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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (tionde avdelningen)

den 9 februari 2023 *

"Begiran om forhandsavgorande — Provningsforfaranden pa omradet for offentlig upphandling
av varor och bygg- och anlaggningsarbeten — Direktiv 89/665/EEG — Artikel 1.3 —
Berittigat intresse av att fa saken provad — Tillgang till provningsforfaranden —
Konstaterat allvarligt fel i yrkesutévningen pa grund av ett konkurrensbegransande samarbete
(avtal) — En annan ekonomisk aktor har uteslutits definitivt fran den aktuella upphandlingen pé
grund av att aktoren inte ansetts uppfylla de angivna minimikraven”

I mal C-53/22,
angaende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Tribunale

amministrativo regionale per la Lombardia (Regionala forvaltningsdomstolen for Lombardiet,
Italien) genom beslut av den 7 januari 2022, som inkom till domstolen den 25 januari 2022, i malet

ytterligare deltagare i rattegangen:
RT
BO,
Regione Lombardia,
Regione Liguria
meddelar
DOMSTOLEN (tionde avdelningen),

sammansatt av avdelningsordféranden D. Gratsias (referent) samt domarna M. Ilesic¢
och I. Jarukaitis,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

* Rattegangssprak: italienska.

SV
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justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— VZ, genom J.F. G. Brigandi och C. Mendolia, avvocati,

— CA, genom M.L. Tamborino, avvocata,

— RT, genom A. Clarizia, L. Pierallini, L. Sperati och P. Ziotti, avvocati,

— BO, genom A. Borsero, V. Cannizzaro, C. Merani och S. Ventura, avvocati,

— Frankrikes regering, av R. Bénard och A.-L. Desjonqueéres, bada i egenskap av ombud,
— Polens regering, av B. Majczyna, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom G. Gattinara, P. Ondrtsek och G. Wils, samtliga i egenskap
av ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra malet utan forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Begdran 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 prévning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s. 33; svensk
specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 (EUT L 94, 2014, s. 1) (nedan kallat direktiv 89/665).

Begdran har framstéllts i ett mal mellan ett bolag, VZ, och en upphandlande myndighet, CA,
angdende den upphandlande myndighetens beslut att inte upphéva sitt beslut att tilldela RT och
BO ett upphandlingskontrakt avseende helikopterraddningstjansten i Lombardiet (Italien) och
Ligurien (Italien).
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Tillimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 89/665

Artikel 1 i direktiv 89/665 har rubriken “Tillimpningsomrade och tillgédngliga
provningsforfaranden”, och dér 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 upphévande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 28, 2014.3.2014, s. 65)]

Kontrakt i den mening som avses i detta direktiv inbegriper offentliga kontrakt, ramavtal, bygg-
och tjanstekoncessioner och dynamiska inkopssystem.

Medlemsstaterna ska vidta nodvéndiga atgarder for att sdkerstdlla att en upphandlande
myndighets beslut om kontrakt som omfattas av direktiv 2014/24/EU ... kan provas effektivt och
i synnerhet s& skyndsamt som mgjligt ..., ndr det gors géllande att sddana beslut innebéar en
overtradelse av unionsritten om offentlig upphandling eller nationella bestimmelser som
inforlivar denna rétt.

3 Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska vara tillgangliga 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.

”

Artikel 2a i direktiv 89/665 har rubriken "Period under vilken avtal inte far ingés”. I punkt 2 forsta
och andra styckena i den artikeln foreskrivs fljande:

"Kontrakt enligt beslut om tilldelning av ett kontrakt som omfattas av direktiv 2014/24/EU ... far inte
ingas fore utgangen av en tidsfrist pa minst tio kalenderdagar raknat fran och med dagen efter det att
beslutet om tilldelning av kontraktet 6versands till de berérda anbudsgivarna och anbudsstkandena,
om telefax eller elektroniska medel anvénds, eller, om andra medel f6r kommunikation anvénds, fore
utgangen av en tidsfrist pa minst 15 kalenderdagar réknat fran och med dagen efter det att beslutet om
tilldelning av kontraktet 6versénds till de berérda anbudsgivarna och anbudssokandena eller minst tio
kalenderdagar réknat fran och med dagen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet har
erhallits.”

