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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 5 april 2016*

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling av tjanster — Direktiv 89/665/EEG —
Artikel 1.1 och 1.3 — Prévningsférfaranden — Overklagande av beslutet att tilldela ett offentligt
kontrakt, ingett av den anbudsgivare vars anbud forkastats — Anslutningsoverklagande ingett av den
utvalda anbudsgivaren — Regel i nationell rattspraxis enligt vilken ett anslutningsoverklagande ska
provas forst och huvudoverklagandet ska avvisas utan provning i sak, om det finns fog for
anslutningsoverklagandet — Forenlighet med unionsrédtten — Artikel 267 FEUF — Principen om
unionsrattens foretriade — Réttsprincip som fastslagits genom ett avgorande i plenum av den hogsta
forvaltningsdomstolen i en medlemsstat — Nationell lagstiftning i vilken det foreskrivs att avgérandet
ska vara bindande for avdelningarna vid den domstolen — Skyldighet for en avdelning som har att
prova en unionsrattslig fraga att, for det fall avdelningen inte delar den bedomning som gjorts i
pleniavgorandet, hanskjuta fragan till domstolen i plenum — Rétt eller skyldighet for avdelningen att
begira att EU-domstolen meddelar forhandsavgorande”

I mal C-689/13,
angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Consiglio di
giustizia amministrativa per la Regione siciliana (Regionen Siciliens forvaltningséverdomstol, Italien)
genom beslut av den 26 september 2013, som inkom till domstolen den 24 december 2013, i malet
Puligienica Facility Esco SpA (PFE)
mot
Airgest SpA,
ytterligare deltagare i riattegangen:
Gestione Servizi Ambientali Srl (GSA),
Zenith Services Group Srl (ZS),
meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)
sammansatt av ordféranden K. Lenaerts, avdelningsordférandena R. Silva de Lapuerta, M. Ilesi¢, T. von
Danwitz, J.L. da Cruz Vilaga, D. Svaby och F. Biltgen samt domarna A. Rosas, E. Juhdsz (referent),

A. Borg Barthet, ]. Malenovsky, J.-C. Bonichot-, C. Vajda, S. Rodin och K. Jiirimée,

generaladvokat: M. Wathelet,

* Rattegangssprak: italienska.
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ECLLEU:C:2016:199 1




DOM AV DEN 5.4.2016 — MAL C-689/13
PFE

justitiesekreterare: V. Giacobbo-Peyronnel, dérefter 1. Illéssy, handldggare,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 11 mars 2015,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— DPuligienica Facility Esco SpA (PFE), genom U. Ilardo, avvocato,

— Gestione Servizi Ambientali Srl (GSA) och Zenith Services Group Srl (ZS), genom D. Gentile och
D. Galli, avvocati,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av S. Varone, avvocato dello
Stato,

— Europeiska kommissionen, genom D. Recchia och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 23 april 2015 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

med beaktande av beslutet av den 16 juli 2015 att ateruppta det muntliga forfarandet och efter
forhandlingen den 15 september 2015

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av S. Varone, avvocato dello
Stato,

— Nederlédndernas regering, genom M. Bulterman och J. Langer, bada i egenskap av ombud,

— Polens regering, genom B. Majczyna, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom D. Recchia och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,

och efter att den 15 oktober 2015 ha hort generaladvokatens kompletterande forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 1.3 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 (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av
den 11 december 2007 (EUT L 335, s. 31) (nedan kallat direktiv 89/665), av artikel 267 FEUF samt av
principerna om unionsrattens foretrdde och effektivitet.

Begiran har framstillts i ett mal mellan Puligiencia Facility Esco SpA (PFE) (nedan kallat PFE) och
Airgest SpA (nedan kallat Airgest) angdende lagenligheten av Airgests beslut att tilldela Gestione
Servizi Ambientali Srl (GSA) (nedan kallat GSA) samt Zenith Services Group Srl (ZS) ett offentligt
tjianstekontrakt.
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Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Artikel 1 i direktiv 89/665 har rubriken "Tillampningsomrade och tillgéngliga provningsforfaranden”. 1
den artikeln foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv ska tillimpas pa avtal som avses i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster [EUT L 134, s. 114], savida inte saddana avtal omfattas av
undantag i enlighet med artiklarna 10-18 i det direktivet. Avtal enligt detta direktiv inbegriper
offentliga kontrakt, ramavtal, byggkoncessioner och dynamiska inkdpssystem.

