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DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 21 oktober 2010 (¥)

"Offentlig upphandling — Direktiv 89/665/EEG — Artikel 2.8 — Prévningsorgan som inte ar en
domstol — Ogiltigférklaring av den upphandlande myndighetens beslut att anta ett anbud —
Mbjlighet fér den upphandlande myndigheten att begara domstolsprévning av denna
ogiltigférklaring”

I mal C-570/08,

angaende en begéaran om forhandsavgérande enligt artikel 234 EG, framstélld av Anotato
Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias (Cypern) genom beslut av den 27 november 2008, som
inkom till domstolen den 22 december 2008, i malet

Symvoulio Apochetefseon Lefkosias

mot

Anatheoritiki Archi Prosforon,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna D. Svéby, R. Silva de
Lapuerta, E. Juhasz (referent) och J. Malenovsky,

generaladvokat: P. Cruz Villalon,

justitiesekreterare: forste handldggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga férfarandet och férhandlingen den 25 mars 2010,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Symvoulio Apochetefseon Lefkosias, genom A. Aimilianidis och P. Christofidis,
dikigoroi,

- Anatheoritiki Archi Prosforon, genom K. Lykourgos, A. Pantazi-Lamprou och M.
Theoklitou, samtliga i egenskap av ombud,

- Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,

Europeiska kommissionen, genom M. Konstantinidis och |. Chatzigiannis, bada i
egenskap av ombud,

och efter att den 1 juni 2010 ha hért generaladvokatens férslag till avgérande,

_féljande
Dom

1 Begaran om férhandsavgorande avser tolkningen av artikel 2.8 i radets direktiv 89/665/EEG
av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra férfattningar fér prévning av
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offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk
specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt radets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139) (nedan
kallat direktiv 89/665).

2 Begéaran har framstallts i ett mal mellan & ena sidan Symvoulio Apochetefseon Lefkosias
(enhet med ansvar fér vattenreningsfradgor i Nicosia) (nedan kallad Symvoulio), en
offentligrattslig juridisk person som verkar som upphandlande myndighet, och & andra sidan
Anatheoritiki Archi Prosforon (prévningsorgan i drenden om offentlig upphandling), ett
férvaltningsrattsligt organ med uppgift att préva beslut som upphandlande myndigheter fattar
pa upphandlingsomradet. Malet galler huruvida Symvoulio har ratt att vacka talan vid domstol
mot ett beslut som fattats av Anatheoritiki Archi Prosforon.

Tillampliga bestimmelser

Unionslagstiftningen

3 | forsta skélet i direktiv 89/665 konstateras att direktiven om offentlig upphandling inte
innehaller bestammelser som sakerstaller deras effektiva tillampning.

4 Tredje skalet har féljande lydelse:

’Da man 6ppnar det offentliga upphandlingsomradet fér konkurrens mellan medlemsstaterna,
kravs en vasentligt storre garanti for insyn och icke-diskriminering. For att detta skall ha
pataglig verkan, maste snabba och effektiva rattsmedel std till buds i héndelse av
Overtradelse av gemenskapsrattens regler for offentlig upphandling eller av nationell
lagstiftning om genomférandet av sadana regler.”

5 Fjarde skalet i nAmnda direktiv har féljande lydelse:

"Det forhallandet att det i somliga medlemsstater saknas mdjligheter till rattelse eller att de
befintliga majligheterna ar otillrackliga, hindrar gemenskapens foretag fran att 1amna anbud i
det medlemsland, dar den upphandlande myndigheten &r etablerad. Berérda medlemsstater
maste rétta till forhallandet.”

6 Sjunde skalet i samma direktiv har féljande lydelse:

"Om foéretagen inte begar prévning, torde rattelse i vissa fall aldrig komma till stand, savida
man inte inrattar en sarskild ordning fér andamalet.”

7 | attonde skalet i direktiv 89/665 preciseras féljande:

"Foljaktligen bér kommissionen ges behdrighet att féra &rendet infér vederbérande
myndigheter i medlemslandet saval som upphandlingsmyndigheten, sa snart den anser, att
en klar och konkret overtradelse har begatts vid upphandlingsférfarandet, sa att 1ampliga
atgarder vidtas fér skyndsam réttelse av en pastadd krankning.”

