte att anse som en underlatenhet eller ett fel av
teknikalitetskaraktdr fran en nationell domstols sida, utan det ror sig om nagot som kan paverka
— ibland pa ett genomgripande siatt — hela upphandlingsprocessens effektivitet eller till och med
dess réttfardighet.

51. Domen Lombardi — som rorde en begéran om forhandsavgorande fran just Consiglio di Stato
(Hogsta forvaltningsdomstolen) — meddelades visserligen i september 2019, ungefir en manad
efter det att Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) hade meddelat den dom som nu ar
i fraga, men i sjdlva verket hade EU-domstolens befintliga praxis frain mal som Fastweb och PFE
redan gett tydlig vigledning i den allminna fridgan om taleritt i upphandlingsmal. Aven om det —
som vederborligen redovisas i domen Lombardi” — foreldg reella tvivel inom de olika
avdelningarna vid Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) om hur denna befintliga
praxis skulle tillimpas, var den domstolen i egenskap av domstol i sista instans under alla
omstiandigheter skyldig i kraft av artikel 267 tredje stycket FEUF att framstélla en begdran om
forhandsavgorande till EU-domstolen.

3 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 april 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199, punkt 28), och dom av den 5 september 2019,
Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 27).

14 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 29).

15 Se, for ett liknande resonemang, Ginter, C., & Viljaots, T., "Excluded Tenderer’s Access to a Review in a Public Procurement Procedure”,
European Procurement & Public Private Partnership Law Review, 2018/4, s. 301-306, sarskilt s. 303.

16 Se, i det hinseendet, det forbehéll som kommer till uttryck i punkt 78 i detta forslag till avgorande.
17" Se dom av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkterna 13-19).
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B. Offentlig upphandling och provningsforfaranden i Italien

52. Mycket schematiskt kan ségas att de provningsforfaranden som tillimpas i Italien savitt avser
offentlig upphandling omfattas av forvaltningsdomstolarnas behorighet. Det finns tva
domstolsnivéer: tribunali amministrativi regionali (regionala forvaltningsdomstolar) provar
tvister i forsta instans, och deras avgéranden kan overklagas till Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen).

53. Vid sidan av denna "klassiska” organisation foreskrivs ocksa i artikel 111 attonde stycket i den
italienska grundlagen en mojlighet att inge ett kassationsoverklagande av avgoranden av Consiglio
di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen), men enbart av skél som ror behorighet.

54. Corte costituzionale (Forfattningsdomstolen) har nyligen — i dom nr 6/2018 — faststéllt
villkoren for denna mojlighet att inge kassationsoverklagande till Corte suprema di cassazione
(Hogsta domstolen). Som jag har forklarat ovan, slas det i den domen fast att "6verskridande av
domstols behorighet” uteslutande asyftar tva typer av situationer, ndmligen dels situationer dar
det helt saknas domstolsbehorighet, det vill siga dar Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) péstar sig ha behorighet pa ett omrédde som ar forbehallet lagstiftaren
eller forvaltningen (s& kallat intrdng) eller ddr den domstolen tvirtom uppger sig sakna
behorighet utifran det felaktiga antagandet att saken i absolut bemaérkelse inte kan bli foremal for
dess provning (sa kallad underlatenhet), dels situationer som kidnnetecknas av att det saknas
behorighet i sa matto att Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) gor gillande
behorighet 6ver en sak som faller inom en annan domstols behorighet eller tvirtom uppger sig
sakna behorighet utifrdn det felaktiga antagandet att behorigheten tillkommer andra domstolar. *®

55. Samma dom  innehéller = ocksa  klargoranden fran  Corte  costituzionale
(Forfattningsdomstolen) pa tva andra punkter. Till att borja med kan ett ingripande av Corte
suprema di cassazione (Hogsta domstolen) avseende behorighetsprovning “inte vara motiverat
ens i fall av 6vertrddelse av unions[ritten]”." Vidare ar det "inte heller tillatet att 6verpréva domar
[enligt det aktuella forfarandet] i fall dar Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) ... har
valt en tolkning av en processrittslig eller materiell bestimmelse som medfor att provning inte
gors av samtliga i malet anférda grunder”.

VI. Bedomning

A. Den forsta tolkningsfrdagan

56. Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen) har i allt vésentligt stdllt sin forsta
tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida artiklarna 4.3 FEU, 19.1 FEU, 2.1 FEUF, 2.2 FEUF
och 267 FEUF, daven mot bakgrund av artikel 47 i stadgan, utgor hinder for en sddan bestaimmelse
som artikel 111 attonde stycket i den italienska grundlagen, sasom den bestammelsen har tolkats i
dom nr 6/2018, enligt vilken kassationsoverklagande av skél som ror behorighet inte kan anvandas
for att angripa domar dér en domstol i andra instans har tillimpat en nationell tolkningspraxis
som strider mot EU-domstolens domar inom omraden som omfattas av unionsrétten.

18 Se, for ett liknande resonemang, dom nr 6/2018, punkt 15 (engelsk version). Se webbplatsadressen i fotnot 5 i detta forslag till avgorande.
¥ Dom nr 6/2018, punkt 14.1 (engelsk version). Se webbplatsadressen i fotnot 5 i detta férslag till avgorande.
* Dom nr 6/2018, punkt 17 (engelsk version). Se webbplatsadressen i fotnot 5 i detta forslag till avgérande.
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1. Bestdmmelser av relevans for svaret pad den forsta tolkningsfragan

57. Inom ramen for det forfarande for samarbete mellan nationella domstolar och EU-domstolen
som har inforts genom artikel 267 FEUF ankommer det enligt fast rattspraxis pa EU-domstolen att
ge den nationella domstolen ett anvandbart svar, som gor det mojligt for den domstolen att avgora
det mal som den ska prova. I detta syfte kan EU-domstolen behéva omformulera de fragor som
har hanskjutits. EU-domstolen har till uppgift att tolka samtliga bestimmelser i unionsritten
som behdvs for att de nationella domstolarna ska kunna avgéra de mal som dr anhéngiga vid
dem, dven om dessa bestimmelser inte dr uttryckligen angivna i de fragor som dessa domstolar
har hénskjutit till EU-domstolen.?