Avtal enligt detta direktiv inbegriper offentliga kontrakt, ramavtal, byggkoncessioner och dynamiska
inkopssystem.

Medlemsstaterna ska vidta nodvéndiga atgiarder for att garantera att en upphandlande myndighets
beslut gillande avtal som omfattas av direktiv [2004/18] kan prévas effektivt, och i synnerhet s&
skyndsamt som mojligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i detta direktiv, nir det gors géllande att
sadana beslut har inneburit en Overtriddelse av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling
eller nationella bestimmelser som inforlivar denna lagstiftning.

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

»

I artikel 2.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall se till att inféorda bestdammelser om provning enligt artikel 1 innefattar
behorighet att

b) antingen &sidosétta [undanrdja] eller garantera asidoséttande av [lata undanrdja] olagliga beslut ...

»

Italiensk rdtt

Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana (Regionen Siciliens
forvaltningséverdomstol) inrdttades genom lagstiftningsdekret nr 654 angdende regler for utdvandet av
Consiglio di Statos uppgifter i regionen Sicilien (decreto legislativo n. 654 — Norme per l'esercizio nella
Regione siciliana delle funzioni spettanti al Consiglio di Stato), av den 6 maj 1948 (GURI nr 135 av den
12 juni 1948). Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana (Regionen Siciliens
forvaltnings6verdomstol) utovar i regionen Sicilien samma befogenheter i fraga om avgivande av
yttranden och domande verksamhet som Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen).
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Lagdekret nr 104 angaende genomférandet av artikel 44 i lag nr 69 av den 18 juni 2009 om delegering
till regeringen av omorganisationen av forvaltningsprocessen (decreto legislativo n. 104 — Attuazione
dell’articolo 44 della legge 18 giugno 2009, n. 69, recante delega al governo per il riordino del processo
amministrativo), av den 2 juli 2010 (ordinarie tilligg till GURI nr 156 av den 7 juli 2010) avser
antagandet av forvaltningsprocesslagen.

I 6 § forvaltningsprocesslagen foreskrivs foljande:

”1. Consiglio di Stato [(Hogsta forvaltningsdomstolen)] dr forvaltningsdomstol i sista instans.

6. Avgoranden fran Tribunale amministrativo regionale della Sicilia [(Siciliens regionala
forvaltningsdomstol)] oOverklagas till Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana
[(Regionen Siciliens forvaltningséverdomstol)], i enlighet med sdrskilda bestammelser och
tillimpningsforeskrifter.”

I artikel 42.1 i forvaltningsprocesslagen foreskrivs foljande:

"Motparter och intervenienter kan genom anslutningsoverklagande framstilla yrkanden som har
samband med yrkandet i huvudsaken.”

Artikel 99 i forvaltningsprocesslagen har foljande lydelse:

”1. Om den avdelning som tilldelats malet konstaterar att en rattsfraga som ska avgoras ger upphov till
eller kan ge upphov till divergerande rattspraxis, far avdelningen pa yrkande av parterna eller pa eget
initiativ genom beslut hédnskjuta malet till avgorande i plenum. Plenisammanséttningen far om den
anser det lampligt aterforvisa drendet till avdelningen.

2. Ordforanden for Consiglio di Stato [(Hogsta forvaltningsdomstolen)] far innan ett avgorande
meddelas, pa yrkande av parterna eller pa eget initiativ, hanskjuta ett mal till plenum for avgérande av
principfragor av stor betydelse eller for att komma till rdtta med divergerande rattspraxis.

3. Om den avdelning som tilldelats ett mal anser att den inte har samma uppfattning om en princip
som slagits fast av domstolen i plenum, ska den genom motiverat beslut hanskjuta malet for
avgorande i plenum.

4. Malet avgors i plenisammansittning, sdvida den sammanséttningen inte beslutar att faststilla den
aktuella rdttsprincipen och att 6verlamna malet till den hanskjutande avdelningen for avgdrande av
talan i Ovrigt.

5. Om plenisammansittningen anser att fragan dr av sdrskild betydelse far den under alla
omsténdigheter, med hdnsyn till rdttsordningen, faststdlla den aktuella réttsprincipen, dven om den
avvisar Overklagandet eller forklarar att ett réttegangshinder som inte kan avhjilpas foreligger
alternativt att d@ndamélet med processen forfallit. I ett sddant fall har plenisammansittningens
avgorande inte nagon inverkan pa det overklagande avgorandet.”