8 | artikel 1 i direktivet foreskrivs féljande:

".  Medlemsstaterna skall vidta nédvandiga atgarder for att garantera att en upphandlande
myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden, som omfattas av direktiv 71/305/EEG,
77/62/EEG och 92/50/EEG ..., kan provas effektivt och, i synnerhet, skyndsamt pa de villkor
som faststélls i foéljande artiklar, sérskilt artikel 2.7, om det hédvdas att sadana beslut har
inneburit 6vertradelse av gemenskapsratten fér offentlig upphandling eller av nationella regler
om inférande av sadan.
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3. Medlemsstaterna skall se till att ett prévningsférfarande med detaljerade regler enligt
medlemsstaternas bestdmmande inférs och att det kan aberopas [atminstone][*] av var och
en, som har eller har haft intresse av att f& avtal om viss offentlig upphandling av varor eller
bygg- och anlaggningsarbeten, och som har skadats eller riskerat att skadas av en pastadd
overtradelse. [Ordet ’atminstone’ saknas i den svenska sprakversionen av direktiv 89/665 i
den har aktuella lydelsen. Det inférdes i den svenska versionen i samband med &ndringarna
genom direktiv 2007/66/EG och har lagts till har, eftersom det har relevans fér domstolens
nedanstaende resonemang. Overs. anm.] Det férutses, att en medlemsstat skall kunna kréva
av den person som begéar prévning, att han dessférinnan meddelat den avtalsslutande
myndigheten att han havdar férekomsten av diskriminering, och att han amnar séka
prévning.”

Artikel 2.7 och 2.8 forsta stycket i direktiv 89/665 har féljande lydelse:

7. Medlemsstaterna skall se till ait inféra bestdmmelser, som garanterar, att
granskningsorganens beslut verkligen atlyds.

8. For de fall prévningsorganen ej utgors av rattsliga instanser[*] géller, att skriftliga
beslutsmotiveringar alltid skall ges. [*Nedan anvands 'domstol’ i stallet for 'rattslig instans’ i
overensstdmmelse med terminologin i artikel 2.9 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om &ndring av radets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad galler effektivare forfaranden fér prévning av offentlig upphandling. Overs.
anm.] Dessutom galler fér dessa fall, att det maste finnas en mdéjlighet att prova pastadda
olagliga atgarder vidtagna av sadana organ i [domstol eller annat organ som &r att anse som
domstol i den mening] som avses i [artikel 267 FEUF], oberoende av saval
upphandlingsmyndigheten som prévningsorganet.”

| artikel 3 i namnda direktiv stadgas att kommissionen ar behdrig att féra ett drende infor ett
prévningsorgan, om den innan ett upphandlingskontrakt slutits anser att en klar och uppenbar
Overtradelse av relevanta unionsregler har agt rum vid en offentlig upphandling.

Den nationella lagstiftningen

Enligt artikel 146.1 i den cypriotiska konstitutionen (nedan kallad konstitutionen) &r Anotato
Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias (Republiken Cyperns hogsta domstol) den domstol som
har exklusiv behorighet att préva lagenligheten av ett forvaltningsorgans beslut och
underlatenhet att agera.

| artikel 146.2 i konstitutionen foéreskrivs féljande:

"Ett sadant mal far anhangiggéras av en person vars legitima intressen, som denna person
har i egen person eller i egenskap av medlem av en gemenskap, paverkas menligt och direkt
av ett beslut, en handling eller underlatenhet att agera.”

Lag 101 (1)/2003 om offentlig upphandling av varor, byggentreprenader och tjénster syftar till
att anpassa den cypriotiska lagstifiningen till relevanta unionsréattsliga bestdmmelser, inklusive
direktiv 89/665. | artikel 60 i denna lag, i dess lydelse enligt lag 181 (1)/2004, féreskrivs
féljande:

"Om den berérde anser sig forférdelad av Anatheoritiki Archi Prosforons beslut har han réatt att
overklaga till Anotato Dikastirio [tis Kypriakis Dimokratias] enligt artikel 146 i konstitutionen.
Overklagande till Anotato Dikastirio far dven géras av den upphandiande myndigheten om
denna myndighet pa adekvata grunder finner att Avatheoritiki Archis beslut &r rattsstridigt.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Symvoulio verkar som upphandlande myndighet i férfaranden for offentlig upphandling i den
mening som avses i lag 101 (1)/2003.
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Anatheoritiki Archi Prosforon inrattades fér att anpassa cypriotisk lagstiftning till unionens
bestdmmelser om offentlig upphandling, i synnerhet direktiv 89/665. Anatheoritiki Archi
Prosforon ar saledes ett prévningsorgan enligt artikel 2.8 i direktiv 89/665 som inte &r en
domstol, och utdvar sin verksamhet med stdd av bestdmmelserna i ovanndmnda lag.