58. Att den hénskjutande domstolen formellt sett har begrénsat sin forsta fraga till att avse
tolkningen av artiklarna 4.3 FEU, 19.1 FEU, 2.1 FEUF, 2.2 FEUF och 267 FEUF, dven mot
bakgrund av artikel 47 i stadgan, utgor séledes inte hinder for att EU-domstolen tillhandahaller
den domstolen alla uppgifter om unionsrittens tolkning som kan vara anvdndbara vid
avgorandet av det nationella malet, oberoende av huruvida nimnda domstol har hénvisat dértill i
sina fragor. Darvidlag ankommer det pa EU-domstolen att, utifran samtliga uppgifter som den
nationella domstolen har lamnat och i synnerhet utifrdn skilen i beslutet om hénskjutande,
avgora vilka delar av unionsratten som behéver tolkas med hénsyn till saken i det nationella
malet. >

59. Mot bakgrund av uppgifterna i begidran om férhandsavgorande forefaller det inte som om ett
anviandbart svar pa den forsta fragan kraver tolkning av artiklarna 2.1 FEUF, 2.2 FEUF och 267
FEUF, med tanke pa att dessa artiklar innehaller bestimmelser om unionens exklusiva och delade
befogenheter respektive bestimmelser om mekanismen for begédran om forhandsavgorande. I
stillet finns det anledning att erinra om att det tydligt framgér av skal 36 i direktiv 2007/66 att
det direktivet — och saledes dven direktiv 89/665, som har dndrats och kompletterats genom
direktiv 2007/66 — syftar till att fullt ut sdkerstilla ratten till effektiva rattsmedel och opartiska
domstolar i enlighet med artikel 47 forsta och andra styckena i stadgan.*

60. I den omfattning som artikel 47 i stadgan giller for medlemsstaterna, motsvarar den vidare
artikel 19.1 andra stycket FEU och utgor ett specifikt uttryck for den princip om lojalt samarbete
som stadfasts i artikel 4.3 FEU.* Det star saledes enligt fast rattspraxis klart dels att “det
ankommer pa medlemsstaternas domstolar att, enligt principen om lojalt samarbete i artikel 4.3
FEU, sdkerstilla domstolsskyddet for de rattigheter som enskilda har enligt unionsrétten|, dels
att medlemsstaterna e]nligt artikel 19.1 FEU ska ... tillhandahélla sadana mojligheter till
overklagande som behovs for att sakerstilla ett effektivt domstolsskydd i den mening som avses i
bland annat artikel 47 i stadgan inom de omraden som omfattas av unionsrétten”.? Dessutom har
EU-domstolen redan tidigare papekat att medlemsstaternas skyldighet enligt artikel 19.1 EUF
“motsvaras av réttigheten i artikel 47 i stadgan”.*

2 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 april 2020, Ruska Federacija (C-897/19 PPU, EU:C:2020:262, punkt 43).

2 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 november 2020, 5th AVENUE Products Trading (C-775/19, EU:C:2020:948, punkt 34),
och dom av den 22 april 2021, PROFI CREDIT Slovakia (C-485/19, EU:C:2021:313, punkt 50).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 september 2016, Star Storage m.fl. (C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkt 45).

# Forslag till avgérande av generaladvokaten Sharpston i de forenade malen Star Storage m.fl. (C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:307,
fotnot 32).

% Dom av den 14 juni 2017, Online Games m.fl. (C-685/15, EU:C:2017:452, punkt 54, min kursivering). Se 4ven dom av den 2 mars 2021,
A.B. mAl. (tillsdttning av domare vid Hogsta domstolen — réittsmedel) (C-824/18, EU:C:2021:153, punkt 143).

% Dom av den 27 september 2017, Puskar (C-73/16, EU:C:2017:725, punkt 58). Min kursivering. Se dven, for ett liknande resonemang, dom
av den 16 maj 2017, Berlioz Investment Fund (C-682/15, EU:C:2017:373, punkt 44).
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61. Mot bakgrund av detta, och med tanke pa att det ar ostridigt att det i Italien finns ett
forfarande for provning vid oberoende domstolar och att diskussionen inte rér inférandet av ett
rattsmedel utan det sitt pa vilket ett befintligt rattsmedel omsitts i praktiken av de behoriga
domstolarna, forefaller artiklarna 4.3 FEU och 19.1 FEU inte heller behéva tolkas.

62. Déarfor anser jag — i linje med vad kommissionen har foreslagit” — att den hidnskjutande
domstolens forsta tolkningsfraga bor forstas sa, att den avser huruvida artikel 1.1 och 1.3 i
direktiv 89/665 mot bakgrund av artikel 47 i stadgan ska tolkas sa, att den utgor hinder for en
sadan bestdmmelse som artikel 111 attonde stycket i den italienska grundlagen sasom den
bestimmelsen har tolkats i dom nr 6/2018, enligt vilken kassationséverklagande av skél som ror
behorighet inte kan anvédndas for att angripa domar dér en domstol i andra instans har tillaimpat
en nationell tolkningspraxis som strider mot EU-domstolens domar inom omraden som omfattas
av unionsritten.

2. Bedomningsram: processuell autonomi enligt artikel 47 i stadgan

63. Att medlemsstaterna ar skyldiga att se till att det finns ett provningsforfarande pd omradet
offentlig upphandling slas fast i artikel 1.1 i direktiv 89/665. Enligt tredje stycket i den
bestimmelsen ska medlemsstaterna vidta nodvindiga &atgiarder for att sdkerstilla att en
upphandlande myndighets beslut om kontrakt som omfattas av direktiv 2014/24 eller
direktiv 2014/23 kan provas effektivt och i synnerhet s skyndsamt som mdjligt, ndr det gors
gillande att sadana beslut innebidr en overtréddelse av unionsratten om offentlig upphandling eller
av nationella bestimmelser som inforlivar denna ratt.

64. Harvidlag specificeras i artikel 1.3 i direktiv 89/665 endast att medlemsstaterna ska se till att
provningsforfarandena ar tillgdngliga, pa de villkor som medlemsstaterna sjilva anger,
atminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa inga ett visst avtal och som har
lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en pastddd 6vertradelse.

65. Med andra ord innehaller direktiv 89/665 inte nagra bestimmelser som specifikt reglerar
villkoren for anvindning av de berérda provningsforfarandena. I det direktivet foreskrivs endast
de minimivillkor som provningsforfarandena i de nationella rattsordningarna maste uppfylla for
att anses forenliga med kraven enligt unionsritten pa omradet offentlig upphandling.? I alla
hiandelser innehaller direktiv 89/665 inga specifika bestimmelser om 6verklagandeférfaranden
som far eller maste finnas.

66. I sammanhang dir det saknas unionsbestimmelser pa ett omrade, har EU-domstolen
konsekvent funnit att det ankommer pa varje medlemsstat att faststilla de regler for det
administrativa forfarandet och domstolsforfarandet som syftar till att sikerstélla skyddet av de
rattigheter for enskilda som foljer av unionsritten.” Denna respekt for medlemsstaternas
processuella autonomi namns uttryckligen i skl 34 i direktiv 2007/66 och avspeglas i artikel 1.3 i
direktiv 89/665.

7 Kommissionens skriftliga yttrande, punkterna 35 och 39.

# Se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 juli 2019, Hochtief Solutions Magyarorszagi Fidktelepe (C-620/17, EU:C:2019:630,
punkt 52).