I artikel 100 i forvaltningsprocesslagen foreskrivs foljande:

"Avgoranden fran regionala forvaltningsdomstolar far overklagas till Consiglio di Stato [(Hogsta
forvaltningsdomstolen)], med foérbehall for den behorighet som tillkommer Consiglio di giustizia
amministrativa per la Regione siciliana [(Regionen Siciliens forvaltningséverdomstol)] i fraga om
overklaganden av avgoranden fran Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia [(Siciliens regionala
forvaltningsdomstol)].”
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I artikel 1.2 i lagstiftningsdekret nr 373 om genomforandebestimmelser i anledning av regionen
Siciliens sérskilda stéllning angaende utdvandet i den regionen av de uppgifter som tilldelats Consiglio
di Stato (decreto legislativo n. 373 — Norme di attuazione dello Statuto speciale della Regione siciliana
concernenti lesercizio nella regione delle funzioni spettanti al Consiglio di Stato) av den
24 december 2003 (GURI nr 10 av den 14 januari 2004, s. 4) foreskrivs att avdelningarna vid
Consiglio di  giustizia amministrativa per la Regione siciliana (Regionen  Siciliens
forvaltnings6verdomstol) ska fungera som avdelningar vid Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen). I artikel 4.3 i lagstiftningsdekret nr 373 foreskrivs att Consiglio di giustizia
amministrativa per la Regione siciliana (Regionen Siciliens forvaltningsoverdomstol) provar
overklaganden av avgoranden som meddelats av Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia
(Siciliens regionala forvaltningsdomstol).

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Airgest, det foretag som har hand om driften av den civila flygplatsen Trapani Birgi (Italien), inledde
genom ett meddelande som offentliggjordes den 18 januari 2012 ett oppet upphandlingsforfarande
avseende stddning samt underhall av flygplatsens gronomraden under period pé tre ar. Virdet av
kontraktet, exklusive merviardesskatt, uppgick till 1 995496,35 euro och det angivna tilldelningskriteriet
var det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Genom ett slutligt upphandlingsbeslut av den
22 maj 2012 tilldelats kontraktet ett tillfalligt konsortium bestdende av GSA och Zenith Services
Group Srl (ZS).

PFE hade deltagit i upphandlingen och rangordnats pa andra plats. PFE Overklagade till Tribunale
amministrativo regionale per la Sicilia (Siciliens regionala forvaltningsdomstol) och yrkande att
beslutet om tilldelning av kontraktet skulle undanréjas och som en foljd hérav att upphandlingen
skulle utfalla till bolagets forman och att det kontrakt som upphandlingen avsag skulle ingas med PFE.
Ovriga anbudsgivare 6verklagade inte tilldelningsbeslutet.

GSA som var det ledande foretaget i det konsortium som hade tilldelats kontraktet intrddde som part i
malet och ingav ett anslutningséverklagande. Anslutningséverklagandet grundade sig pa att PFE,
klaganden i huvudoverklagandet, saknade intresse av driva saken, eftersom det bolaget inte uppfyllde
villkoren for att delta i anbudsinfordran och att det dérfér borde ha uteslutits fran upphandlingen.
Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (Siciliens regionala forvaltningsdomstol) prévade
parternas argument och bif6ll respektive overklagande. Som en foljd av detta avgorande uteslot
Airgest, i egenskap av upphandlande myndighet, PFE, GSA och 6vriga anbudsgivare vilka tagits upp i
rangordningen med  hdnvisning till att deras respektive anbud inte  motsvarade
upphandlingsdokumenten. De &vriga anbudsgivarna hade inte overklagat beslutet om tilldelning av
kontraktet. Ett nytt, forhandlat forfarande inleddes for att tilldela det aktuella kontraktet.

