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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 5 april 2017*

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Prévningsférfaranden —
Direktiv 89/665/EEG — Artikel 1.1 — Artikel 2.1 — En upphandlande myndighets beslut om att tillata
en ekonomisk aktor att inkomma med anbud — Beslut som inte kan 6verklagas enligt tillamplig
nationell lagstiftning”

I mal C-391/15,

angdende en begdran om férhandsavgérande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia (Overdomstolen i Andalusien, Spanien) genom beslut av den 9 juli 2015, som
inkom till domstolen den 20 juli 2015, i malet

Marina del Mediterraneo m.fl.

mot

Agencia Publica de Puertos de Andalucia,

ytterligare deltagare i rattegdngen:

Consejeria de Obras Publicas y Vivienda de la Junta de Andalucia,

Nassir Bin Abdullah and Sons SL,

Puerto Deportivo de Marbella SA,

Ayuntamiento de Marbella,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz samt domarna E. Juhész (referent), C. Vajda, K.
Jirimée och C. Lycourgos,

generaladvokat: M. Bobek,
justitiesekreterare: handlaggaren V. Giacobbo-Peyronnel,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 29 juni 2016,

* Rattegangssprak: spanska.

SV
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Marina del Mediterraneo SL m.fl., genom ].L. Torres Beltran, procurador, och A. Jiménez-Blanco,
abogado,

— Agencia Puablica de Puertos de Andalucia, genom J.M. Rodriguez Gutiérrez, abogado,
— Consejeria de Obras Publicas y Vivienda de la Junta de Andalucia, genom I. Nieto Salas, abogada,

— Spaniens regering, genom M.A. Sampol Pucurull och M.]. Garcia-Valdecasas Dorrego, bada i
egenskap av ombud,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av P. Pucciariello och F. Di
Matteo, avvocati dello Stato,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,
— Europeiska kommissionen, genom E. Sanfrutos Cano och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 8 september 2016 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begédran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 1.1 och 2.1 i radets direktiv 89/665/EEG
av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar fér provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 1, s. 48), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av
den 11 december 2007 (EUT L 335, 2007, s. 31) (nedan kallat direktiv 89/665).

Begdran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Marina del Mediterraneo SL m.fl. — ett tillfilligt
konsortium kallat "Marina Internacional de Marbella” — och & andra sidan Agencia Publica de Puertos
de Andalucia (Hamnmyndigheten i Andalusien, nedan kallad hamnmyndigheten), angaende
rittsenligheten av hamnmyndighetens beslut att lata ett annat tillfalligt konsortium ldmna anbud i ett
forfarande for offentlig upphandling av byggkoncessioner som den anordnar.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

Andra skalet i direktiv 89/665 har foljande lydelse:

"Géllande bestdmmelser for [effektiv] tillimpning av [direktiven om offentlig upphandling] pa savil
nationell som gemenskapsniva ar inte alltid tillrdckliga for att garantera efterlevnad av i

sammanhanget relevanta gemenskapsregler, i synnerhet inte i ett skede, da overtridelser kan
korrigeras.”
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I artikel 1 i detta direktiv, som har rubriken ”Tillimpningsomrade och tillgdngliga
provningsforfaranden”, foreskrivs foljande i punkterna 1 och 3:

”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, 2004, s. 114)], savida inte sddana avtal omfattas av
undantag i enlighet med artiklarna 10-18 i det direktivet.

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

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

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsforfaranden ar tillgingliga pa detaljerade villkor som
medlemsstaterna sjdlva anger, atminstone 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 fo6ljd av en pastadd
overtradelse.”

I Artikel 2 i direktivet med rubriken "Krav pa provningsforfaranden” anges foljande i punkt 1:

"Medlemsstaterna skall se till att inforda bestimmelser om provning enligt artikel 1 innefattar
behorighet att

a) vid forsta mojliga tillfille och genom interimistiskt forfarande vidta provisoriska atgérder i syfte att
korrigera den pastddda overtrddelsen eller forhindra att de berdrda intressena skadas ytterligare,
inbegripet atgdrder 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 asidosittande eller garantera asidoséttande av beslut som fattats pa olagligt sétt, inbegripet
undanrdjande 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 Gvertriadelse.”

Radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av upphandlingsférfarandet for
enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna
(EUT L 134, 2004, s. 1), har upphivts genom Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av
den 26 februari 2014 om samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (EUT L 94, 2014, s. 243). I artiklarna 3-7 i avdelning I, kapitel II,
avsnitt 2 angavs de verksamheter pa vilka direktivet var tillampligt.
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Direktiv 2004/18 upphévdes genom Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94,
2014, s. 65). Artikel 57, som har rubriken "Undantag fran tillimpningsomradet” och som aterfinns i
avdelning III med rubriken "Regler om koncessioner avseende byggentreprenader”, hade foljande
lydelse:

"Denna avdelning skall inte tillimpas pa koncessioner avseende byggentreprenader som
a) beviljas i de fall som avses i artiklarna 13, 14 och 15, avseende byggentreprenadkontrakt

b) beviljas av de upphandlande myndigheterna nir de bedriver en eller flera av de verksamheter som
avses i artiklarna 3-7 i direktiv 2004/17/EG nér dessa koncessioner beviljas for att bedriva dessa
verksamheter.

Emellertid skall detta direktiv &dven fortsiattningsvis tillimpas pa koncessionen avseende
byggentreprenader som beviljas av en upphandlande myndighet som bedriver en eller flera av de
verksamheter som avses i artikel 6 i direktiv 2004/17/EG och som beviljas for dessa verksamheter s
linge som den berorda medlemsstaten anvédnder sig av den mojlighet som avses i artikel 71 andra
stycket i det direktivet for att uppskjuta tillimpningen av detta.”

Spansk rdtt

I artikel 25.1 i Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (lag 29/1998 om
forfarandet vid forvaltningsdomstol), av den 13 juli 1998 (BOE nr 167, av den 14 juli 1998, s. 23516),
faststills vad som kan utgéra saken i maél vid forvaltningsdomstol, och ndrmare bestamt vilka
forvaltningsbeslut som kan overklagas, pa foljande sitt:

"Overklagande i forvaltningsmal kan prévas med avseende pa allmingiltiga bestimmelser samt pa
uttryckliga och underférstidda beslut av en myndighet som avslutar det administrativa forfarandet,
antingen de ar slutliga eller fattas under handldggningen, om de, direkt eller indirekt, avgor drendet i
sak, inte ger mojlighet fortsitta forfarandet, inte ger mojlighet att forsvara sig, eller om de orsakar
irreparabel skada for legitima rattigheter eller intressen.”

I artikel 107.1 i Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (lag 30/1992 om de rittsregler som ska tillimpas pa den offentliga
forvaltningen och om det allménna forvaltningsforfarandet) av den 26 november 1992 (BOE nr 285 av
den 27 november 1992, s. 40300), i dess lydelse enligt Ley 4/1999 (lag 4/1999) av den 13 januari 1999
(BOE nr 12 av den 14 januari 1999, s. 1739) (nedan kallad lag 30/1992), foreskrivs foljande:

“Endast sddana verkstallighetsbeslut och handlédggningsbeslut kan 6verklagas som direkt eller indirekt
avgor drendet i sak, inte ger mojlighet till fortsatt handldggning, inte ger mojlighet att forsvara sig
eller som orsakar irreparabel skada for legitima rattigheter eller intressen. De berdrda kan begira
omprovning och overklaga pa samtliga de grunder for upphédvande eller ogiltigférklaring som
foreskrivs i artiklarna 62 och 63 i denna lag.

Bestridande av handldggningsbeslut kan goras av berorda personer for att beaktas i det beslut som
avslutar forfarandet.”

Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico (lag 30/2007 om offentlig upphandling) av den
30 oktober 2007 (BOE nr 261, av den 31 oktober 2007, s. 44336), dndrades genom Ley 34/2010 (lag
34/2010), av den 5 augusti 2010 (BOE nr 192, av den 9 augusti 2010, s. 69400) (nedan kallad lag
30/2007), i syfte att i artiklarna 310-320 infoéra bestimmelser om sérskilda rdttsmedel i offentliga
upphandlingar.
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Artikel 310.2 i lag 30/2007, som utgdr en specialbestimmelse pa omradet for offentliga upphandlingar
och som genomfoér den allménna regeln i artikel 107.1 i lag 30/1992, har f6ljande lydelse:

"Foljande réttsakter far overklagas:

a) Meddelanden om upphandling, forfragningsunderlag och kontraktshandlingar i vilka villkoren for
upphandlingen faststalls.

b) Handlaggningsbeslut som fattats under upphandlingsforfarandet, nir de direkt eller indirekt avgor
tilldelningen av kontrakt, hindrar forfarandets fortgdende, hindrar mojligheten till forsvar eller
orsakar irreparabel skada for legitima rattigheter eller intressen. Beslut genom vilka
upphandlingskommittén utesluter en anbudsgivare ska anses utgoéra handlaggningsbeslut som
hindrar forfarandets fortgédende.

¢) De upphandlande myndigheternas beslut om tilldelning av kontrakt.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 12 april 2011 ingav Marina del Mediterraneo SL m.fl. till det behoriga foérvaltningsorganet en
ansOkan om sérskild overprovning i upphandlingsforfaranden riktad mot upphandlingskommitténs
beslut att tillata det tillfilliga konsortiet bestdende av Nassir bin Abdullah and Sons SL, Puerto
Deportivo de Marbella SA och Ayuntamiento de Marbella (kommunen Marbella, Spanien) (nedan
kallat det andra tillfilliga konsortiet) att delta i upphandlingsfoérfarandet for byggkoncessioner, kallat
Utbyggnad av hamnen i Marbella "la Bajadilla”.

Detta forfarande inleddes av hamnmyndigheten, som tillhoér kategorin offentliga organ som inréttats for
ett specifikt dndamal, vilka har funktionell sjdlvstindighet och &r egna juridiska personer.
Hamnmyndigheten utgoér ett sddant organ inom Consejeria de Obras Publicas y Vivienda de la Junta
de Andalucia (Ministeriet for offentliga arbeten och bostdder i Andalusien, Spanien). Anbudsinfordran
offentliggjordes den 27 november 2010. Enligt uppgifter som ldmnades vid forhandlingen vid
domstolen, dr virdet pa kontraktet i storleksordningen 77 000 000 euro.

De tva tillfdlliga konsortierna i fraga var de enda anbudsgivare som deltog i anbudsforfarandet.

I ans6kan om Overprovning gjorde Marina del Mediterraneo m.fl. i huvudsak gillande att séavil
nationella bestimmelser som unionsbestimmelser &sidosattes pad grund av deltagandet av det andra
tillfalliga konsortiet i det pagaende anbudsforfarandet, eftersom kommunen Marbella &r en offentlig
forvaltning som inte betraktas som en entreprenor enligt nationell lagstiftning och inte kan betraktas
som en ndringsidkare utan att forvringa reglerna om fri konkurrens och likstéllighet mellan
anbudsbudgivare samt eftersom detta tillfilliga konsortium inte uppfyller ekonomiska och finansiella
solvenskrav pa grund av att de finansiella risker som det tar ticks genom budgeten foér denna
kommun.

Genom beslut av den 3 maj 2011 avvisade hamnmyndighetens verkstéillande direktér ansokan om
overprovning. I beslutet hdnvisades det till rattspraxis frain domstolen och, i synnerhet, till domen av
den 23 december 2009, CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807), i vilken det faststillts att varje offentligt
organ eller konsortium bestdende av sadana enheter som erbjuder tjanster pa marknaden, &ven
tillfalligt, anses kunna vara anbudsgivare. Vidare konstaterade direktoren att den finansiella solvensen
for det andra tillfalliga konsortiet var faststidlld med hénsyn till intékter fran budgeten f6r kommunen
Marbella.