¥ Se, exempelvis, savitt avser direktiv 89/665, dom av den 12 mars 2015, eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 39).
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67. Niar medlemsstaterna faststéller forfaranderegler for domstolsprovning i syfte att tillvarata
rattigheter som foljer av direktiv 89/665 och tillkommer anbudssokande och anbudsgivare som
har forfordelats genom beslut av upphandlande myndigheter, maste de — som EU-domstolen
ocksa tidigare har papekat — sikerstilla rétten till effektiva rattsmedel och opartiska domstolar i
enlighet med artikel 47 i stadgan.®

68. Niar medlemsstaterna genomfor direktiv 89/665 har de séledes, i kraft av sin processuella
autonomi, mojlighet att anta bestimmelser som kan skilja sig fran en medlemsstat till en annan.
Medlemsstaterna ska emellertid se till att dessa bestimmelser inte strider mot de krav som f6ljer
av direktivet, sarskilt vad géller det domstolsskydd som garanteras genom artikel 47 i stadgan,
vilket ligger till grund for direktivet.?" Detta betyder att beskaffenheten hos ett sddant rattsmedel
som avses i artikel 1.1 i direktiv 89/665 ska bedomas pa ett sétt som ar forenligt med artikel 47 i
stadgan och inte i forhallande till principerna om likvirdighet och effektivitet, vilka endast "ger
uttryck for medlemsstaternas allmdnna skyldighet att sékerstélla ett domstolsskydd for enskildas
rattigheter enligt [union]sratten”,* en skyldighet som numera har stadfésts i artikel 19.1 FEU och i
artikel 47 i stadgan.

69. Saledes kan en inskrankning i ratten till ett effektivt rattsmedel infér en domstol, i den mening
som avses i artikel 47 i stadgan, vara tillaten i kraft av artikel 52.1 i stadgan endast om den ar
foreskriven i lag, dr forenlig med det visentliga innehallet i denna rdtt och i enlighet med
proportionalitetsprincipen dr nédvandig och faktiskt svarar mot mal av allmént samhallsintresse
som erkénns av unionen eller behovet av skydd f6r andra ménniskors réttigheter och friheter.*

3. Tillémpning av principerna pd det aktuella fallet

70. Den bestimmelse som ér i fraga i forevarande mal avser en inskriankning av rétten att inge
kassationsoverklagande av skdl som ror behorighet. Av EU-domstolens fasta praxis foljer att
artikel 47 i stadgan inte uppstiller nagot krav pa provning i tva instanser.® Enligt den
bestammelsen medfdr principen om ett effektivt domstolsskydd inte nagon ritt att fa sin sak
provad i en andra instans utan endast en ritt att fa sin sak provad i domstol. *

%0 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 september 2016, Star Storage m.fl. (C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkt 46).

31 Se, for ett liknande resonemang, savitt avser radets rambeslut 2002/584/RIF av den 13 juni 2002 om en europeisk arresteringsorder och
overlimnande mellan medlemsstaterna (EGT L 190, 2002, s. 1) i dess lydelse enligt radets rambeslut 2009/299/RIF av den
26 februari 2009 (EUT L 81, 2009, s. 24), dom av den 10 mars 2021, PI (C-648/20 PPU, EU:C:2021:187, punkt 58).

2 Dom av den 15 april 2008, Impact (C-268/06, EU:C:2008:223, punkt 47). Se dven dom av den 18 mars 2010, Alassini m.fl.
(C-317/08-C-320/08, EU:C:2010:146, punkt 49), och dom av den 14 september 2016, Martinez Andrés och Castrejana Lépez (C-184/15
och C-197/15, EU:C:2016:680, punkt 59).

% Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Wathelet i mélet Hochtief (C-300/17, EU:C:2018:405,
punkterna 32-35).

3 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 september 2016, Star Storage m.fl. (C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkt 49).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2018, Gnandi (C-181/16, EU:C:2018:465, punkt 57), och dom av den
26 september 2018, Belastingdienst/Toeslagen (6verklagandets suspensiva verkan) (C-175/17, EU:C:2018:776, punkt 34). Tilliggas kan
ocksa att Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundliggande friheterna, som undertecknades i
Rom den 4 november 1950 (nedan kallad Europakonventionen), hittills inte heller har ansetts skapa eller kriva en ritt till en andra
domstolsniva, &tminstone inte i tvistemal.

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 juli 2014, Sdnchez Morcillo och Abril Garcia (C-169/14, EU:C:2014:2099, punkt 36), dom
av den 11 mars 2015, Oberto och O’Leary (C-464/13 och C-465/13, EU:C:2015:163, punkt 73), dom av den 19 juni 2018, Gnandi
(C-181/16, EU:C:2018:465, punkt 57), dom av den 26 september 2018, Belastingdienst/Toeslagen (6verklagandets suspensiva verkan)
(C-175/17, EU:C:2018:776, punkt 34), och dom av den 29 juli 2019, Bayerische Motoren Werke och Freistaat Sachsen/kommissionen
(C-654/17 P, EU:C:2019:634, punkt 51).
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71. Att det kassationsoverklagande som kan inges till domstol i tredje instans av en anbudsgivare
som inte har tilldelats ett kontrakt endast far avse fragor som ror behorighet kan mot bakgrund av
detta definitivt inte i sig anses strida mot unionsritten, inte ens om denna omsténdighet gor det
omdijligt att angripa en dom dédr domstolen i andra instans har tillimpat en tolkning av nationell
ratt som i objektiv bemérkelse strider mot unionsratten.

72. Unionsratten utgér namligen i princip inte hinder for att medlemsstaterna, i enlighet med
principen om processuell autonomi, foreskriver begrdansningar eller villkor for vilka grunder som
far aberopas i mal om kassationsoverklagande, under férutsittning att garantierna enligt artikel 47
i stadgan iakttas.” Darvidlag maste det framhéllas att nationella processrittsliga regler som
garanterar iakttagandet av anbudsgivarens ritt att fa sin talan provad i sak av domstol i forsta
instans och i forekommande fall efter 6verklagande® inte torde kunna anses undergriva den
andamalsenliga verkan av direktiv 89/665 eller kraven enligt artikel 47 i stadgan.

73. For fullstindighetens skull vill jag tilligga att om en sddan processrattslig regel som den i det
nationella malet aktuella inskrdnkningen i ritten att inge ett kassationsoverklagande skulle anses
utgora en begriansning av ritten till ett effektivt raittsmedel infér en domstol i den mening som
avses i artikel 47 i stadgan, maste det i alla hdndelser konstateras att det ror sig om en atgérd som
dels ér foreskriven ”i lag”, dels i 6verensstimmelse med artikel 47 forsta och andra styckena i
stadgan dr dgnad att avskricka frdn okynnesoverklaganden och att minimera
handlaggningstiderna, vilket frdmjar intresset av en god rittskipning.* Dessutom gar den
aktuella regeln inte langre dn vad som &r nodvandigt for att det syftet ska kunna uppnas.

74. Artikel 47 i stadgan innebar naturligtvis ett krav pa att det ska finnas ett rattsmedel som ar
effektivt i bade juridisk och praktisk bemaérkelse.® I fall dar det forefaller dels som om tillgangen
till en "domstol” i den mening som avses i artikel 47 i stadgan &r garanterad och inte forenad med
nagra svarigheter, dels som om nationell ritt — sdsom framgar av den dom som i férevarande
mal meddelades av Tribunale amministrativo regionale della Valle d’Aosta (Regionala
forvaltningsdomstolen i Aostadalen) — ger denna "domstol” behorighet att prova en tvist i sak,
kan emellertid varken direktiv 89/665 eller artikel 47 i stadgan tolkas sa, att de skulle innebara ett
krav pa ytterligare en 6verklagandeinstans som kan avhjélpa en felaktig tillimpning av de aktuella
reglerna fran andrainstansdomstolens sida.