Den 14 februari 2006 antog Anatheoritiki Archi Prosforon, efter en begdran om éverprévning
fran ett foretag, ett beslut i vilket den ogiltigférklarade Symvoulios beslut att tilldela ett kontrakt
till ett konkurrerande féretag. Genom ett 6verklagande som inkom till behérig avdelning inom
Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias den 31 mars 2006, begarde Symvoulio att det
ovannamnda beslutet frAn Anatheoritiki Archi Prosforon skulle ogiltigférklaras.

Under forfarandets gang avkunnade Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias, den
17 december 2007, en dom i plenum i ett annat mal om offentlig upphandling. | denna dom
faststalldes att artikel 146 i konstitutionen ska tolkas sa att den inte medfér nagot berattigat
intresse for upphandlande myndigheter att angripa ett beslut om ogiltigférklaring som fattats
av Anatheoritiki Archi Prosforon och att artikel 60 i lag 101(1)/2003 inte &gde tillampning.

Ovannémnda stéllningstagande av Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias, som numera
utgor fast rattspraxis, utgar ifran att ett beslut av Anatheoritiki Archi Prosforon inte utgér ett
férvaltningsbeslut som ar fristaende fran det férfarande den upphandlande myndigheten sjélv
deltar i. Beslutet ror sdledes inte nagot som helst intresse som den upphandlande
myndigheten har aberopat, utan det allménna intresset av att de allménna férfaranden som
reglerar offentlig upphandling sker pa ett rattsenligt sétt. Den upphandiande myndigheten och
Anatheoritiki Archi Prosforon utgér i det aktuella forfarandet del av en och samma
administrativa mekanism. Den allm&nna principen att ett férvaltningsorgan inte kan géra
géllande eft legitimt intresse gentemot ett annat organ inom samma f6rvaltning, och
foljaktligen vara i tvist med detsamma, ska foljaktligen tilldmpas.

Den avdelning inom Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias vid vilken Symvoulios talan
ar anhangiggjord i det nationella malet har papekat att det ovannamnda stallningstagandet
frAn samma domstol i plenum endast antogs med stéd av artikel 146 i konstitutionen. Fragan
om unionsrattens tilldmpning och tolkning behandlades harvid inte.

Ovannémnda avdelning har emellertid papekat att artikel 60 i lag nr 101 (1)/2003, varigenom
unionens regelverk pa omradet for offentlig upphandling inférlivas med nationell rait, ar
tilamplig oavsett hur artikel 146 i konstitutionen tolkas. Den sistndmnda bestdmmelsen ska
foljaktligen tolkas i 6éverensstdmmelse med unionsratten. Eftersom en tolkning av artikel 2.8
forsta stycket i direktiv 89/665, for att [6sa den fraga som uppstatt i det nationella malet, &nnu
inte star att finna i EU-domstolens rattspraxis anser den hanskjutande avdelningen det
nodvandigt att begéra att EU-domstolen meddelar férhandsavgérande for att sakerstalla en
enhetlig tolkning och tillAmpning av unionsratten.

Samma avdelning har likaledes betonat att enligt EU-domstolens réttspraxis berévar Anotato
Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias’ pleniavgdrande inte ovanndmnda avdelning mdjligheten
att géra en skénsmdssig beddémning av huruvida det &r nédvandigt att tillstalla EU-domstolen
en begéran om férhandsavgérande (domstolens dom av den 16 januari 1974 i mal 166/73,

Rheinmilhlen-Dusseldorf, REG 1974, s. 33, punkt 4; svensk specialutgava, volym 2, s. 195).

Den avdelning inom Anotato Dikastirio tis Kypriakis Dimokratias som ska préva det nationella
malet beslutade mot denna bakgrund att vilandeforklara malet och stalla foljande
toikniﬁgsﬁéga i QoIMSioISi:

"1 vilken utstrackning har upphandlande myndigheter ratt att vacka talan vid domstol enligt

artikel 2.8 i direktiv nr 89/665 ... mot beslut om ogiltigférklaring som fattats av prévningsorgan
nar dessa inte ar en domstol?”