PFE overklagade avgorandet fran Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (Siciliens regionala
forvaltningsdomstol) till Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana (Regionen
Siciliens forvaltningsoverdomstol). GSA ingav ett anslutningsoverklagande till Consiglio di giustizia
amministrativa per la Regione siciliana (Regionen Siciliens foérvaltningséverdomstol) och anférde att
Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (Siciliens regionala férvaltningsdomstol), vid sin
provning av grunderna for huvudoverklagandet, inte hade iakttagit de principer om i vilken ordning
overklaganden ska provas, vilka slagits fast av Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) i
plenum i dom nr 4 av den 7 april 2011. Enligt den domen ska ett anslutningsoverklagande som avser
att ifragasdtta huruvida huvudéverklagandet kan tas upp till provning provas med fortur och avgoras
fore huvudoverklagandet. Ett sadant anslutningsoverklagande kvalificeras i den nationella
rattsordningen som  “exklusivt” eller “paralyserande”, eftersom domstolen ska avvisa
huvudoverklagandet, utan att géra nagon provning i sak, om det konstateras att det finns fog for
anslutningsoverklagandet.
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Den hiénskjutande domstolen har pépekat att EU-domstolen i domen Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448), vilken meddelats efter det att Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) i
plenum meddelat nimnda dom, fann att artikel 1.3 i direktiv 89/885 ska tolkas s, att den utgor
hinder for de i foregdende punkt beskrivna principer, vilka slagits fast i Consiglio di Statos dom. Det
mal som avgjordes genom domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) avsag tva anbudsgivare, vilka
hade valts ut av den upphandlande myndigheten och vilka hade ombetts att lamna anbud. Den
anbudsgivare vars anbud inte hade valts 6verklagade och som en f6ljd av detta inkom den utvalda
anbudsgivaren med ett anslutningsoverklagande och gjorde gillande att det ej utvalda anbudet borde
ha uteslutits pa grund av att det inte uppfyllde minimivillkoren i forfragningsunderlaget.

Den hénskjutande domstolen fragar sig for det forsta huruvida EU-domstolens tolkning i domen
Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) dven giller i foreliggande fall, eftersom det i det fallet var fraga
om tva foretag som hade inkommit med anbud och bada foretagen hade motstaende intressen i det
huvudoverklagande som getts in av det foretag vars anbud inte valts och det anslutningsoéverklagande
som getts in av den utvalda anbudsgivaren. I det nationella malet ar det antal foretag som inkommit
med anbud fler &n tva, d&ven om det endast &r tva foretag som overklagat.

Den hénskjutande domstolen har for det andra papekat att den enligt artikel 1.2 i lagstiftningsdekret
nr 373 av den 24 december 2003 om genomfdrandebestimmelser i anledning av regionen Siciliens
sarskilda stéllning angaende utovandet i den regionen av de uppgifter som tilldelats Consiglio di Stato,
utgor en avdelning vid Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) och att den i denna egenskap
utgér en domstol mot vars avgoranden det inte finns nagot riattsmedel enligt nationell lagstiftning, i
den mening som avses i artikel 267 tredje stycket FEUF Den hénskjutande domstolen ar emellertid
enligt den processrittsliga regeln i artikel 99.3 i forvaltningsprocesslagen skyldig att tillimpa de
rattsprinciper som slagits fast av Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) i plenum, dven i
fragor rorande tolkningen och tillimpningen av unionsritten, med forbehall for avdelningens mojlighet
att, om den skulle vilja avvika frdn dessa principer, hdnskjuta den aktuella fragan till
plenisammansittningen i syfte att fa till stand en dndring av réttspraxis.

Den hinskjutande domstolen har i detta avseende lyft fram de motsdttningar som finns mellan dom
nr 4 av den 7 april 2011 fran Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) i plenum och domen
Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) och havdat att, for det fall den processuella skyldighet som
beskrivits i foregaende punkt i forevarande dom &dven var tillamplig pa fragor som omfattas av
unionsratten, skulle den vara oforenlig med principen om EU-domstolens exklusiva behorighet att
tolka unionsritten och med skyldigheten for domstolar i sista instans att begdra att EU-domstolen
meddelar forhandsavgorande nér det uppkommer fragor om unionsréttens tolkning.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana (Regionen
Siciliens forvaltningsoverdomstol) att vilandeforklara mélet och stilla foljande tolkningsfragor till
domstolen:

"1. Ar de principer som kommer till uttryck i EU-domstolens dom Fastweb [(C-100/12,
EU:C:2013:448)], med avseende pa den specifika situation som var foremal for begidran om
forhandsavgorande i det malet, i vilken endast tva foretag deltog i en offentlig upphandling, dven
tillampliga — med héansyn till de likartade omsténdigheterna — i det mal som denna domstol har att
avgora, i vilket den upphandlande myndigheten har uteslutit samtliga foretag som bjudits in att
delta i anbudsforfarandet, som dock var fler dn tva, och i vilken inga andra dn de foretag som é&r
parter i forevarande mal har overklagat ndmnda uteslutning, med foljden att malet de facto é&r
begrinsat till tva foretag?