ECLILEU:C:2017:268 5
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Som framgar av handlingarna i mélet vid domstolen tilldelades det offentliga kontraktet i fraga, genom
beslut av den 6 juni 2011, det andra tillfdlliga konsortiet. Den begdran om omprévning av beslutet som
ingavs av Marina del Mediterraneo m.fl. avslogs genom beslut av den 11 juli 2011.

I skrivelse av den 5 juli 2011 6verklagade Marina del Mediterraneo m.fl. vid Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Overdomstolen i Andalusien, Spanien) det beslut som fattats av verkstillande
direktoren for hamnmyndigheten den 3 maj 2011. I 6verklagandet upprepade nimnda konsortium de
argument som framforts vid detta forvaltningsorgan under den sirskilda Overprovningen i
upphandlingsforfaranden, och yrkade ogiltigforklaring av detta beslut och darmed ogiltigforklaring av
senare antagna beslut, i synnerhet beslutet av den 6 juni 2011 att tilldela kontraktet i fraga till det
andra tillfilliga konsortiet.

Genom beslut av den 19 februari 2015 informerade den nationella domstolen de aktuella parterna om
att det eventuellt foreligger ett rattegangshinder for det forvaltningsrittsliga 6verklagandet som foljer
av nationella bestimmelser som definierar de réttsakter som kan bli foremal for sérskild 6verprovning i
upphandlingsforfaranden. Enligt denna lagstiftning kan handliaggningsbeslut som vidtagits under
upphandlingsforfarandet, niar de direkt eller indirekt avgor tilldelningen av kontrakt, hindrar
forfarandets fortgaende, hindrar mojligheten till forsvar eller orsakar irreparabel skada for legitima
rattigheter eller intressen, bli foremal for 6verprovning.

Beslutet av en upphandlingskommitté att inte att utesluta en anbudsgivare utan i stéllet godkdnna
anbudet och att tillata anbudsgivaren att delta i det pagaende anbudsforfarandet ar foljaktligen inte en
beslutande handling som kan dverklagas, vilket dock inte hindrar den berdrda personen fran att patala
eventuella oegentligheter for att aberopa dessa i efterhand genom att angripa beslutet om tilldelning av
kontraktet i fraga, som har beslutskaraktir.

Den nationella domstolen tvivlar pa huruvida denna lagstiftning &ar forenlig med bestimmelserna i
unionens lagstiftning om offentlig upphandling, sasom den tolkats av domstolen, sérskilt i domen av
den 11 januari 2005 Stadt Halle och RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5).

Mot denna bakgrund har Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Overdomstolen i Andalucien)
beslutat att vilandeforklara malet och stilla f6ljande fragor till domstolen:

”1) Ska artiklarna 1.1 och 2.1 a och b i direktiv 89/665, mot bakgrund av principerna om lojalt
samarbete och direktivens dndamalsenliga verkan, tolkas sa, att de utgér hinder for nationella
bestammelser, sisom de som foreskrivs i artikel 310.2 i lag 30/2007 ..., i den mén de hindrar att
handlaggningsbeslut fattade av den upphandlande myndigheten — sasom beslutet att tillita ett
anbud frdn en anbudsgivare, med avseende pa vilken det pastds att det inte visats att
bestimmelserna om teknisk och ekonomisk stdllning enligt nationell lagstiftning och
unionslagstiftning &r uppfyllda - kan bli foremal for sdrskild Overprovning i
upphandlingsforfaranden?

2) For det fall svaret pa den forsta fragan &r jakande: Har artiklarna 1.1 och 2.1 a och b i
direktiv 89/665 direkt effekt?”