Provning av tolkningsfragan
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Den hanskjutande domstolen har stallt denna fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 2.8 i
direktiv 89/665 ska tolkas s& att den innebér en skyldighet fér medlemsstaterna att ge aven
upphandlande myndigheter en méjlighet att begara domstolsprévning av beslut som fattats av
ett behérigt provningsorgan pa omradet for offentlig upphandling nar detta prévningsorgan
inte ar en domstol.

Pa grundval av framfor allt en bokstavlig tolkning av bestdmmelserna i direktiv 89/665 ska
det, for att besvara ndmnda fraga, for det forsta konstateras att det &r "gemenskapens
foretag” som i det fjarde och det sjunde skélet uttryckligen anges ha mdjlighet att begara
prévning i férfaranden fér offentliga upphandling.

Det ska for det andra papekas att det i artikel 1.3 i direktiv 89/665 foreskrivs att
prévningsférfaranden ska inféras och kunna aberopas "[atminstone] ... av var och en, som
har eller har haft intresse av att fa avtal om viss offentlig upphandling”. Genom denna
formulering definieras den personkrets som ska ha ratt att begdra provning enligt detta
direktiv.

Till stéd for vad som anforts i foregdende punktska det for det tredje understrykas att
unionslagstiftaren, sasom framgar av sjunde skalet i direktiv 89/665, var medveten om att
vissa Overtradelser eventuellt inte skulle komma att rattas till om foretagen inte begérde
prévning av réttsstridiga eller felaktiga beslut, varvid det férutsattes att saddana beslut aven
skulle kunna fattas av prévningsorgan som inte ar domstolar. Foér att avhjélpa en sadan
situation f6reskrivs i artikel 3 i direktiv 89/665 emellertid en allman behorighet for
kommissionen att vidta atgarder enligt det forfarande som faststélls i denna bestdammelse.

Det finns saledes ingenting i lydelsen i bestdmmelserna i direktiv 89/665 som medger
slutsatsen att unionslagstiftaren dven velat ge de upphandlande myndigheterna en méjlighet
att begéra prévning i férfaranden for offentlig upphandling. Bestammelserna i artikel 2.8 i detta
direktiv ska saledes anses innehalla ett specifikt krav, med bestdmda garantier, som
medlemsstaterna ar skyldiga att iaktta nar de behoriga prévningsorganen inte ar domstolar.
Namnda bestdmmelser innebéar ingen andring av den personkrets som har ratt att begéra
prévning entligt direktivet.

Denna slutsats stéds av syftet med direktiv 89/665.

| det forsta och det tredje skalet i direktivet anges namligen det syfte som efterstravades néar

direktivet antogs i férhallande till syftet med de direktivsom innehaller materiella
bestdmmelser om offentlig upphandling. Malsattningen med de senare direktiven &r att ppna
det offentliga upphandlingsomradet for konkurrens inom unionen pa villkor som garanterar
insyn och icke-diskriminering. Dessa direktiv innehaller dock inte nagra bestdmmelser som
garanterar deras effektiva tilldmpning. Direktiv 89/665 fyller darfér denna funktion genom att
foreskriva en skyldighet for medlemsstaterna att inrdtta effektiva och snabba
prévningsforfaranden.

Sjélva syftet med direkiiv89/665 &r saledes att genom inférande av lampliga
provningsférfaranden mdjliggéra en Korrekt tillAmpning av unionens materiella rattsregler pa
omradet for offentlig upphandling. Dessa bestammelser i sin tur syftar till att sdkerstélla att
dessa férfaranden 6ppnas upp fér naringsidkare som é&r etablerade i unionen och att
konkurrensen inte snedvrids utan blir sa stark som mgijligt (se, for ett liknande resonemang,

dom av den 13 december 2007 i mal C-337/06, Bayerischer Rundfunk m.fl., REG 2007,
s. |-11173, punkterna 38 och 39 och dar angiven rattspraxis).