Anbudsgivarna ska anses vara berorda om de dnnu inte har uteslutits definitivt. Ett uteslutande &r
definitivt om det har meddelats de berérda anbudsgivarna, och antingen har ansetts vara lagligt av ett
oberoende provningsorgan eller inte lingre kan bli foremal for ett provningsforfarande.”
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Direktiv 2014/24

Av artikel 2.1.2 och 2.1.3 i direktiv 2014/24, i dess lydelse enligt kommissionens delegerade
forordning (EU) 2017/2365 av den 18 december 2017 (EUT L 337, 2017, s. 19) (nedan kallat
direktiv 2014/24), framgar att med begreppet “centrala statliga myndigheter” avses de
upphandlande myndigheter som fortecknas i bilaga I och, i den man réttelser eller dndringar
gjorts pa nationell niva, de enheter som har ersatt dem, och att med begreppet "upphandlande
myndigheter under den centrala nivdan” avses alla upphandlande myndigheter som inte ar
centrala statliga myndigheter.

Artikel 4 i direktiv 2014/24 har rubriken "Troskelviarden”, och dér foreskrivs foljande:

"Detta direktiv ska tillimpas pa upphandlingar vars viarde exklusive mervardesskatt berdknas
uppga till minst foljande troskelvarden:

c) 221 000 [euro] for offentliga varu- och tjanstekontrakt som tilldelas av upphandlande myndigh-
eter under den centrala nivan och for projekttavlingar som anordnas av sadana myndigheter. ...

d) 750000 [euro] for offentliga tjanstekontrakt for de sociala och andra sérskilda tjdnster som
anges i bilaga XIV.”

Artikel 57 i direktiv 2014/24 har rubriken "Skél for uteslutning”, och dar foreskrivs foljande i
punkt 4:

“En upphandlande myndighet far utesluta eller kan aliggas av medlemsstaterna att utesluta en
ekonomisk aktor fran upphandlingsforfarandet i nagon av féljande situationer:

c) Om den upphandlande myndigheten pa lampligt sétt kan visa att en ekonomisk aktor har gjort
sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutévningen, som gor att dennes redbarhet kan ifragaséttas.

d) Om den upphandlande myndigheten har tillrackligt sannolika indikationer for att dra
slutsatsen att en ekonomisk aktor har ingatt overenskommelser med andra ekonomiska
aktorer som syftar till att snedvrida konkurrensen.

”»

Varken Regione Lombardia (regionen Lombardiet, Italien) eller Regione Liguria (regionen
Ligurien, Italien) finns med bland de myndigheter som ndmns i bilaga I till direktiv 2014/24.

Italiensk rdtt
I artikel 80.5 c i decreto legislativo n. 50 — Codice dei contratti pubblici (lagstiftningsdekret nr 50

om lagen om offentlig upphandling) av den 18 april 2016 (ordinarie tilligg nr 10 till GURI nr 91 av
den 19 april 2016), i dess lydelse enligt decreto-legge n. 135 — Disposizioni urgenti in materia di
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sostegno e semplificazione per le imprese e per la pubblica amministrazione (lagdekret nr 135 om
bradskande bestimmelser avseende stod och forenkling for foretag och myndigheter) av den
14 december 2018 (GURI nr 290 av den 14 december 2018, s. 1) foreskrivs foljande:

"En upphandlande myndighet ska utesluta en ekonomisk aktor fran upphandlingsforfarandet i
nagon av foljande situationer:

c¢) Om den upphandlande myndigheten pa lampligt sdtt visar att den ekonomiska aktéren har
gjort sig skyldig till allvarliga fel i yrkesutévningen, som gor att aktorens redbarhet eller
tillforlitlighet kan ifragasittas.

”»

I artikel 35.1 b i Codice del processo amministrativo (férvaltningsprocesslagen) (ordinarie tilligg
nr 148 till GURI nr 156 av den 7 juli 2010) foreskrivs att "[d]Jomstolen ska — &ven ex officio —
avvisa talan om sokanden saknar berittigat intresse av att fa saken provad eller om det finns
andra skal till att inte prova malet i sak”.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Genom beslut av den 18 december 2018 inledde CA ett forfarande for offentlig upphandling
avseende en helikopterraddningstjanst som skulle anvdndas av hilso- och sjukvardsenheter i
regionen Lombardiet och regionen Ligurien (nedan kallat den omtvistade upphandlingen).
Kontraktsvirdet uppgick till 205581 900 euro exklusive mervirdesskatt. Enligt det meddelande
om upphandling som hade offentliggjorts av CA kriavdes att anbudsgivarna — som bevis avseende
teknisk och yrkesmaéssig kapacitet — visade att de hade en sérskild certifiering.