Provning av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter
Néar det giller de tvivel som framforts av den spanska regeringen angdende huruvida begdran om

forhandsavgorande kan upptas till prévning, pdpekar domstolen att enligt artikel 1.1 forsta och andra
stycket i direktiv 89/665, jamford med skal 2 i direktiv 2007/66, ar direktiv 89/665 endast tillampligt
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pé kontrakt som omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18, savida sadana kontrakt inte &r
undantagna enligt artiklarna 10-18 i sistndmnda direktiv. For de 6verviganden som foljer nedan utgér
domstolen séaledes frin forutsittningen att direktiv 2004/18 é&r tillampligt pa den aktuella
upphandlingen, och darmed att dven direktiv 89/665 ér tillimpligt i det nationella malet, vilket det
ankommer pa den hédnskjutande domstolen att kontrollera.

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet huruvida artiklarna 1.1
och 2.1 a och b i direktiv 89/665 ska tolkas sa, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt
vilken beslutet att tillata en anbudsgivare att delta i anbudsforfarandet — ett beslut som pastds strida
mot de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling eller den nationella
genomforandelagstiftningen — inte anses utgora ett sadant handlaggningsbeslut fattat av en
upphandlande myndighet som kan angripas genom ett sjilvstindigt rittsmedel.

Aven om artikel 310.2 b i lag nr 30/2007 gor det majligt att sjélvstindigt éverklaga handliggningsbeslut
genom vilka det, direkt eller indirekt, beslutas om tilldelningen av kontrakt, vilka hindrar forfarandets
fortgdende, hindrar mojligheten till forsvar eller orsakar irreparabel skada for legitima rattigheter eller
intressen, kan andra handldggningsbeslut, sasom beslutet tillita en anbudsgivare att delta i ett
anbudsforfarande — sdsom framgéar av handlingarna i malet vid EU-domstolen — endast angripas i
samband med att kontraktstilldelningsbeslutet 6verklagas.

Enligt ordalydelsen i artikel 1.1 i direktiv 89/665, forutsitts genom formuleringen “vad betréffar
upphandling[sfoérfaranden]” att varje beslut som fattas av en upphandlande myndighet som omfattas
av de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling och som kan innebdra ett
asidosdttande av dessa, ska kunna bli foremal for réttslig provning enligt artikel 2.1 a och b i detta
direktiv. I bestimmelsen hénvisas saledes pa ett allmént sitt till en upphandlande myndighets beslut
utan att det gors nagon atskillnad mellan dessa beslut beroende pa deras innehéll eller den
tidpunkt da de fattades (se dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5, punkt 28 och dir angiven réttspraxis).

Denna breda tolkning av begreppet "beslut” av en upphandlande myndighet bekriftas av det faktum att
det i bestimmelsen i artikel 1.1 i direktiv 89/665 inte finns nagra begransningar nér det géller arten av
och innehillet i de ddr angivna besluten. En restriktiv tolkning av detta begrepp skulle for 6vrigt inte
vara forenlig med bestammelsen i artikel 2.1 a i direktiv 89/665, enligt vilken medlemsstaterna ska
foreskriva en mojlighet att besluta om interimistiska atgdrder betrdffande alla beslut som
upphandlande myndigheter fattar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 januari 2005, Stadt
Halle och RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 30 och dér angiven rattspraxis).

Av detta foljer att beslutet att tillata en anbudsgivare att delta i ett anbudsfoérfarande, sasom forfarandet
i det nationella malet, utgor ett beslut i den mening som avses i artikel 1.1 i direktiv 89/665.