75. Som flera riattegdngsdeltagare har papekat, méaste man i sjilva verket fraga sig vad som skulle
hinda om domstolen i tredje instans faststillde den tolkning som domstolen i andra instans hade
gjort. Skulle da artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665 mot bakgrund av artikel 47 i stadgan innebara
ett krav pa inforande av en fjarde domstolsniva? Den frégan behover knappast ens besvaras. Som
jag ser saken, maste man i fall dir en domstol i sista instans tillimpar unionsritten felaktigt
anvinda andra processuella losningar, exempelvis fordragsbrottstalan enligt artikel 258

7 Se, for ett liknande resonemang (med hanvisning till effektivitets- och likvardighetsprinciperna snarare én till artikel 47 i stadgan), dom
av den 17 mars 2016, Bensada Benallal (C-161/15, EU:C:2016:175, punkt 27).

3 Savitt avser detta krav, se dom av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 33).

¥ Se, for ett liknande resonemang (pa tal om en garanti for gott upptrddande), dom av den 15 september 2016, Star Storage m.fl. (C-439/14
och C-488/14, EU:C:2016:688, punkt 54). Hirvidlag ska det erinras om att EU-domstolen har tolkat artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665
s3, att medlemsstaterna ar skyldiga att vidta nédvéindiga atgirder for att garantera att en upphandlande myndighets beslut i samband
med upphandlingsforfaranden kan prévas effektivt, och i synnerhet s& skyndsamt som majligt, nér det gors géllande att sddana beslut
har inneburit en Gvertridelse av unionslagstiftningen om offentlig upphandling eller nationella bestimmelser som inforlivar denna
lagstiftning (se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 mars 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 50, dom av den
15 september 2016, Star Storage m.fl, C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkt 39, och dom av den 29 juli 2019, Hochtief
Solutions Magyarorszagi Fiéktelepe, C-620/17, EU:C:2019:630, punkt 50).

% Se, for ett liknande resonemang (rérande artiklarna 6 och 13 i Europakonventionen), Varga, Z., "National Remedies in the Case of
Violation of EU Law by Member State Courts”, CML Rev., 2017, vol. 54, s. 52—80, sdrskilt. s. 75.
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FEUF* eller en sadan talan som i malet Francovich,”? med syftet att halla staten
skadestandsansvarig for att pa detta sitt erhalla ett réttsligt skydd for réattigheter som tillkommer
enskilda enligt unionsrétten.*

4. Ytterligare synpunkter pd den rdittspraxis som bygger pd domen Francovich och behovet av
utveckling av denna réttspraxis

76. Vid forhandlingen fordes en omfattande diskussion om vilka réittsmedel eller andra rattsliga
atgirder som kunde tdnkas sta till buds for Randstad under de aktuella omsténdigheterna, och fa
deltagare forefoll stdlla sig bakom den dom som Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) faktiskt hade meddelat, dér 6verklagandet hade avvisats av taleréttsskal.

77. En annan mojlighet som namndes vid forhandlingen &r att Randstad skulle kunna grunda sig
pa artikel 2.1 c¢ i direktiv 89/665, som ror skadestand for Gvertrddelser inom ramen for en
upphandling. Noga riaknat behover detta egentligen inte tas upp hér, men som jag ser saken ror
den bestimmelsen helt enkelt de nationella domstolarnas befogenhet att pa grundval av strikt
ansvar  bevilja skadestand for en upphandlande myndighets  Overtridelser av
upphandlingsreglerna — inte for en domstols felaktiga tillimpning av unionsréitten pa omradet
offentlig upphandling. Vid férhandlingen pépekades ocksa att det skulle kunna vara magjligt att
genom skadestandstalan av Francovich-typ halla den italienska staten ansvarig for att dess
nationella domstolssystem hade underlatit att tillimpa unionsrétten pa ett korrekt sétt.

78. I detta sammanhang kan det noteras att det inte ar alldeles klart vilka ndrmare omstandigheter
som foranledde Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) att doma till nackdel for
Randstad pa den aktuella punkten. Om Randstad framoéver vidtar andra rdttsliga atgérder,
kommer den behdriga nationella domstolen att behova faststdlla och virdera skilen till att
Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) forefaller ha underlétit att antingen tillimpa
EU-domstolens fasta praxis rorande talerdtt i upphandlingsmal eller — om den hyste tvivel
darvidlag — i egenskap av domstol i sista instans framstdlla en vederborlig begdran om
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF. Det kan tdnkas att det finns en forklaring till det
beslut som Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) fattade i den fragan.

79. Icke desto mindre vill jag ta tillfédllet i akt att papeka att jag anser det nodvandigt att ta upp den
praxis som grundar sig pd domen Francovich till ny beddomning mot bakgrund av kraven enligt
artikel 47 i stadgan och darvid i man av behov vidareutveckla denna praxis. Av domen av den
5 mars 1996, Brasserie du pécheur och Factortame (C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79) (domen
Brasserie du pécheur och Factortame), framgar klart och tydligt att medlemsstaterna kan hallas
skadestdndsansvariga for tillrackligt klara overtriddelser av unionsréitten dér de "uppenbart och

allvarligt har missbedomt granserna for sitt utrymme for skonsmaéssig bedomning”. **

80. Tillimpningen i praktiken av det rekvisitet forsvaras emellertid av att klara fel av
medlemsstaterna (inbegripet deras domstolar) alltfér ofta och kanske alltfor lattvindigt ursaktas
med att det ror sig om fel som har begétts med éarligt uppsat, som av andra skal var forstaeliga
under de radande omstdndigheterna eller som i alla handelser inte &r att anse som "uppenbara och

4 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 oktober 2018, kommissionen/Frankrike (forskottsskatt) (C-416/17, EU:C:2018:811).
2 Dom av den 19 november 1991, Francovich m.fl. (C-6/90 och C-9/90, EU:C:1991:428).

# Se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 mars 2020, Telecom Italia (C-34/19, EU:C:2020:148, punkterna 67-69), och dom av den
29 juli 2019, Hochtief Solutions Magyarorszégi Fidktelepe (C-620/17, EU:C:2019:630, punkt 64).

“ Dom av den 5 mars 1996, Brasserie du pécheur och Factortame (C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 55).
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allvarliga”. Artighet mot andra domstolar eller respekt for vordnadsbjudande nationella
rattsinstanser bor emellertid inte foranleda tvekan att beskriva sddana fel som "uppenbara och
allvarliga” i den mening som avses i domen Brasserie du pécheur nir detta dr befogat. Om man,
till foljd av en villighet eller bendgenhet att ursikta uppenbara och allvarliga fel som en
medlemsstat gor sig skyldig till ndr den tillimpar unionsrétten, tonar ned allvaret i sadana fel,
innebdr detta i sig tvivelsutan att parter i tvister nekas tillgang till ett sddant effektivt rdattsmedel
som de dr berittigade till enligt artikel 47 i stadgan, sérskilt i fall ddr det objektivt sett inte ar
realistiskt att en underlatenhet att tillimpa véletablerad unionsrétt ska anses berittigad eller pa
annat sdtt ursdktlig. Tillimpningsomradet for den praxis som grundar sig pa domen Francovich
ar i forevarande mal nodvandigtvis en stindigt aktuell fraga, men eftersom den fragan inte
uttryckligen har tagits upp hdr maste den @nda vénta till ett senare tillfille pa sin l6sning.