VZ hade inte denna certifiering och uppfyllde ddrmed inte villkoren for att delta i den omtvistade
upphandlingen. Bolaget ansokte den 16 januari 2019 om &verprovning vid den hinskjutande
domstolen, Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Regionala
forvaltningsdomstolen i Lombardiet, Italien), och gjorde gillande att det i
upphandlingsmeddelandet angivna kravet pa innehav av ndmnda certifiering var rattsstridigt.
Den hdnskjutande domstolen avslog VZ:s ansokan genom dom av den 6 maj 2019. Denna dom
faststilldes av Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) genom dom av den
26 februari 2020 och vann darmed laga kraft.

Autorita garante della concorrenza e del mercato (Myndigheten for konkurrens- och
marknadstillsyn, Italien) (nedan kallad tillsynsmyndigheten) fann i beslut av den 13 februari 2019
att vissa foretag, daribland BO, JF och RT, vilka var de enda anbudsgivarna i den omtvistade
upphandlingen, under perioden ar 2001-augusti 2017 hade gjort sig skyldiga till en allvarlig
overtrddelse av artikel 101 FEUF, bland annat i form av ett konkurrensstridigt horisontellt avtal
om faststdllande av priser for helikoptertjanster. Avtalet var dgnat att paverka upphandlande
myndigheter i frdga om faststillande av priser for tjanster avseende arbete och lufttransport av
passagerare i sin helhet, déribland faststdllande av kontraktsvirdet till 6verskattade vérden.
Tillsynsmyndigheten alade BO, JF och RT sanktioner. Myndigheten ansidg emellertid att de
uppgifter som hade inhdmtats inom ramen for utredningen inte rickte for att styrka att det
forelegat ett konkurrensbegrinsande samarbete i samband med deltagande i upphandlingar av
tjanster.
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CA ansag att tillsynsmyndighetens beslut saknade betydelse f6r dess bedomning. Genom beslut av
den 2 mars 2020 tilldelade CA tva delar av kontraktet i den omtvistade upphandlingen till RT och
en del av detta kontrakt till BO.

BO, RT och JF 6verklagade tillsynsmyndighetens beslut att alagga dem sanktioner till Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio (Regionala forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien). Denna
domstol avslog bolagens 6verklaganden. BO, RT och JF 6verklagade dessa domar till Consiglio di
Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen). Hogsta forvaltningsdomstolen faststillde Regionala
forvaltningsdomstolens dom om ogillande av JF:s 6verklagande. Domen om ogillande av RT:s
overklagande  faststilldes ocksa, utom vad gillde sanktionsbeloppet.  Hogsta
forvaltningsdomstolen har énnu inte avgjort malet om BO:s overklagande.

VZ underrittade den 1 juni 2020 CA om den nyss nimnda domen om ogillande av RT:s
overklagande av tillsynsmyndighetens beslut. VZ gjorde gillande att domen kunde paverka
bedomningen av RT:s integritet och bolagets tillforlitlighet vid utférandet av
helikopterraddningstjansten. Vidare ansag VZ att domen kunde innebira att det skulle anses
foreligga ett allvarligt fel i yrkesutévningen, i den mening som avses i artikel 80.5 i lagen om
offentlig upphandling, och att detta utgjorde skal for att utesluta RT frdn den omtvistade
upphandlingen. VZ begirde darigenom i huvudsak att beslutet om tilldelning av det aktuella
kontraktet skulle upphévas. CA fann i beslut av den 3 juli 2020 att den dom som VZ underréttat
den om inte tillférde négra ytterligare uppgifter i forhallande till de uppgifter som fanns i
tillsynsmyndighetens beslut, vilket CA redan kande till och hade analyserat. VZ ansokte vid den
hinskjutande domstolen om 6verprévning avseende CA:s beslut av den 3 juli 2020.

Den hiénskjutande domstolen har i sin begdran om forhandsavgorande inledningsvis anfort
foljande. VZ blev slutgiltigt utesluten fran att delta i den omtvistade upphandlingen i och med
lagakraftvinnandet av domen om avslag av bolagets ansokan om G&verprovning avseende
upphandlingsmeddelandet. Detta innebdr, enligt réttspraxis fran italienska domstolar, att VZ i
princip anses sakna intresse av att angripa det aktuella tilldelningsbeslutet.