2. Ar - vad giller fragor som kan avgoras med stéd av unionsritten — artikel 99.3 i
forvaltningsprocesslagen forenlig med tolkningen av unionsrédtten och sirskilt med artikel 267
FEUF, i den man det i denna nationella bestimmelse foreskrivs att varje princip som Consiglio di
Stato [(Hogsta forvaltningsdomstolen)] har slagit fast i plenum é&r bindande for varje avdelning och
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domande sammansittning vid Consiglio di Stato [(Hogsta forvaltningsdomstolen)], dven nér det
framgar klart att plenisammansittningen har eller kan ha faststillt en princip som strider mot
eller dr oforenlig med unionsritten? Den hénskjutande domstolen vill i synnerhet fa klarhet i
foljande:

— Ar den avdelning eller démande sammansittning vid Consiglio di Stato [Hogsta
forvaltningsdomstolen] som ska préva malet och som &r osdker pa huruvida en princip som
slagits fast i ett pleniavgorande ér forenlig med unionsritten, skyldig att genom ett motiverat
beslut hédnskjuta fragan till pleniavgorande, i forekommande fall innan den kan hénskjuta en
fraga till EU-domstolen angaende den omtvistade principens forenlighet med unionsritten,
eller far eller snarare dr i stillet ndmnda avdelning eller domande sammansittning vid
Consiglio di Stato [(Hogsta forvaltningsdomstolen)] skyldig att i egenskap av nationell domstol
i sista instans och domstol som tillimpar unionsritten, direkt hanskjuta en fraga till
EU-domstolen for en korrekt tolkning av unionsrétten?

— For det fall att svaret pa fragan i foregdende [strecksats] innebér att varje avdelning och
domande sammansittning vid Consiglio di Stato [(Hogsta forvaltningsdomstolen] far eller &r
skyldig att direkt inge en begdran om forhandsavgoérande till EU-domstolen, det vill sdga i de
fall dir EU domstolen har slagit fast — och i synnerhet om detta har skett efter det att
Consiglio di Stato [(Hogsta forvaltningsdomstolen] har fattat ett pleniavgérande — att det
foreligger diskrepans eller bristande forenlighet mellan den korrekta tolkningen av
unionsratten och den nationella réttsprincip som Consiglio di stato [(Hogsta
forvaltningsdomstolen] har slagit fast i plenum, far eller &r varje avdelning och démande
sammansattning vid Consiglio de Stato [(Hogsta forvaltningsdomstolen], i egenskap av
domstol som avgor fragan om unionsritten tillimpning i sista instans, skyldig att direkt
tillaimpa den korrekta tolkningen av unionsritten, saisom den har tolkats av EU-domstolen
eller ar den, dven i sadana fall skyldig att genom ett motiverat beslut hanskjuta fragan till
pleniavgorande, med féljden att det enbart ankommer pa den sistnimnda domstolen att efter
eget skon tillimpa den unionsrédtt som EU-domstolen redan har gett en bindande tolkning?

— Strider, slutligen, en tolkning av det forvaltningsprocessrittsliga systemet i Republiken Italien,
enligt vilket bedomningen av huruvida en fraga ska hénskjutas till EU-domstolen for ett
forhandsavgorande enbart ankommer pa ritten i plenum — eller till och med losningen pa
tvisten, i den mén den &r en direkt foljd av tillimpningen av de réttsprinciper som
EU-domstolen redan har slagit fast — mot sévil principen om en rimlig handlaggningstid och
att snabbt kunna anfora klagomal i samband med offentlig upphandling, som kravet pa att
unionsratten ska tillimpas fullt ut av samtliga domstolar i medlemsstaterna, pa ett bindande
satt i enlighet med den korrekta tolkning som EU-domstolen har gjort, aven med beaktande
av den mest extensiva tolkningen av principen om den sa kallade @ndamaélsenliga verkan och
unionsrittens foretridde (inte bara i materiellt utan dven i processuellt hinseende) framfoér den
nationella rétten i varje enskild medlemsstat (i forevarande fall artikel 99.3 i Republiken Italiens
forvaltningsprocesslag)?

Den forsta fragan

Den hénskjutande domstolen vill med denna fraga fa klarhet i huruvida artikel 1.1 tredje stycket
och 1.3 i direktiv 89/665 ska tolkas s, att den utgor hinder for att med tillimpning av nationella
processrattsliga regler, vilka foreskriver att ett anslutningsoverklagande som getts in av en
anbudsgivare ska provas med fortur, avvisa ett huvudoverklagande som, i avsikt att utesluta ndmnde
anbudsgivare, getts in av en annan anbudsgivare som har ett intresse av att fa inga ett visst kontrakt
och som har lidit eller som riskerar att lida skada till foljd av en péastddd Overtrddelse av
unionsbestimmelserna om offentlig upphandling eller regler som inforlivar dessa bestimmelser.
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Den hénskjutande domstolen vill sérskilt fa klarhet i huruvida den tolkning som EU-domstolen gjorde
av artikel 1.3 direktiv 89/665 i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) r tillamplig for det fall att
de foretag som deltar i den aktuella upphandlingen, och fler dn tva foretag ombetts att delta, blivit
uteslutna av den upphandlande myndigheten, utan att nagot overklagande getts in av nagra andra
foretag dn de bada foretag som ingar i det nationella malet.

