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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
Foredraget den 23 april 2015"

Mal C-689/13

Puligienica Facility Esco SpA (PFE)
mot
Airgest SpA

(begédran om forhandsavgorande fran Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana
(Italien))

"Direktiv 89/665/EEG — Offentlig upphandling — Overklagande angaende ogiltigférklaring av beslut
att tilldela ett kontrakt — Anslutningséverklagande angaende bestridande av att anbudsingivare som
inte utvalts deltagit i upphandlingen — Regel i nationell réttspraxis enligt vilken den nationella
domstolen kan avgora malet pa grundval av huvudoverklagandet endast om det saknas fog for
anslutningsoéverklagandet — De principer som faststillts av den hogsta nationella
forvaltningsdomstolen dr tvingande d4ven om de &r oférenliga med unionsritten — Dom Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448) — Artikel 267 FEUF — Foretriade — Direktivkonform tolkning”

I — Inledning

1. Forevarande begidran om forhandsavgorande avser dels 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 anliggningsarbeten?, i dess lydelse lydelse
enligt Europaparlamentets och rddets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007° (nedan kallat
direktiv 89/665), dels tolkningen av artikel 267 FEUF samt principen om unionsrittens foretrade och
principen om direktivkonform tolkning.

2. De tolkningsfragor som den hénskjutande domstolen, Consiglio di Giustizia amministrativa per la
Regione siciliana (hogsta forvaltningsdomstolen i regionen Sicilien, Italien), har stillt rér namligen tva
olika juridiska problem. Den forsta tolkningsfragan giller rackvidden av domen Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448) medan den andra angér tolkningen av artikel 267 FEUF i en situation dér det enligt
den nationella lagstiftningen ar obligatoriskt for en domstol att hanskjuta malet till pleniavgorande for
det fall det foreligger tvivel om huruvida en réttsprincip som faststéllts av denna domstol &r forenlig
med unionsrétten.

1 — Originalsprak: franska.
2 — EGT L 395, s. 33; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 48.
3 — EUT L 335, s. 31.
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtt

3. Artikel 1 i direktiv 89/665, med rubriken “Tillimpningsomrade och tillgingliga
provningsforfaranden” har foljande lydelse:

”1. Detta direktiv ska tillimpas pa avtal som avses i Europaparlamentets och réadets
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 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 nodvéndiga atgiarder for att garantera att en upphandlande myndighets
beslut gillande avtal som omfattas av direktiv 2004/18/EG kan provas effektivt, och i synnerhet sa
skyndsamt som mojligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i detta direktiv, ndr det gors géllande att

sadana beslut har inneburit en Overtriddelse av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling
eller nationella bestimmelser som inforlivar denna lagstiftning.

4. 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 inga
ett visst kontrakt och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd av en pastadd
overtradelse.

2

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

"Medlemsstaterna ska se till att de atgiarder som vidtas vad avser provningsforfarandena i artikel 1
innehaller bestimmelser om befogenheter att

b) antingen &sidositta eller garantera asidoséttande av olagliga beslut ...”
B — Italiensk rdtt

1. Konstitutionen

6. Enligt artikel 111 sista stycket i konstitutionen kan "avgoranden av Consiglio di Stato ... dverklagas
av skil som ror behorighet”.

2. Forvaltningsprocesslagen

7. Genom lagstiftningsdekret nr 104 av den 2 juli 2010 (ordinarie tillagg till GURI nr 156, av den
7 juli 2010), infordes forvaltningsprocesslagen (Codice del processo amministrativo).
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8. Det anges i artikel 6.1 i forvaltningsprocesslagen lagen att “Consiglio di Stato ar den
forvaltningsdomstol som domer i sista instans”. I artikel 6.6 preciseras det vidare att "6verklaganden
av avgoranden av Tribunale amministrativa regionale della Sicilia [forvaltningsdomstol for regionen
Sicilien] ska inges till Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana, under iakttagande
av bestimmelserna i specialstadgan och motsvarande tillimpningsbestammelser.”