Néamnda rattspraxis har dock genomgatt en utveckling med anledning av EU-domstolens domar
av den 4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), av den 5 april 2016, PFE (C-689/13,
EU:C:2016:199), samt av den 11 maj 2017, Archus och Gama (C-131/16, EU:C:2017:358). Vad
betraffar en upphandling ddr endast tvd anbudsgivare har deltagit giller numera att en
anbudsgivare som uteslutits pa grund av bristande uppfyllelse av minimikraven i
forfragningsunderlaget i upphandlingen far ansoka om Overprévning och begira att en ny
upphandling ska inledas. Mot bakgrund av EU-domstolens dom av den 21 december 2016,
Bietergemeinschaft Technische Gebidudebetreuung und Caverion Osterreich (C-355/15,
EU:C:2016:988), tillimpar de italienska domstolarna emellertid denna "nyskapande rattspraxis”
endast i fall dér det &r fraga om sa kallade contestazioni incrociate, det vill sdga flera ans6kningar
om Overprovning, vilka handldggs gemensamt inom ramen for ett och samma mal rorande det
aktuella tilldelningsbeslutet. I forevarande fall faststédlldes emellertid beslutet att utesluta VZ fran
att delta i den omtvistade upphandlingen genom ett domstolsavgérande som hade vunnit laga
kraft innan VZ ansokte om 6verprovning av tilldelningsbeslutet.

Den hénskjutande domstolen har emellertid dven papekat att VZ i forevarande fall har angripit
CA:s beslut att inte upphédva det aktuella tilldelningsbeslutet pa grund av ett allvarligt fel i
yrkesutovningen som begatts av samtliga anbudsgivare, vilka, sdsom slagits fast genom den ovan i
punkt 16 ndimnda domen, har deltagit i ett konkurrensbegrinsande samarbete, vilket utgor ett
sadant allvarligt fel.
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Slutligen har den hénskjutande domstolen erinrat om att EU-domstolen, i domen av den
5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675, punkterna 27 och 28), pidpekade att en
anbudsgivare som rangordnats pa tredje plats och som ansokt om Overprévning av
tilldelningsbeslutet ska anses ha ett berdttigat intresse av att begdra att anbuden fran den
vinnande anbudsgivaren och den anbudsgivare som har placerats pa andra plats ska forkastas,
eftersom det, dven om det egna anbudet ocksd skulle kunna komma att forkastas, inte kan
uteslutas att den upphandlande myndigheten i ett sddant fall kommer att konstatera att det ar
omdijligt att vélja ett annat anbud som uppfyller kraven och dérfor beslutar att genomféra en ny
upphandling. Den hénskjutande domstolen anser att VZ, vad giller bedomningen av bolagets
intresse av att fa saken provad, verkar befinna sig i en jamforbar situation med klaganden i det
mal som avgjordes genom domen av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18,
EU:C:2019:675). Den har i detta avseende papekat att VZ med aberopande av bevisning har
hiavdat att bolaget redan i oktober 2019 hade det sdrskilda certifikat som krévdes enligt
forfragningsunderlaget i den omtvistade upphandlingen.

Det ar mot denna bakgrund som Tribunale amministrativo regionale per le Sardegna (Regionala
forvaltningsdomstolen for Lombardiet) har beslutat att vilandeforklara malet och stélla foljande
fragor till EU-domstolen:

”1) Utgor artikel 1.3 i direktiv 89/665 hinder for att en anbudsgivare som definitivt uteslutits fran
en upphandling saknar mojlighet att anséka om Overprovning av den upphandlande
myndighetens beslut att inte upphéva tilldelningsbeslutet, i fall ddr den uteslutna
anbudsgivaren har for avsikt att visa — i syfte att fa mojlighet att delta i ett eventuell ny
upphandling — att den vinnande anbudsgivaren och 6vriga anbudsgivare som &r med i
rangordningen har gjort sig skyldiga till ett allvarligt fel i yrkesutévningen genom att ingd
konkurrensrittsstridiga avtal, vilket faststéllts av domstol forst efter ndmnda uteslutning?

2) Utgor artikel 1.3 i direktiv 89/665 och de unionsrittsliga principerna om skydd for
konkurrensen hinder for att en forvaltningsdomstol saknar mojlighet att prova en ansokan
fran en anbudsgivare som definitivt uteslutits fran en upphandling om 6verprévning av den
upphandlande myndighetens beslut att inte upphéva besluten att lata anbudsgivare som,
inom samma omrade som det som upphandlingen avser, har ingatt konkurrensrittsstridiga
avtal — vilket har faststéllts av domstol — delta i upphandlingen och att tilldela kontraktet till
en av dessa?”