Enligt artikel 1.1 tredje stycket och 1.3 i direktiv 89/665 kriavs det for att en provning av den
upphandlande myndighetens beslut ska anses vara effektiv att provningsforfarandena &tminstone ar
tillgdngliga for var och en som har eller har haft intresse av att fa inga ett visst kontrakt och som har
lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en pastadd overtréadelse.

I punkt 33 i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) fann domstolen att ett
anslutningséverklagande som gjorts av den utvalda anbudsgivaren inte kan medféra att en utesluten
anbudsgivares overklagande avvisas i ett sddant fall ddr bada anbudsgivarnas anbud ifragasétts i samma
forfarande, eftersom bada konkurrenterna kan gora gillande ett beréttigat intresse av att ovriga anbud
utesluts, vilket kan leda till slutsatsen att det &r omdjligt for den upphandlande myndigheten att vilja
ett anbud som uppfyller de stéllda kraven.

I punkt 34 i den domen tolkade domstolen saledes artikel 1.3 i direktiv 89/665 sa, att den
bestimmelsen utgor hinder for att ett 6verklagande frdn en anbudsgivare, vars anbud inte har valts,
avvisas efter en forsta prejudiciell provning av en invindning om rittegdngshinder som framstallts i
den utvalda anbudsgivarens anslutningsoverklagande, utan att det avgjorts huruvida de bada aktuella
anbuden 6verensstimmer med forfragningsunderlaget.

Den domen utgor en konkretisering av kraven i de unionsbestimmelser som angetts i punkt 23 i
forevarande dom avseende det fallet att tva anbudsgivare, efter det att ett upphandlingsforfarande har
genomforts, ansoker om prévning med yrkande om att deras respektive anbud ska uteslutas.

I ett sadant fall har respektive anbudsgivare ett intresse av att fa inga ett visst kontrakt. Uteslutning av
en anbudsgivare kan namligen for det forsta leda till att den andra anbudsgivaren direkt far kontraktet i
samma upphandlingsforfarande. For det fall att bada anbudsgivarna blir uteslutna och det inleds ett
nytt anbudsforfarande skulle for det andra respektive anbudsgivare kunna delta i det foérfarandet och
dédrigenom indirekt fa kontraktet.

Den tolkning som domstolen har gjort i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) och vilken det
redogjorts for i punkterna 24 och 25 i forevarande dom ér tillimplig i ett sadant sammanhang som
det som ér aktuellt i det nationella malet. For det forsta har respektive part i malet ett likvirdigt
legitimt intresse av att Ovriga konkurrenters anbud utesluts. For det andra &r det inte, sasom
generaladvokaten har papekat i punkt 37 i sitt forslag till avgorande, omojligt att nagon av de
oegentligheter som motiverar uteslutning av sivél den utvalda anbudsgivarens anbud som det anbud
som ldmnats av den anbudsgivare som o6verklagat den upphandlande myndighetens tilldelningsbeslut,
aven haftar vid o6vriga anbud i upphandlingen, vilket skulle kunna leda till att myndigheten maste
inleda en ny upphandling.

Antalet deltagare i det aktuella upphandlingsforfarandet, antalet deltagare som ansokt om prévning
samt de olika skél som anforts av dem saknar betydelse for tillimpningen av den princip i réttspraxis
som foljer av domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448).

Mot bakgrund av det ovan anfoérda ska den forsta fragan besvaras enligt foljande. Artikel 1.1 tredje
stycket och 1.3 i direktiv 89/665 ska tolkas s, att den utgér hinder for att med tillimpning av
nationella processrittsliga regler, vilka foreskriver att ett anslutningséverklagande som getts in av en
anbudsgivare ska provas med fortur, avvisa ett huvudoéverklagande som, i avsikt att utesluta ndmnde
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anbudsgivare, getts in av en annan anbudsgivare som har ett intresse av att fa inga ett visst kontrakt
och som har lidit eller som riskerar att lida skada till foljd av en pastddd overtridelse av
unionsbestimmelserna om offentlig upphandling eller regler som inforlivar dessa bestimmelser.