81. Samtidigt dr viljan att ursdkta medlemsstaternas fel en klen trost for en part i en tvist om det i
praktiken dr orimligt svart att viacka "Francovich-talan”. Sammanfattningsvis kan ségas att om den
omstidndigheten att en overdomstol vars avgoranden inte kan dverklagas underléter att tillimpa
EU-domstolens fasta praxis pa ett korrekt sétt inte i sig utgor tillracklig grund for en
skadestandstalan med hénvisning till rekvisitet "uppenbar och allvarlig missbedémning”, behéver
det rekvisitet — som ju dr dldre &n stadgan — finslipas ytterligare. Om lo6ftet i artikel 47 i stadgan
inte ska bli tomt, maste enligt min uppfattning den nu aktuella underlatenheten av en domstol i
sista instans att tillimpa EU-domstolens fasta praxis foranleda ett skadestindsansvar av
Francovich-typ for den berérda medlemsstaten. I alla hiandelser har EU-domstolen funnit att nar
en nationell domstol har asidosatt unionsriatten genom att dess avgorande "uppenbart har fattats i
strid med [EU-]domstolens réttspraxis pa omradet”, innebédr detta i sig att Overtrddelsen ar
tillrackligt klar.*

82. Allt detta far mig att tdnka pa Sherlock Holmes-fallet med hunden som inte skéllde.* Pa
liknande sétt som i det fallet dr det i forevarande mal den allménna avsaknaden av rattspraxis pa
omradet som &r avslojande.” Denna avsaknad kan i sig ses som ett tecken pa att sddana fel och
sadan underlatenhet i praktiken alltfor beredvilligt urséktas, och pa att vdckande av
Francovich-talan for manga som inte har fatt sina rattigheter enligt unionsratten tillgodosedda ar
en illusion snarare dn en reell mojlighet. Detta utgor ytterligare ett skal till att rekvisitet "uppenbar
och allvarlig missbedémning” fran domen Brasserie du pécheur och Factortame, kan behova ses
over for att unionsrétten ska komma att tillimpas med vederborlig kraft av medlemsstaternas
domstolar — dven om hénsyn ocksa bor tas till de siarskilda omstandigheter som EU-domstolen
framholl i domen av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513), savitt avser
skadestdndsansvar med anledning av fel begdngna av domstolar, nimligen "den démande
verksamhetens sdrdrag” och kraven pa rattssdkerhet.®® Oaktat detta dr den rdttspraxis som
grundar sig pa domen Francovich sa att sdga en hund som maste fa skalla, sa att dess skall kan
uppmirksamma oss pa att réttigheter som unionsrétten dr tankt att sla vakt om och skydda
undergravs — ibland i tysthet — genom att nationella domstolar begar fel.

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 56), och dom av den
25 november 2010, Fuf3 (C-429/09, EU:C:2010:717, punkt 52).

% "The Adventure of the Silver Blaze”, i: Conan Doyle, A., The Memoirs of Sherlock Holmes (London, 1892).

47 Se, allmént, Beutler, B., "State Liability for Breaches of Community Law by National Courts: Is the Requirement of a Manifest
Infringement of the Applicable Law an Insurmountable Obstacle?”, CML Rev, 46, 2009, s. 773-787.

# Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 53).
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83. Till detta skulle kunna ldggas att det savitt avser just Gvertrddelser pa omréadet offentlig
upphandling vore néagot ologiskt om direktiv 89/665 foreskrev en form av strikt ansvar for fel
begéngna av en upphandlande myndighet samtidigt som villkoren for utkrdvande av ansvar for
nationella domstolars fel med anknytning till prévning av upphandlingsprocessen forblev pa en
avskriackande hog niva.

84. Som jag ser saken, har unionsrétten emellertid i ndgon man vidareutvecklats sedan domen av
den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513). Med tanke pa att artikel 47 i stadgan
har trétt i kraft sedan den domen meddelades, anser jag att det av de ovan angivna skélen dven
behover provas huruvida det ifragavarande felet av en domstol var objektivt ursaktligt. Om en
sadan provning inte gors, ligger det tvivelsutan i farans riktning att tillimpningen av rekvisitet
fran domen Brasserie du pécheur och Factortame, i praktiken gor det orimligt svart att genom
Francovich-talan erhalla skadestdnd for ett fel av en domstol, i sa matto att det da endast under
ytterst sdrpriglade omstdndigheter torde vara sannolikt att detta ansvarsrekvisit skulle vara

uppfyllt.

5. Slutsatser om den forsta tolkningsfragan

85. Sammanfattningsvis anser jag saledes att artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665 mot bakgrund av
artikel 47 i stadgan ska tolkas sd, att den inte utgér hinder for en sadan bestimmelse som
artikel 111 attonde stycket i den italienska grundlagen sdésom den bestaimmelsen har tolkats i dom
nr 6/2018, enligt vilken kassationsoverklagande "pa grund av bristande behorighet” inte kan
anvindas for att angripa domar dir en domstol i andra instans har tillimpat en nationell
tolkningspraxis som objektivt strider mot EU-domstolens domar inom omraden som omfattas av
unionsratten.

86. Nir en domstol i sista instans har tillimpat unionsrétten pa ett felaktigt siatt, maste man
anvianda andra processuella 16sningar, exempelvis fordragsbrottstalan enligt artikel 258 FEUF
eller talan med syftet att halla staten skadestandsansvarig, for att pa detta sitt erhalla ett réttsligt
skydd for rattigheter enligt unionsratten.

B. Den andra tolkningsfragan

87. Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen) har i allt vdsentligt stdllt sin andra
tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida artiklarna 4.3 FEU, 19.1 FEU och 267 FEUF mot
bakgrund av artikel 47 i stadgan utgor hinder for att bestimmelserna om kassationséverklagande
“av skdl som ror behorighet” tolkas och tillimpas sa, att det inte gar att inge ett
kassationsoverklagande till Hogsta domstolen i plenum av en dom meddelad av Consiglio di Stato
(Hogsta  forvaltningsdomstolen) dar denna omotiverat har underlatit att begira
forhandsavgorande av EU-domstolen trots att de av EU-domstolen i domen av den
6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335), faststéllda villkoren for nidr en nationell
domstol undantas fran den skyldigheten inte var uppfyllda.