Provning av tolkningsfragorna

Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till provning

CA har i sitt yttrande till EU-domstolen gjort géllande att begédran om féorhandsavgoérande inte kan
tas upp till provning, eftersom de fragor som stillts ar allmdnna och hypotetiska och att svaret pa
fragorna under alla omstdndigheter klart framgér av rattspraxis.

EU-domstolen gor i denna del f6ljande bedomning. Det foljer av rattspraxis att det uteslutande
ankommer péa den nationella domstolen, vid vilken malet anhéngiggjorts och vilken har ansvaret
for det rattsliga avgorandet, att mot bakgrund av de sirskilda omstédndigheterna i malet bedoma
savdl om ett forhandsavgorande ar nodvandigt for att doma i saken som relevansen av de fragor
som stills till EU-domstolen. EU-domstolen ar foljaktligen i princip skyldig att meddela ett
forhandsavgorande nér de fragor som stdllts av den nationella domstolen avser tolkningen av en
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unionsbestimmelse. Av detta foljer att de fragor som stélls av nationella domstolar presumeras
vara relevanta. En tolkningsfraga som har hénskjutits av en nationell domstol kan bara avvisas da
det dr uppenbart att den begirda tolkningen av unionsritten inte har nagot samband med de
verkliga omstdndigheterna eller saken i det nationella malet eller da fragestédllningen &ar
hypotetisk eller EU-domstolen inte har tillgédng till sadana uppgifter om de faktiska eller réttsliga
omstidndigheterna som dr nodvéndiga for att kunna ge ett anvandbart svar pa de fragor som stéllts
till den (dom av den 20 oktober 2022, Viva Telecom Bulgaria, C-825/21, EU:C:2022:810, punkt 34
och dér angiven réttspraxis).

Den hinskjutande domstolen har tydligt angett att den, i enlighet med de italienska
processrittsliga bestimmelserna, sisom dessa har tolkats i italiensk rattspraxis, skulle kunna vara
tvungen att avsla VZ:s ansokan om 6verprovning pa grund av att bolaget anses sakna ett berattigat
intresse av att fa saken provad, savida inte artikel 1.3 i direktiv 89/665, eventuellt jamford med
unionens konkurrensregler, ska tolkas pé sa sétt att den utgor hinder for ett sidant avslag. Harav
foljer att de fragor som stillts har ett direkt samband med saken i det nationella mélet och inte kan
anses vara rent hypotetiska.

Hartill kommer att det inte kan anses att en begiran om férhandsavgorande ska avvisas enbart av
det skilet att svaret pa de stillda fragorna, enligt en av parterna i det nationella malet, redan
framgar av EU-domstolens praxis (se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 februari 2022,
Viva Telecom Bulgaria, C-257/20, EU:C:2022:125, punkt 42 och dir angiven réttspraxis).

Den franska regeringen har i sitt yttrande till EU-domstolen for sin del gjort gillande att den andra
fragan delvis ska avvisas, eftersom den hdnskjutande domstolen har underlatit att precisera vilka
“unionsrittsliga principer om skydd for konkurrensen” som avses i denna fraga. EU-domstolen
finner dock att det &r uppenbart att de principer som avses dr de principer som kan héarledas ur
unionens konkurrensregler, déribland artikel 101 FEUF, vilket for ovrigt ocksa klart framgér av
skélen i beslutet om hanskjutande.

Harav f6ljer att begdran om forhandsavgorande kan tas upp till provning.

Provning i sak

Den hianskjutande domstolen har stéllt sina fragor, vilka ska provas tillsammans, for att fa klarhet i
huruvida artikel 1.3 i direktiv 89/665, jamférd med unionens konkurrensregler, ska tolkas pa sa
satt att den utgdr hinder for en medlemsstats lagstiftning som innebdr att i ett fall dar en
ekonomisk aktor varit forhindrad att delta i en upphandling pa grund av att denne inte uppfyllde
ett av de villkor for deltagande i upphandlingen som angavs i upphandlingsmeddelandet och
genom ett lagakraftvunnet avgorande har fatt avslag pa sin ansokan om 6verprévning avseende
lagenligheten av ndmnda villkor, sa saknar denna aktor mojlighet att anséka om 6verprévning av
den upphandlande myndighetens beslut att inte upphéva tilldelningsbeslutet i upphandlingen
efter det att det genom ett domstolsavgorande slagits fast att bade den vinnande anbudsgivaren
och samtliga 6vriga anbudsgivare deltagit i ett konkurrensréttsstridigt avtal inom samma omrade
som det som upphandlingen avser.