Denna tolkning av begreppet “en upphandlande myndighets beslut” som kan bli foremal for
overklagande paverkas inte av det forhallandet att domstolen, i punkt 35 i dom av den
11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5), slog fast att de atgarder som
ryms inom ramen for den upphandlande myndighets interna Gverviganden i ettt
upphandlingsforfarande inte kan o6verklagas. Nér det giller fraigan om upptagande av den aktuella
anbudsgivarens anbud, anses ett saddant beslut ndmligen till sin karaktir falla utanfor den
upphandlande myndighetens interna oOverviganden. Beslutet delgavs for oOvrigt Marina del
Méditerraneo m.fl.
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Nir det giller den tidpunkten fran och med vilken ett 6verklagande ska goras, erinrar domstolen,
sasom framgéar av andra skilet i direktiv 89/665, att direktivets dndamal ar att stdrka gillande
bestimmelser pa savdl nationell niva som pa unionsniva for att sikra att direktiven om offentlig
upphandling tillimpas effektivt, i synnerhet i ett skede d& Overtradelser kan korrigeras.
Medlemsstaterna aldggs harfor enligt artikel 1.1 tredje stycket i direktiv 89/665 en skyldighet att
sakerstélla att en “upphandlande myndighets beslut ... kan provas effektivt, och i synnerhet sa
skyndsamt som mojligt” (se dom av den 12 december 2002, Universale m.fl, C-470/99,
EU:C:2002:746, punkt 74).

Domstolen har redan slagit fast att d&ven om direktiv 89/665 inte formellt faststiller tidpunkten fran
och med vilken det foreligger en mojlighet att 6verklaga i enlighet med artikel 1.1 i direktivet, ar det
oforenligt med direktivets syfte, sasom framgar av foregaende punkt, att medlemsstaterna kan lata
mojligheten att 6verklaga bero pa om forfarandet formellt har natt ett visst stadium (se, for ett liknande
resonemang, 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 38).

I avsaknad av unionsbestimmelser i vilka det faststélls fran och med vilken tidpunkt det &r mojligt att
overklaga, foljer det av fast rittspraxis att det ankommer pa varje medlemsstat att i sin réttsordning
faststilla de processuella regler som giller for talan som syftar till att sdkerstéilla skyddet av de
rattigheter for enskilda som foljer av unionsriatten. Dessa regler far emellertid varken vara mindre
formanliga 4n dem som avser liknande talan som syftar till att skydda de réttigheter som foljer av den
nationella rittsordningen (likvardighetsprincipen) eller medfora att det i praktiken blir omojligt eller
orimligt svart att utdva rdttigheter som foljer av unionsritten (effektivitetsprincipen) (dom av den
30 september 2010, Strabag m.fl. C-314/09, EU:C:2010:567, punkt 34, dom av den 6 oktober 2015,
Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 46, och dom av den 26 november 2015, MedEval,
C-166/14, EU:C:2015:779, punkterna 32, 35 och 37).

Forfarandereglerna for overklaganden som é&r avsedda att tillvarata réttigheter som foljer av
unionsratten och som tillkommer anbudssokande och anbudsgivare som forfordelats genom beslut av
upphandlande myndigheter, fir inte forta den dndamaélsenliga verkan av direktiv 89/665 (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 3 mars 2005, Fabricom, C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127,
punkt 42, dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 47, och dom
av den 15 september 2016, Star Storage m.fl., C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkt 43).

Niar det sarskilt giller beslutet att tillita en anbudsgivare att delta i ett anbudsforfarande, sasom
beslutet i det nationella malet, innebar det forhallandet att den ifragavarande nationella lagstiftningen
under alla omstdndigheter kraver att anbudsgivaren avvaktar beslutet om tilldelning av det relevanta
kontraktet innan ett overklagande kan riktas mot beslutet att laita en annan anbudsgivare delta i
forfarandet, att denna lagstiftning star i strid med bestimmelserna i direktiv 89/665.

Denna tolkning paverkas inte av konstaterandet att ett fullstindigt uppnaende av malet for
direktiv 89/665 emellertid skulle &ventyras om anbudssokande och anbudsgivare tillits att aberopa
overtradelser av reglerna for offentlig upphandling i varje skede av upphandlingsforfarandet, eftersom
den upphandlande myndigheten d& skulle tvingas att borja om hela forfarandet for att korrigera
overtridelserna (dom av den 12 mars 2015, eVigilo C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 51 och dar
angiven réttspraxis). Detta konstaterande hénfor sig namligen till skéliga tidsfrister for beslut som kan
overklagas och inte till ett uteslutande av mojligheten att inleda ett sjilvstandigt 6verklagande av
beslutet att tillita en anbudsgivare att delta i ett anbudsforfarande, sasom féljer av den aktuella
lagstiftningen.