88. Tanken bakom denna fraga &r att en nationell domstol inte ens tillfilligt far hindras fran att
begira forhandsavgorande, eftersom detta skulle medfora att EU-domstolen berdvas sin
exklusiva behorighet att med bindande verkan sla fast hur unionsrétten ska tolkas och darmed
skulle dventyra en enhetlig tillampning av, och ett effektivt domstolsskydd for, de rattigheter som
enskilda har enligt unionsrétten.
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89. Inledningsvis ska det papekas att Corte di Cassazione (Hogsta domstolen) i inledningen av sin
begdran om férhandsavgorande tar upp ytterligare ett sporsmal som har anknytning till dess andra
tolkningsfraga men som sedan inte ndmns i den slutliga lydelsen av den fragan. Av punkt 50 i
begidran om forhandsavgorande framgar ndmligen tydligt att Corte suprema di Cassazione
(Hogsta domstolen) utover att vilja fa svar pa den formellt stillda fragan ocksa ifragasitter ett
synsdtt som innebdr att denna domstol inte sjdlv direkt skulle fa framstdlla en begdran om
forhandsavgorande.

90. Eftersom detta inte tas upp i den slutligen hanskjutna tolkningsfragan kommer jag att fatta
mig kort. Dessutom forefaller det mig inte som om det skulle rada nagot tvivel om vilket svaret
maste bli. Det foljer ndmligen av fast rdttspraxis att en nationell domstol enligt artikel 267 FEUF
har en mycket vittgdende mojlighet att hénskjuta en fraga till EU-domstolen, om den bedomer
att det i ett mal som pagar vid den har uppkommit fragor som kraver ett avgorande avseende
tolkningen eller giltigheten av unionsrétten for att den ska kunna déma i malet.* Om talan har
vackts i vederborlig ordning vid Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen), kan nationella
processrittsliga regler darfor inte paverka den domstolens befogenheter och skyldigheter enligt
artikel 267 FEUF.*°

91. Efter att ha slagit fast detta Overgér jag nu till den andra tolkningsfragan sdsom den
uttryckligen dr formulerad. Som jag ser saken, behover sddana nationella processrittsliga regler
som den ifrdgavarande regeln, enligt vilken kassationsoverklagande kan inges endast i
behorighetsfragor, inte for att vara forenliga med unionsritten tolkas sa, att de medger
kassationsoverklagande i fall dir en domstol i forsta instans eller en domstol mot vars
avgoranden det inte finns nagot rdttsmedel enligt nationell lagstiftning har underlatit att
framstilla en begdran om férhandsavgorande till EU-domstolen.

92. Eftersom det ankommer pa de nationella domstolarna att tillimpa unionsratten, ér det med
nodvindighet de som ska gora en forsta tolkning didrav. Som EU-domstolen tidigare har
framhallit, fullgdr de nationella domstolarna, i samverkan med EU-domstolen, en uppgift som
har tillerkdnts dem gemensamt, namligen att sidkra respekten for réattsordningen vid tolkningen
och tillimpningen av fordragen.®® Av det domstolssystem som faststélls i fordragen — sérskilt i
artiklarna 4.3 FEU, 19.1 FEU och 267 FEUF, vilka den hénskjutande domstolen har hénvisat till —
framgar att EU-domstolen inte har ensamritt att tolka unionsratten utan har exklusiv behorighet
att slutgiltigt tolka den.*

#  Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 16 december 2008, Cartesio (C-210/06, EU:C:2008:723, punkt 88), dom av den
15 januari 2013, Krizan m.fl. (C-416/10, EU:C:2013:8, punkt 64), och dom av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (tillséttning av domare vid
Hogsta domstolen — rattsmedel) (C-824/18, EU:C:2021:153, punkt 91 och dir angiven rattspraxis).

%0 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 juli 2013, Consiglio Nazionale dei Geologi (C-136/12, EU:C:2013:489, punkt 32). Att
Consiglio di Stato (Hogsta férvaltningsdomstolen) och Corte di Cassazione (Hoégsta domstolen) inom ramen for en och samma process
béda skulle kunna anses ha en skyldighet enligt artikel 267 tredje stycket FEUF att framstélla en begdran om forhandsavgérande ar
ovidkommande. Tvéirtom géller att om en sddan domstol som Consiglio di Stato (Hogsta férvaltningsdomstolen) i en sadan situation
inte har framstillt ndgon begdran om férhandsavgorande till EU-domstolen, maste en sddan domstol som Corte di Cassazione (Hogsta
domstolen) i plenum sjélv hdnskjuta fragan till EU-domstolen (se, for ett liknande resonemang, i ett sammanhang dér det dr sannolikt att
tva olika domstolar har en skyldighet att framstilla en begdran om férhandsavgorande till EU-domstolen, dom av den 4 november 1997,
Parfums Christian Dior, C-337/95, EU:C:1997:517, punkt 30).

Se, for ett liknande resonemang, yttrande 1/09 (avtal om inrédttande av ett enhetligt system for patenttvister) av den 8 mars 2011
(EU:C:2011:123, punkt 69) och dom av den 27 februari 2018, Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses (C-64/16, EU:C:2018:117,
punkt 33).

2 Se, for ett liknande resonemang, yttrande 1/17 av den 30 april 2019 (EU:C:2019:341, punkt 111).
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93. Den skyldighet att begéra féorhandsavgorande av EU-domstolen som enligt artikel 267 tredje
stycket FEUF avilar nationella domstolar mot vilkas avgoranden det inte finns négot réittsmedel
utgor ett led i samarbetet mellan de nationella domstolarna — som ska tillimpa unionsrétten — och
EU-domstolen med syftet att sakerstélla att unionsratten tillimpas korrekt och tolkas enhetligt i
alla medlemsstater.*

94. Artikel 267 FEUF skapar saledes forutsattningar for en dialog mellan EU-domstolen och
medlemsstaternas domstolar.* Som jag redan har erinrat om i detta forslag till avgérande, foljer
det av fast rattspraxis att en nationell domstol enligt den bestaimmelsen har en mycket vittgdende
mojlighet att hdnskjuta en friga till EU-domstolen, om den bedomer att det i ett mal som pagar vid
den har uppkommit fragor som kréver ett avgorande avseende tolkningen eller giltigheten av
unionsritten for att den ska kunna déma i malet.* Dessutom maste det hallas i atanke att nédr en
fraga om tolkningen av unionsrétten uppkommer vid en nationell domstol mot vars avgéranden
det inte finns nagot rittsmedel enligt nationell lagstiftning, é&r den domstolen enligt artikel 267
tredje stycket FEUF i princip skyldig att begira att EU-domstolen meddelar férhandsavgorande.*