Overvagandena i punkt29 i denna dom finner vidare stéd i bestimmelserna i
Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om &ndring av
radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden fér provning av
offentlig upphandling (EUT L 335, s.31). Aven om ndmnda direktivinte &r tillampligt i
tidsméssigt hanseende pa omstandigheterna i det nationella malet &r dess innehall emellertid
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anvandbart vid tolkningen av det system som inrattas genom direktiv 89/665, da det férstnédmnda

32

33

34

35

36

37

38

direktivet inte &ndrar sjilva systemet. For att det ska bli méjligt att "uppna de resultat som
efterstravas av gemenskapslagstiftaren” bér namligen det senare direktivet enligt skal 3 i det
férstnamnda direktivet "andras genom tilldgg av nédvéandiga fortydliganden”.

| det fijarde, det sjatte, det sjunde, det fjortonde och det tjugosjunde skalet i direktiv 2007/66
hénvisas det till de "berdrda anbudsgivarna” och de "ekonomiska aktérerna” sdsom personer
som omfattas av det effektiva domstolsskydd som efterstrédvas i direktivet och sasom
personer som har méjlighet att begéra prévning.

Vidare &r det viktigt att understryka att artikel 1 i direktiv 89/665, i dess lydelse enligt
direktiv 2007/66, héadanefter har rubriken “Tillampningsomrade och tillgéngliga
prévningsférfaranden”, medan artikel2 i samma direktivhar rubriken “Krav pa
provningsforfaranden”. Detta stéder instéliningen att medlemsstaternas skyldighet enligt
artikel 2.8, numera artikel 2.9, i direktiv 89/665 att ge ratt till domstolsprévning av beslut
fattade av provningsorgan som inte ar domstolar utgér ett specifikt krav i ndmnda direktiv och
innebér inte att de upphandlande myndigheterna upptas i den personkrets som direktivet ar
tillampligt pa.

Artikel 3 i direktiv 89/665, i dess lydelse enligt direktiv 2007/66, har dessutom h&adanefter
rubriken "Korrigeringsmekanism” och bekréftar aven kommissionens allménna behdrighet att
vidta atgarder om det har skett en allvarlig évertradelse av unionsratten.

Harav féljer att det enligt artikel 2.8 i direktiv 89/665 inte kravs att medlemsstaterna infér en
mdjlighet att begéra domstolsprévning dven fér de upphandlande myndigheterna.

Med beaktande av medlemsstaternas skyldighet enligt artikel 1.3 i direktiv 89/665 att
garantera tillgang till domstolsprovning "atminstone” fér samtliga de personer som definieras i
denna bestammelse och med hansyn &ven till den processuella autonomi som
mediemsstaterna atnjuter, anser domstolen emellertid att det inte féreligger nagot hinder for
dessa att, i forekommande fall, inbegripa upphandlande myndigheter i den personkrets som
ska ha tillgang till prévningsférfaranden i den mening som avses i ndmnda bestdmmelse, for
det fall beslut som fattats av upphandlande myndigheter skulle ogiltigférklaras av ett
proévningsorgan som inte &r en domstol.

Argumentet att en sadan tolkning riskerar att leda till en oenhetlig tilldmpning av unionsréatten
kan inte godtas, da direktiv 89/665, sdsom framgar av i synnerhet artikel 1.3, inte syftar till en
fullstandig harmonisering av relevanta nationella bestammelser.

Den stillda fragan ska saledes besvaras enligt féljande. Artikel 2.8 i direktiv 89/665 ska
tolkas sa, att den inte innebar en skyldighet for medlemsstaterna att ge dven upphandiande
myndigheter mgjlighet att begéara domstolsprévning av beslut som fattats av ett behorigt
provningsorgan pa omradet fér offentlig upphandling nar detta prévningsorgan inte ar en
domstol. Namnda bestammelse utgér emellertid inte hinder fér att medlemsstaterna, i
férekommande fall, i sina respektive rattsordningar foreskriver en saddan mojlighet for
upphandlande myndigheter att begéra domstolsprévning.

Rattegangskostnader

Eftarenm fArfarandat i farhallande till nnrfpmn i malet vid dan natinnella domstnlen ttadr att

led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for aft avge yttrande till domstolen som andra &n
namnda parter har haft ar inte erséattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) féljande:
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Artikel 2.8 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar fér prévning av offentlig upphandling ska tolkas sa, att
den inte innebdr en skyldighet for medlemsstaterna att ge &dven upphandlande
myndigheter méjlighet att begidra domstolsprévning av beslut som fattats av ett
behérigt provningsorgan pa omradet for offentlig upphandling nédr detta
provningsorgan inte dr en domstol. Ndmnda bestimmelse utgor emellertid inte hinder
for att medlemsstaterna, i férekommande fall, i sina respektive rattsordningar
foreskriver en sadan modjlighet for upphandlande myndigheter att begéra
domstolsprévning.

Underskrifter

* Rattegangssprak: grekiska.
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