9. I artikel 42 i lagen foreskrivs det att "motparter och intervenienter vilkas intresse har samband med
ansOkan i huvudoverklagandet, kan inge ansékningar genom ett anslutningséverklagande”.

10. Slutligen foreskrivs foljande i artikel 99:

”1. Om den avdelning som tilldelats 6verklagandet konstaterar att den réttsfraga som den ska prova
kan ge upphov till olika losningar i rdttspraxis kan den genom ett beslut som fattas, pa parternas
begiran eller ex officio, hdanskjuta malet till pleniavgorande. Ratten i plenum kan, om den finner det
lampligt, tillbakavisa malet till avdelningen.

2. Innan domen meddelas kan ordféranden for Consiglio di Stato, pa parternas begéran eller ex officio,
hanskjuta varje 6verklagande till rdtten i plenum for att den ska avgora principfragor av storsta
betydelse eller for att fa skiljaktigheter i réttspraxis att upphora.

3. Nér den avdelning som ska avgora malet inte stodjer en rattsprincip som fastslagits av rdtten i
plenum, ska den, genom ett motiverat beslut, hdnskjuta malet till pleniavgorande.

4. Rétten i plenum avgor saken i dess helhet, savida den inte beslutar att faststélla en rattsprincip och
tillbakavisa malet till den hdnskjutande avdelningen for en prévning av malet i 6vrigt.

5. Om ritten i plenum bedomer att frdgan ar av synnerlig vikt kan den i vart fall faststilla
rattsprincipen i lagens intresse, dven om den forklarar att Gverklagandet inte kan upptas till
sakprovning, inte kan handlaggas enligt ett sarskilt forfarande, att det foreligger rattegangshinder som
inte kan avhjdlpas eller att handldggningen av malet upphor. I det fallet har beslutet av rétten i
plenum ingen verkan pa den angripna atgarden.”

3. Lagstiftningsdekret nr 373 av den 24 december 2003

11. Den 24 december 2003 antog den italienske lagstiftaren lagstiftningsdekret nr 373 med rubriken
"Tillampningsforeskrifter for specialstadgan for regionen Sicilien angdende fullgérandet i regionen av
de uppgifter som aligger Consiglio di Stato” (ordinarie tilldgg till GURI nr 10 av den 14 januari 2004).

12. Det anges i artikel 1.2 att "Consiglio di Giustizia amministrativa [per la Regione siciliana] har sitt
sdte i Palermo och den bestar av tva avdelningar med radgivande respektive domande funktioner vilka
utgor fristdende avdelningar i forhallande till Consiglio di Stato”.

IIT — Bakgrund till tvisten vid den nationella domstolen

13. Genom ett meddelande som offentliggjordes den 18 januari 2012, inledde Airgest SpA, det bolag
som driver den civila flygplatsen i Trapani-Birgi (Italien) ett 6ppet anbudférfarande vars foremal var
tilldelning av tjanstekontrakt avseende stidning och underhall av denna civila flygplats gronomraden.
14. Kontraktet tilldelades genom ett slutgiltigt beslut om tilldelning av den 22 maj 2012, det tillfilliga

samriskforetag (nedan kallad det tillfalliga samriskforetaget) som bildats av bolaget Gestione Servizi
Ambientali Srl (nedan kallat GSA) och bolaget Zenith Services Group Srl.
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15. Puligienica Facility Esco SpA (PFE) (nedan kallat PFE), som ocksa hade deltagit i anbudsforfarandet
och placerats pa andra plats overklagade beslutet vid Tribunale amministrativo regionale della Sicilia.
PFE begirde att tilldelningsbeslutet skulle ogiltigforklaras och att kontraktet foljaktligen skulle tilldelas
bolaget.