95. Vad som ér forbjudet i det specifika sammanhang som utgdrs av samarbetet enligt artikel 267
FEUF ar darfor att en regel i nationell ritt hindrar en nationell domstol frén att anvdnda sig av den
mojligheten respektive att fullgéora den skyldigheten.” Annorlunda uttryckt géller som
minimikrav att en domstol som i den nationella rédttsordningen har uppgiften att meddela
avgoranden i fragor som ror unionsriatten — sdsom i det nu aktuella fallet tribunali amministrativi
regionali (de regionala fOrvaltningsdomstolarna) och Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) pa omradet offentlig upphandling — ska ha mojlighet, eller till och med
skyldighet, att begéira forhandsavgorande. Om sa ér fallet, ankommer det uteslutande pa den
nationella domstolen, vid vilken malet har anhéngiggjorts och vilken har ansvaret for det rittsliga
avgorandet, att mot bakgrund av de sirskilda omstidndigheterna i malet bedoma savil om ett
forhandsavgorande ar nodvéndigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stills till
EU-domstolen.”® Som generaladvokaten Bobek nyligen har forklarat, forhaller det sig
sammanfattningsvis s3, att logiken bakom EU-domstolens praxis pa detta omrade handlar om att
sakerstélla att nationella processrittsliga regler inte hindrar att fragor om unionsritten stélls, sa
att en begéran om forhandsavgorande kan framstillas oavsett skede i det réttsliga forfarandet.*

96. Som kommer att framga av min bedomning av den tredje tolkningsfragan fran Corte suprema
di cassazione (Hogsta domstolen), maste det noteras att &ven om det stir klart att Consiglio di
Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) vid minsta tvivel om tillimpningsomradet for artikel 1.1
och 1.3 i direktiv 89/665 sasom den bestimmelsen tidigare hade tolkats av EU-domstolen borde
ha hénskjutit en tolkningsfraga till denna, fanns det inte nagon nationell processrittslig regel som
hindrade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) fran att inleda en sadan dialog med
EU-domstolen.

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335, punkt 7), och dom av den
9 september 2015, X och van Dijk (C-72/14 och C-197/14, EU:C:2015:564, punkt 54).

* Se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (tillsdttning av domare vid Hogsta domstolen — rattsmedel)
(C-824/18, EU:C:2021:153, punkt 90).

% Se den rittspraxis som har nimnts i fotnot 49.

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 oktober 2018, XC m.fl. (C-234/17, EU:C:2018:853, punkt 43). Se dven, med en annan
formulering, dom av den 5 april 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199, punkt 32), och dom av den 2 mars 2021, A.B. m.fl. (tillsittning av
domare vid Hogsta domstolen — réittsmedel) (C-824/18, EU:C:2021:153, punkt 92).

57 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 april 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199, punkterna 32 och 33), och dom av den
2 mars 2021, A.B. m.fl. (tillséttning av domare vid Hogsta domstolen — réittsmedel) (C-824/18, EU:C:2021:153, punkt 93).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 september 2015, X och van Dijk (C-72/14 och C-197/14, EU:C:2015:564, punkt 57).

% Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Bobek i malet Consorzio Italian Management och Catania
Multiservizi (C-561/19, EU:C:2021:291, punkt 27).
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97. Enligt min asikt dr det darfor visserligen sannolikt att underlatenheten att hénskjuta en fraga
till EU-domstolen for forhandsavgorande strider mot materiell rdatt (pd grund av felaktig
tillimpning av unionsrétten, som den nationella domstolen tolkade pa ett felaktigt sitt) och/eller
mot processrittsliga regler (pd grund av att den berérda domstolen inte begirde
forhandsavgorande av EU-domstolen trots att den var skyldig att gora detta), men dédremot torde
denna underlatenhet inte kunna anses utgora en fraga som ror behorighet i den mening som avses
i artikel 111 &ttonde stycket i den italienska grundlagen. Som jag papekade i slutet av min
beddomning av den forsta tolkningsfragan, maste de processuella l16sningar som anviands i fall dar
en domstol i sista instans har tillimpat unionsritten — inbegripet, vill jag hir tillagga,
skyldigheterna enligt artikel 267 FEUF — pa ett felaktigt sitt vara av annat slag. Aven om det inte
ar nagra optimala 16sningar, kan det exempelvis handla om att viacka fordragsbrottstalan eller om
att viacka skadestandstalan mot staten for att pa detta sétt erhalla rattsligt skydd for enskildas
rittigheter.

98. Med tanke pa den domande maktens vésentliga funktion for skyddet av de rittigheter som
enskilda atnjuter enligt unionsbestammelserna skulle, som jag redan har framhallit, ndmligen den
fulla verkan av dessa bestammelser dventyras, och skyddet for de réttigheter som foljer av dem
forsvagas, om det var uteslutet att enskilda pa vissa villkor skulle kunna fa ersdttning eller
skadestand da deras rittigheter har kriankts genom en 6vertriddelse av unionsritten som beror pa
ett avgorande av en domstol i en medlemsstat som domer i sista instans. ®

99. Jag drar darfor, i 6verensstimmelse med det ovan anforda, slutsatsen att artiklarna 4.3 FEU,
19.1 FEU och 267 FEUF mot bakgrund av artikel 47 i stadgan inte utgdr hinder for att
bestammelserna om kassationsdverklagande av skél som ror behorighet tolkas och tillaimpas sa,
att det inte gar att inge ett kassationsoverklagande till Corte suprema di cassazione (Hogsta
domstolen) i plenum av en dom meddelad av Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen)
dér denna omotiverat har underlatit att begara forhandsavgorande av EU-domstolen.

C. Den tredje tolkningsfrdagan

100. Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen) har i allt vésentligt stillt sin tredje
tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida den tolkning av artiklarna 1.1, 1.3 och 2.1 i
direktiv 89/665 i dess lydelse enligt direktiv 2007/66 som harrér fran EU-domstolens dom av den
4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), dess dom av den 5 april 2016, PFE (C-689/13,
EU:C:2016:199), och dess dom av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675),
ar tillamplig pa det fall som ér i fraga i det nationella malet.

101. Jag noterar att EU-domstolens uppgift i samband med en begéran om férhandsavgorande
enligt fast rittspraxis ar att bidra till den faktiska l6sningen av en tvist som ror unionsrétten, inte
att uttala sig om allménna eller hypotetiska fragor.*

102. Eftersom jag pa tal om den forsta tolkningsfragan har gjort beddmningen att den
inskrankning av behorigheten for Corte di cassazione (Hogsta domstolen) som foreskrivs i
artikel 111 attonde stycket i den italienska grundlagen, sdsom den bestimmelsen har tolkats i dom
nr 6/2018, inte strider mot artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665 och artikel 47 i stadgan, torde den

©  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 33), och dom av den
9 september 2015, Ferreira da Silva e Brito m.fl. (C-160/14, EU:C:2015:565, punkt 47).

o1 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 oktober 2019, A m.fl. (C-70/18, EU:C:2019:823, punkt 73).
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hanskjutande domstolen sakna behorighet att i det nationella malet prova tillimpningsomradet
for direktiv 89/665. For den hidndelse att EU-domstolen dérvidlag skulle géra en annan
bedémning, kommer jag hir énda att ta upp den tredje tolkningsfragan.