EU-domstolen gor foljande bedomning. Det framgéar av artikel 1.3 i direktiv 89/665 att
medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ar tillgdngliga, pa de villkor som
medlemsstaterna sjdlva anger, &tminstone 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
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overtradelse av unionsritten om offentlig upphandling eller av nationella bestimmelser som
inforlivar denna ratt (dom av den 28 november 2018, Amt Azienda Trasporti e Mobilita m.fl.,
C-328/17, EU:C:2018:958, punkt 44 och dir angiven rittspraxis).

Medlemsstaterna ar séledes inte skyldiga att se till att provningsforfarandena ar tillgéngliga for var
och en som vill tilldelas ett upphandlingskontrakt, utan de far kréva att den berorda aktdren har
lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd av den overtrddelse som denne gor géllande (dom
av den 28 november 2018, Amt Azienda Trasporti e Mobilita m.fl., C-328/17, EU:C:2018:958,
punkt 45 och dér angiven réttspraxis).

Det foljer av EU-domstolens praxis att med avseende pa artikel 1.3 i direktiv 89/665 kan
deltagande i en upphandling i princip anses utgora ett villkor som maste vara uppfyllt for att det
ska kunna faststillas att den berdrda aktoren har ett befogat intresse av att tilldelas det aktuella
kontraktet eller riskerar att lida skada pa grund av att tilldelningsbeslutet pastas vara rittsstridigt.
Om den berdrda aktoren inte har lamnat anbud i den aktuella upphandlingen, kan aktdren
svarligen visa att denne har intresse av att angripa tilldelningsbeslutet eller att denne har lidit
skada eller riskerar att lida skada till foljd av kontraktstilldelningen (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 12 februari 2004, Grossmann Air Service, C-230/02, EU:C:2004:93,
punkt 27, och dom av den 28 november 2018, Amt Aziuenda Trasporti e Mobilita m.fl.,
C-328/17, EU:C:2018:958, punkt 46).

Det framgar emellertid dven av EU-domstolens praxis att om en aktor inte har lamnat nagot
anbud i en upphandling som denne inte skulle ha nagon mdjlighet att vinna, pa grund av att det i
upphandlingsdokumenten eller i forfrdgningsunderlaget anges vissa specifikationskrav som
aktoren inte kan uppfylla, sa vore det orimligt att krdva att aktoren — innan denne kan inleda de
provningsforfaranden som foreskrivs i direktiv 89/665 for att fa till stand en provning av ndimnda
specifikationskrav — ska ldmna ett anbud i den aktuella upphandlingen (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 28 november 2018, Amt Azienda Trasporti e Mobilita m.fl., C-328/17,
EU:C:2018:958, punkt 47 och dar angiven rattspraxis).

Vad betriffar det nu aktuella malet kan foljande konstateras. Tolkningsfragorna avser ett fall med
en aktor som inte lamnade anbud i en upphandling pa grund av att denne inte uppfyllde ett av
villkoren for deltagande som angavs i upphandlingsmeddelandet och som kunde fa till stand en
provning av inforandet av ndmnda villkor i upphandlingsmeddelandet genom att ansoka om
overprovning av meddelandet, varvid denna ansdkan avslogs genom ett avgorande som vann laga
kraft innan tilldelningsbeslutet i den aktuella upphandlingen fattades.

Mot bakgrund av den réttspraxis som anges i punkterna 30 och 31 ovan kan det inte anses att en
sadan aktor omfattas av begreppet "[den] som har eller har haft intresse av att fd inga ett visst avtal
och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en péastadd overtradelse”, i den
mening som avses i artikel 1.3 i direktiv 89/665.

Det saknar harvid betydelse att denna aktor under mellantiden har vidtagit nddviandiga atgarder
for att uppfylla det villkor som angavs i det aktuella upphandlingsmeddelandet och att aktéren
ddrigenom — om den upphandling som denne inte kunnat delta i ogiltigférklaras och det
genomfors en ny upphandling med samma krav — skulle kunna ldimna anbud och tilldelas det
aktuella kontraktet.
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EU-domstolen har vid tolkningen av artikel 1.3 i direktiv 89/665 visserligen slagit fast att
anbudsgivarna i en upphandling har ett berittigat intresse av att de andra anbudsgivarnas anbud
utesluts for att de sjdlva ska tilldelas det aktuella kontraktet (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 4 juli 2013, Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, punkt 33, och dom av den 5 april 2016, PFE,
C-689/13, EU:C:2016:199, punkt 27), oberoende av hur ménga anbudsgivare som deltagit i
upphandlingen och hur méanga av dem som har ansokt om Gverprévning (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 4 juli 2013, Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, punkt 33, och dom av
den 5 april 2016, PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, punkterna 28 och 29).