Den andra fragan

Den forsta delen

Den hiénskjutande domstolen soker med den andra fragans forsta del klarhet i huruvida artikel 267
FEUF ska tolkas sa, att den utgor hinder for en bestdmmelse i nationell rédtt som, i den man den
nationella bestimmelsen ges denna tolkning, innebdr att en avdelning vid en domstol som démer i
sista instans — betriffande en fraga som avser tolkningen eller giltigheten av unionsrétten — ar skyldig
att, nir den inte delar den uppfattning som lagts fast genom ett pleniavgorande fran samma domstol,
hénskjuta fragan till plenisammansittning och déarfor ar forhindrad att begéra att EU-domstolen
meddelar forhandsavgorande.

Sasom EU-domstolen vid upprepade tillfillen slagit fast har nationella domstolar mycket vittgaende
mojligheter att hdnskjuta en fraga om tolkningen av relevanta unionsbestimmelser till densamma (se,
for ett liknande resonemang, dom Rheinmiihlen-Disseldorf, 166/73, EU:C:1974:3, punkt 3). Med
forbehall for de undantag som angetts i EU-domstolens praxis utgér denna mojlighet for domstolar
som domer i sista instans en skyldighet (se, for ett liknande resonemang, dom Cilfit m.fl., 283/81,
EU:C:1982:335, punkt 21 samt domslutet). En regel i nationell rédtt kan inte hindra en nationell
domstol fran att anvinda sig av denna mojlighet (se, for ett liknande resonemang, dom
Rheinmiihlen-Diisseldorf, 166/73, EU:C:1974:3, punkt 4, dom Melki och Abdeli, C-188/10
och C-189/10, EU:C:2010:363, punkt 42, och dom Elchinov, C-173/09, EU:C:2010:581, punkt 27)
respektive folja denna skyldighet.

Savil denna mojlighet som denna skyldighet utgér en grundldggande del av det system for samarbete
mellan nationella domstolar och EU-domstolen som inrdttas genom artikel 267 FEUF samt av den
uppgift att tillimpa unionsriatten som nationella domstolar ges genom den bestimmelsen.

En nationell domstol som har att prova ett mal har siledes, nir det i malet uppkommer en fraga om
unionsrattens tolkning eller giltighet, en mojlighet eller en skyldighet att begéra att EU-domstolen
meddelar forhandsavgorande och denna mojlighet eller skyldighet fir inte inskrdnkas genom
nationella forfattningsregler eller regler i réttspraxis.

I foreliggande fall kan en bestimmelse i nationell rétt inte hindra en avdelning vid en domstol som
domer i sista instans, som har att prova en fraga om tolkningen av direktiv 89/665, fran att vinda sig
till EU-domstolen med en begiran om forhandsavgorande.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska den andra fragans forsta del besvaras enligt foljande.
Artikel 267 FEUF ska tolkas sa, att den utgdr hinder for en bestimmelse i nationell ratt som, i den
man den nationella bestimmelsen ges denna tolkning, innebér att en avdelning vid en domstol som
domer i sista instans — betriffande en fraga som avser tolkningen eller giltigheten av unionsratten —
ar skyldig att, nir den inte delar den uppfattning som lagts fast genom ett pleniavgérande fran samma
domstol, hénskjuta fragan till plenisammansdttning och darfor &ar forhindrad att begira att
EU-domstolen meddelar forhandsavgorande.
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Den andra och den tredje delen

Den hénskjutande domstolen soker genom den andra fragans andra och tredje delar, vilka ska provas i
ett sammanhang, klarhet i huruvida artikel 267 FEUF ska tolkas s, att ndr den hénskjutande
domstolen fatt svar fran EU-domstolen pa sin till ndmnda domstol stillda frdga angaende
unionsrattens tolkning eller nar det i EU-domstolens praxis redan limnats ett klart svar pa denna
fraga, dr den forstndimnda domstolen skyldig att sjilv gora vad som &dr nddvindigt for att denna
tolkning av unionsritten tillimpas.

En dom som meddelats av EU-domstolen i ett mal om forhandsavgorande dr bindande for den
nationella domstolen vid dess avgorande av det nationella malet, savitt avser tolkningen eller
giltigheten av de berdrda unionsrittsakterna (se for ett liknande resonemang, dom Elchinov, C-173/09,
EU:C:2010:581, punkt 29 och dar angiven rdttspraxis). En nationell domstol i sista instans som har
fullgjort sin skyldighet enligt artikel 267 tredje stycket FEUF, ar foljaktligen bunden av EU-domstolens
tolkning av de aktuella bestammelserna vid sitt avgorande av det nationella malet och ska i
forekommande fall underlata att tillimpa nationell réttspraxis som den anser vara oforenlig med
unionsrétten (se, for ett liknande resonemang, dom Elchinov, C-173/09, EU:C:2010:581, punkt 30).