Dessutom ankommer det pa den nationella domstolen att avgora huruvida de 6vriga villkoren for
tillgang till provningsforfaranden enligt direktiv 89/665 &r uppfyllda. Enligt bestimmelserna i
artikel 1.1 tredje stycket och 1.3 i direktiv 89/665 kravs det for att en provning av den upphandlande
myndighetens beslut ska anses vara effektiv att provningsforfarandena atminstone ér tillgéngliga for
var och en som har eller har haft intresse av att fa ingd ett visst kontrakt och som har lidit skada eller

8 ECLILEU:C:2017:268



37

38

39

40

41

42

DOM AV DEN 5.4.2017 — MAL C-391/15
MARINA DEL MEDITERRANEO M.FL.

riskerar att lida skada till foljd av en péastadd overtrddelse av de unionsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling eller deras genomférandebestammelser (se dom av den 5 april 2016, PFE,
C-689/13, EU:C:2016:199, punkt 23). Det ankommer dérfor sirskilt pa den nationella domstolen att
inom ramen for det nationella mélet avgora om Marina del Mediterraneo m.fl. har eller har haft
intresse av att tilldelas kontraktet i fraga och har skadats eller riskerade att skadas av
hamnmyndighetens beslut att tillata anbudet fran det andra tillfilliga konsortiet.

Av det ovanstaende foljer att den forsta fragan ska besvaras pa foljande sitt. Artiklarna 1.1 och 2.1 a
och b i direktiv 89/665 ska tolkas pa sa sitt att de, i en situation som den i det nationella malet, utgor
hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken beslutet att tillita en anbudsgivare att delta i
anbudsforfarandet — ett beslut som pastas strida mot de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig
upphandling eller den nationella genomférandelagstiftningen — inte anses utgora ett sadant
handldggningsbeslut fattat av en upphandlande myndighet som kan angripas genom ett sjalvstandigt
rattsmedel.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen vill med den andra fragan fa klarhet i huruvida 1.1 och 2.1 a och b i
direktiv 89/665 har direkt effekt.

Domstolen har redan slagit fast att bestimmelserna i artikel 1.1 och artikel 2.1 b i detta direktiv &r
ovillkorliga och tillrackligt precisa for att grunda en rattighet till forman for en enskild som, i
forekommande fall, kan &aberopa denna gentemot en upphandlande myndighet (dom av den
2 juni 2005, Koppensteiner, C-15/04, EU:C:2005:345, punkt 38).

Sasom generaladvokaten framhallit i punkt 70 i sitt forslag till avgorande giller en sidan bedomning
aven artikel 2.1 a i det direktivet, med hansyn savél till den klara och precisa lydelsen av denna
bestimmelse som det nira sambandet mellan foremalet for denna bestimmelse och foremalet for
artikel 2.1 b i direktivet.

Av det ovanstaende foljer att den andra fragan ska besvaras pa foljande sitt. Artiklarna 1.1 och 2.1 a
och b i direktiv 89/665 har direkt effekt.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande 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
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

1) Artiklarna 1.1 och 2.1 a och b i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anldggningsarbeten, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007, ska tolkas pa sa sitt att de, i en situation
som den i det nationella malet, utgor hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken
beslutet att tillita en anbudsgivare att delta i anbudsforfarandet — ett beslut som pastas
strida mot de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling eller den nationella
genomforandelagstiftningen — inte anses utgora ett sidant handlaggningsbeslut fattat av en
upphandlande myndighet som kan angripas genom ett sjilvstindigt ett sjilvstindigt
riattsmedel.
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2) Artiklarna 1.1 och 2.1 a och b i direktiv 89/665, i dess lydelse enligt direktiv 2007/66, har
direkt effekt.

Underskrifter
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