I domen av den 21 december 2016, Bietergemeinschaft Technische Gebdudebetreuung und
Caverion Osterreich (C-355/15, EU:C:2016:988, punkterna 30-32) gjorde EU-domstolen dock
foljande precisering. De fall som var aktuella i de mal som avgjordes genom dom av den
4 juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), och dom av den 5 april 2016, PFE (C-689/13,
EU:C:2016:199), kiannetecknades, for det forsta, av att den upphandlande myndigheten inte hade
fattat nagot beslut om uteslutning av anbudsgivarnas anbud och, for det andra, av att det var i
samband med handldggningen av ett och samma mal om 6verprévning av tilldelningsbeslutet i
den aktuella upphandlingen som var och en av anbudsgivarna gjorde géllande att de andra
anbuden inte uppfyllde de aktuella kraven. I dessa fall hade var och en av anbudsgivarna ett
berittigat intresse av att de andra anbuden blev uteslutna, eftersom detta skulle kunna medfora
att den upphandlande myndigheten konstaterade att det inte fanns nagot anbud som uppfyllde
kraven.

I fall dér en anbudsgivare, innan den upphandlande myndigheten fattar beslut om tilldelning av
kontrakt i en upphandling, har blivit definitivt utesluten fran att delta i upphandlingen genom ett
beslut fran den upphandlande myndigheten som har faststéllts genom ett lagakraftvunnet
domstolsavgorande, giller diremot enligt EU-domstolens praxis att artikel 1.3 i direktiv 89/665
inte utgor hinder for att nimnda anbudsgivare saknar mojlighet att ansoka om 6verprévning av
tilldelningsbeslutet och det avtal som slutits mellan den upphandlande myndigheten och den
vinnande anbudsgivaren (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 december 2016,
Bietergemeinschaft Technische Gebiudebetreuung und Caverion Osterreich, C-355/15,
EU:C:2016:988, punkterna 35 och 36, dom av den 11 maj 2017, Archus och Gama, C-131/16,
EU:C:2017:358, punkterna 57-59, och dom av den 24 mars 2021, NAMA m.fl., C-771/19,
EU:C:2021:232, punkt 42).

Det som é&r avgorande for att en anbudsgivare ska ha rétt att ansoka om Overprévning av ett
tilldelningsbeslut dr nédmligen - sdsom EU-domstolen redan har slagit fast — att
uteslutningsbeslutet dnnu inte anses vara slutgiltigt (dom av den 21 december 2021, Randstad
Italia, C-497/20, EU:C:2021:1037, punkterna 73 och 74, och beslut av den 17 maj 2022, Estaleiros
Navais de Peniche, C-787/21, ej publicerat, EU:C:2022:414, punkt 25). Av artikel 2a.2 i
direktiv 89/665 framgar att ett beslut om uteslutning av en anbudsgivare ska anses vara slutgiltigt
om den uteslutna anbudsgivaren har underrittats om beslutet och dess lagenlighet har faststéllts
av ett oberoende provningsorgan eller om beslutet inte langre kan bli féremal for 6verprévning.

Det ovan i punkt 38 anforda géller dessutom dven for en aktor som inte har laimnat anbud i en
upphandling pa grund av att denne inte uppfyllde ett av de villkor for deltagande i
upphandlingen som angavs i upphandlingsmeddelandet och didrmed inte kunde tilldelas
kontraktet, och som genom ett lagakraftvunnet avgorande har fatt avslag pa sin ansokan om
overprovning avseende lagenligheten av ndmnda villkor innan tilldelningsbeslutet i
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upphandlingen fattades. Det kan ndmligen konstateras att vad betraffar en sddan aktors definitiva
uteslutning fran en upphandling, sa finns det ingen skillnad i sak mellan den aktdrens situation
och den situation som en anbudsgivare som den som avses i punkt 38 ovan befinner sig i.

Domen av den 5 september 2019, Lombardi (C-333/18, EU:C:2019:675), som den hénskjutande
domstolen har hanvisat till, foranleder inte nagon annan bedémning.