Den dndamalsenliga verkan av artikel 267 FEUF skulle forsvagas om den nationella domstolen var
forhindrad att omedelbart tillimpa unionsréitten pa ett sitt som stod i Overensstimmelse med
EU-domstolens avgorande eller réttspraxis (se, for ett liknande resonemang, dom Simmenthal, 106/77,
EU:C:1978:49, punkt 20)

En nationell domstol som inom ramen for sin behorighet ska tillimpa unionsbestammelser ar skyldig
att sdkerstélla att dessa bestammelser ges full verkan genom att, med stod av sin egen behorighet, om
det behovs, underléta att tillimpa varje motstridande bestimmelse i nationell lagstiftning, d&ven senare
sadan, utan att den behover begira eller avvakta ett foregdende upphdvande av denna genom
lagstiftning eller nagot annat konstitutionellt forfarande (se, for det tidigaste avgorandet, dom
Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, punkterna 21 och 24, och, for det senaste avgoérandet, dom A,
C-112/13, EU:C:2014:2195, punkt 36 och dir angiven réttspraxis).

Varje bestammelse i en nationell réttsordning eller varje lagstiftnings-, forvaltnings- eller
domstolspraxis som kan leda till att unionsréttens verkan forsvagas pa grund av att den domstol som
ar behorig att tillimpa denna rétt forvagras befogenheten att vid tillimpningstillfillet gora allt som
erfordras for att underlata att tillimpa nationella forfattningsbestimmelser vilka kan hindra
unionsbestimmelsernas fulla verkan, dar ndmligen of6renlig med de krav som foljer av unionsréttens
beskaffenhet (se dom Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, punkt 22, och dom A, C-112/13,
EU:C:2014:2195, punkt 37 och dir angiven réttspraxis).

Mot bakgrund av det anforda ska den andra fragans andra och tredje delar besvaras enligt foljande.
Artikel 267 FEUF ska tolkas sa, att ndr en avdelning vid en domstol i sista instans fatt svar fran
EU-domstolen pa sin till ndmnda domstol stéllda fraga angaende unionsrittens tolkning eller nér det i
praxis fran EU-domstolen redan ldmnats ett klart svar pa denna fraga, &r ndimnda avdelning skyldig att
sjalv gora vad som dr nodvéindigt for att denna tolkning av unionsritten tillimpas.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) f6ljande:

1)

2)

3)

Artikel 1.1 tredje stycket och 1.3 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anldggningsarbeten, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007, ska tolkas sa, att den utgor hinder for att
med tillimpning av nationella processrittsliga regler, vilka foreskriver att ett
anslutningsoverklagande som getts in av en anbudsgivare ska provas med fortur, avvisa ett
huvudoverklagande som, i avsikt att utesluta nimnde anbudsgivare, getts in av en annan
anbudsgivare som har ett intresse av att fa inga ett visst kontrakt och som har lidit eller som
riskerar att lida skada till foljd av en pastadd Overtridelse av unionsbestimmelserna om
offentlig upphandling eller regler som inforlivar dessa bestimmelser.

Artikel 267 FEUF ska tolkas sa, att den utgor hinder for en bestimmelse i nationell riatt som,
i den man den nationella bestimmelsen ges denna tolkning, innebéir att en avdelning vid en
domstol som domer i sista instans — betriffande en fraga som avser tolkningen eller
giltigheten av unionsritten — ir skyldig att, nir den inte delar den uppfattning som lagts fast
genom ett pleniavgorande fran samma domstol, hinskjuta fragan till plenisammansittning
och darfor dr forhindrad att begira att EU-domstolen meddelar forhandsavgorande.

Artikel 267 FEUF ska tolkas sa, att niar en avdelning vid en domstol i sista instans fatt svar
fran Europeiska unionens domstol pa sin till nimnda domstol stillda fraga angaende
unionsrittens tolkning eller nidr det i praxis fran Europeiska unionens domstol redan
lamnats ett klart svar pa denna fraga, 4r nimnda avdelning skyldig att sjilv gora vad som ér
nodvindigt for att denna tolkning av unionsritten tillimpas.

Underskrifter
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