103. Jag erinrar om att Randstad i det nationella mélet hade bestritt bolagets uteslutning fran ett
upphandlingsforfarande och tilldelningen av det aktuella kontraktet till ett annat foretag.
Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) utforde emellertid en provning i sak endast av
den grund for Randstads 6verklagande varigenom bolaget hade bestritt det podngtal som hade
tilldelats dess tekniska anbud — ett poéngtal som lag under "minimitroskeln” — och provade forst
de anslutningsoverklaganden som hade ingetts av den upphandlande myndigheten och den
vinnande anbudsgivaren. Dessa anslutningsoverklaganden bif6lls av Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen), som didremot avstod fran att gora en prévning i sak av de Ovriga
grunderna for huvudoverklagandet, varigenom Randstad hade bestritt upphandlingsforfarandets
resultat av skél som inte avsag det podngtal som dess tekniska anbud hade tilldelats.

104. I mina inledande anmairkningar i detta forslag till avgérande har jag redan redogjort for
EU-domstolens praxis rorande omfattningen av skyldigheten enligt artikel 1.1 och 1.3 i
direktiv 89/665 att tillhandahalla ett provningsforfarande nir det specifikt galler fall dér den
vinnande anbudsgivaren har viackt genkdaromal. Dérfor kan jag i detta skede av mitt resonemang
sla fast att den omstdndighet som gor att en domstol ar skyldig att prova en anbudsgivares
overklagande &r att bada parter i malet har ett berdttigat intresse av att dvriga anbudsgivares
anbud utesluts. Det kan ndmligen tédnkas att samtliga anbud i upphandlingen har nigon av de
brister som motiverar uteslutning av savil den vinnande anbudsgivarens anbud som det anbud
som har lamnats av den anbudsgivare som har bestritt den upphandlande myndighetens beslut,
vilket skulle kunna leda till att myndigheten behover inleda en ny upphandling. ¢

105. EU-domstolen har varit ytterst tydlig pd denna punkt: “mojligheten att ta upp
huvudkaromalet till provning [kan] inte, utan att &ventyra den dndamalsenliga verkan av
direktiv 89/665, vara beroende av att det forst faststills att samtliga anbud med en ldgre
rangordning dn det anbud som ldmnats av den anbudsgivare som véckt detta kdromal ocksé ar
rittsstridiga [eller] goras beroende av att den nimnda anbudsgivaren ska lagga fram bevis for att
den upphandlande myndigheten kommer att gora om forfarandet for offentlig upphandling. Den
omstdndigheten att det finns en mojlighet att sa kommer att ske ska anses vara tillricklig i detta
avseende.”®® En anbudsgivare vars anbud av den upphandlande myndigheten har uteslutits fran
ett forfarande for offentlig upphandling kan nekas riatten att vicka talan mot beslutet om
tilldelning av kontraktet endast om beslutet att utesluta denna anbudsgivare har bekraftats
genom ett avgorande som har vunnit laga kraft innan den domstol vid vilken talan har véckts
mot beslutet om tilldelning av kontraktet har avgjort malet, eftersom anbudsgivaren da ska anses
vara definitivt utesluten fran upphandlingsférfarandet i fraga. *

106. I det nationella malet &r det till att borja med ostridigt att Randstad dnnu inte definitivt hade
uteslutits fran upphandlingsforfarandet nir bolaget ingav sitt dverklagande till Consiglio di Stato
(Hogsta forvaltningsdomstolen). Vidare framgéar det av begidran om forhandsavgorande att
Randstad, som en av grunderna for vyrkandet att bolaget ater skulle fa delta i
upphandlingsforfarandet, gjorde gillande att den upphandlingskommitté som utférde den

@ Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 april 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199, punkt 28), och dom av den 5 september 2019,
Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 27).

¢ Dom av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 29). Min kursivering.

¢ Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkt 33 och dir angiven
rattspraxis).
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ekonomiska bedomningen hade tillsatts pa ett rdttsstridigt sdtt och hade en réttsstridig
sammansattning. Om dessa brister befanns foreligga, skulle de dels motivera uteslutning av bade
den vinnande anbudsgivarens anbud och anbudet fran den anbudsgivare som hade bestritt den
upphandlande myndighetens beslut, dels paverka dven 6vriga anbud som hade lamnats in under
upphandlingsforfarandet, vilket skulle kunna medféra att den upphandlande myndigheten
behovde inleda ett nytt forfarande.

107. Under dessa omstdndigheter forefaller det mig inte rada négot tvivel om att den princip som
har slagits fast och bekriftats i den réttspraxis som den hénskjutande domstolen har hénvisat till
var tillamplig i det nationella malet. Saledes hade Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) en skyldighet att antingen erkédnna Randstads berittigade intresse av att,
savl i forsta instans som efter dverklagande, bestrida réttsenligheten av forfarandet och darmed
dven av beslutet att tilldela kontraktet, eller — i man av tvivel — framstilla en begdran om
forhandsavgorande rorande detta till EU-domstolen.

VII. Forslag till avgorande

108. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag darfor att EU-domstolen ska besvara
tolkningsfragorna fran Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen, Italien) enligt f6ljande:

1) Artikel 1.1 och 1.3 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten i dess lydelse enligt bland annat Europaparlamentets och réadets
direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 ska mot bakgrund av artikel 47 i stadgan tolkas
sd, att den inte utgor hinder for en sddan bestimmelse som artikel 111 attonde stycket i den
italienska grundlagen sdsom den bestimmelsen har tolkats i dom nr 6/2018, enligt vilken
kassationsoverklagande av skdl som ror behorighet inte kan anvéndas for att angripa domar
dar en domstol i andra instans har tillimpat en nationell tolkningspraxis som strider mot
EU-domstolens domar inom omradden som omfattas av unionsrétten.

Niér en domstol i sista instans har tillimpat unionsritten péa ett felaktigt sdtt, maste man
anvinda andra processuella 16sningar, exempelvis fordragsbrottstalan enligt artikel 258 FEUF
eller talan med syftet att hélla staten skadestandsansvarig, for att pa detta sétt erhalla ett
rattsligt skydd for enskildas réttigheter enligt unionsratten.

2) Artiklarna 4.3 FEU, 19.1 FEU och 267 FEUF utgoér mot bakgrund av artikel 47 i stadgan inte
hinder for att bestimmelserna om kassationsoverklagande av skél som ror behorighet tolkas
och tillimpas sa, att det inte gir att inge ett kassationsoverklagande till Corte suprema di
cassazione (Hogsta domstolen) i plenum av en dom meddelad av Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) dédr denna omotiverat har underlatit att begéra forhandsavgérande av
EU-domstolen.

Alternativt:

3) Den tolkning av artiklarna 1.1, 1.3 och 2.1 i direktiv 89/665 i dess lydelse enligt direktiv 2007/66
som hérror fran EU-domstolens dom av den 4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448),
dess dom av den 5 april 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), och dess dom av den
5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675), ér tillimplig pa det fall som ér i fraga
i det nationella maélet, dir beslutet att utesluta den icke-vinnande anbudsgivaren inte hade
bekriftats genom ett avgérande som hade vunnit laga kraft innan den domstol vid vilken talan
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hade vickts mot beslutet om tilldelning av kontraktet meddelade sitt avgérande och dir den
anbudsgivaren hade anfort en grund som kunde leda till att den upphandlande myndigheten
behovde inleda ett nytt forfarande.
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