Sasom framgar av punkterna 8-10 i den domen ror den inte det fallet att det genom ett
lagakraftvunnet domstolsavgorande har slagits fast att beslutet att utesluta en anbudsgivare fran
en upphandling var lagenligt, utan domen rér samma fall som det som avses i den réttspraxis
anges i punkt 36 ovan, det vill sidga det fallet att en anbudsgivare har ansokt om 6verprévning av
en upphandling och gjort gillande att en eller flera andra anbudsgivares anbud borde ha
forkastats, samtidigt som fragan huruvida nimnda anbudsgivares eget anbud uppfyller kraven ar
foremal for 6verprovning, men dock inte slutgiltigt avgjord.

Det dr mot bakgrund av dessa omstandigheter som innehallet i punkt 28 i ndamnda dom ska ses. I
den punkten slog EU-domstolen fast att om den uteslutna anbudsgivaren far bifall till sin ansokan
om Overprovning, s kan den upphandlande myndigheten komma att besluta att ogiltigférklara
den aktuella upphandlingen och inleda en ny upphandling, av det skilet att kvarvarande anbud
som uppfyller kraven inte motsvarar den upphandlande myndighetens forvantningar i tillracklig
utstrackning. Mot bakgrund av ndmnda omstidndigheter slog EU-domstolen fast, i punkt 29 i
samma dom, att den dndamalsenliga verkan av direktiv 89/665 skulle dventyras om det endast var
mojligt att anséka om 6verprovning under forutséttning att det forst faststéllts att samtliga anbud
med en ldgre rangordning &n den Overprévningss6kande anbudsgivarens anbud ocksd ska
forkastas. Omsténdigheter av detta slag foreligger dock inte i det nu aktuella nationella malet.

Nagon annan tolkning av artikel 1.3 i direktiv 89/665 foranleds inte av den omstandigheten att en
aktor som slutgiltigt har uteslutits fran en upphandling, till stod for sin ans6kan om 6verprévning
avseende tilldelningsbeslutet i upphandlingen eller avseende den upphandlande myndighetens
beslut att inte upphédva tilldelningsbeslutet, aberopar att samtliga 6vriga anbudsgivare har
deltagit i ett konkurrensréttsstridigt avtal.

EU-domstolen finner ndmligen att en aktor som befinner sig i en sddan situation i slutdndan inte
skiljer sig fran alla andra aktorer som eventuellt skulle ha kunnat lamna anbud. Det framgar
emellertid av den réttspraxis som anges i punkt 31 ovan att den omsténdigheten inte récker for
att det ska anses att en sddan aktor omfattas av begreppet “[den] som har eller har haft intresse
av att fa ingd ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f5ljd av en
pastadd overtradelse”, i den mening som avses i artikel 1.3 i direktiv 89/665.

Av det ovan anforda foljer att tolkningsfragorna ska besvaras enligt foljande. Artikel 1.3 i
direktiv 89/665 ska tolkas pa sa sitt att den inte utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning
som innebdr att i ett fall ddr en ekonomisk aktor varit forhindrad att delta i en upphandling pa
grund av att denne inte uppfyllde ett av de villkor for deltagande i upphandlingen som angavs i
upphandlingsmeddelandet och genom ett lagakraftvunnet avgorande har fitt avslag pa sin
ans6kan om o&verprovning avseende lagenligheten av namnda villkor, s& saknar denna aktor
mojlighet att ansoka om Overprovning av den upphandlande myndighetens beslut att inte
upphéva tilldelningsbeslutet i upphandlingen efter det att det genom ett domstolsavgorande
slagits fast att bade den vinnande anbudsgivaren och samtliga dvriga anbudsgivare deltagit i ett
konkurrensréttsstridigt avtal inom samma omrade som det som upphandlingen avser.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den héinskjutande domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda
parter har haft &dr inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tionde avdelningen) foljande:

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, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/23/EG av den 26 februari 2014,

ska tolkas pa sa sitt att

den inte utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning som innebéar att i ett fall dir en
ekonomisk aktor varit forhindrad att delta i en upphandling pa grund av att denne inte
uppfyllde ett av de villkor for deltagande i upphandlingen som angavs i
upphandlingsmeddelandet och genom ett lagakraftvunnet avgorande har fatt avslag pa sin
ansOkan om overprovning avseende lagenligheten av nimnda villkor, sa saknar denna aktor
mojlighet att ansoka om o6verprovning av den upphandlande myndighetens beslut att inte
upphiva tilldelningsbeslutet i upphandlingen efter det att det genom ett
domstolsavgorande slagits fast att bade den vinnande anbudsgivaren och samtliga 6vriga
anbudsgivare deltagit i ett konkurrensrittsstridigt avtal inom samma omrade som det som
upphandlingen avser.

Underskrifter
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