16. Till stod for sitt overklagande anférde PFE att den upphandlande myndigheten borde ha uteslutit
det tillfalliga samriskforetaget pa grund av asidosédttande av artikel 38 forsta stycket h och m i
lagstiftningsdekret nr 163/2006 av den 12 april 2006 om lag om offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster med tillimpning av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG
(GURI nr 100 av den 2 maj 2006) och punkt II1.2.1 i meddelandet om upphandling samt punkt c i
forfragningsunderlaget.

17. GSA som é&r ledande i det tillfalliga samriskforetaget, blev da part i malet och ingav ett
anslutningsoverklagande i syfte att gora gillande att PFE saknade intresse for att kunna fullfolja sitt
overklagande. Detta anslutningsoverklagande grundades pa att PFE, enligt GSA, inte uppfyllde
villkoren for att delta i upphandlingen p& grund av att dess anbud var otydligt och séledes borde ha
uteslutits fran upphandlingsforfarandet.

18. Tribunale amministrativa regionale della Sicilia provade de bada parternas argument och bifoll
bada 6verklagandena.

19. Efter att denna dom meddelats, uteslot den upphandlande myndigheten de tvistande foretagen.
Sedan den upphandlande myndigheten verkstillt domen genom att utféra en kontroll, uteslot den alla
foretag som ursprungligen hade godtagits och rangordnats, med anledning av samma brist, ndmligen
den som bestod i att det saknades en specifik angivelse av kostnaderna for sékerheten. Det inleddes d&
ett forhandlat forfarande for tilldelning av de ovanndmnda tjansterna.

20. PFE overklagade den av Tribunale amministrativa regionale della Sicilia meddelade domen till den
hanskjutande domstolen, medan GSA ingav ett anslutningsoverklagande med motiveringen att
Tribunale amministrativa regionale della Sicilia inte hade iakttagit den ordning for prévning av talan
som inforts genom dom nr 4/2011 av Consiglio di Stato i plenum (nedan kallad dom nr 4/2011),
enligt vilken vid fall av anslutningstalan som innebdr en processinvindning mot huvudtalan,
anslutningstalan ska prévas fore huvudtalan.

21. Den hénskjutande domstolen har i sin begdran om férhandsavgorande erinrat om att den princip
som formulerats i dom nr 4/2011 redan var i centrum for diskussionen i den begiran om
forhandsavgorande som ledde till domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448).

22. 1 det mél som gav upphov till den domen hade tva anbudsgivare tidigare valts ut av den
upphandlande myndigheten och inbjudits att inkomma med anbud. Den anbudsgivare vars anbud inte
hade antagits overklagade beslutet da denne ansag att den anbudsingivares anbud som antagits inte
motsvarade forfragningsunderlaget. Som en reaktion pa detta hade den anbudsgivare som vunnit
upphandlingen i sin tur ingett ett anslutningsoverklagande under &beropande av att det anbud som
inte antagits borde ha uteslutits med motiveringen att det inte heller uppfyllde ett av de minimikrav
som foreskrevs i forfragningsunderlaget.

23. Enligt den nationella domstol vid vilken 6verklagandet ingavs, ndmligen Tribunale amministrativo
regionale per il Piemonte (forvaltningsdomstol for regionen Piemonte), var bada anbuden inadekvata,
och det fanns saledes anledning att bifalla 6verklagandet i bada malen, sdvil huvudoverklagandet som
anslutningsoverklagandet, med foljden att hela upphandlingsférfarandet ogiltigforklarades. I enlighet
med den réttsprincip som fastslagits i dom nr 4/2011, borde emellertid anslutningséverklagandet ha
provats fore anslutningsoverklagandet, eftersom den forstndimnda avsdg huvudklagandens taleritt
samtidigt som hans rdtt att delta i anbudsinfordran bestreds.
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24. Efter det att Tribunale amministrativo regionale per il Piemonte hénskjutit en begdran om
forhandsavgorande till domstolen, fann denna att en sdrskild talan som vickts av den vinnande
anbudsgivaren inte kan medféra att en anbudsgivares talan avvisas i ett sadant fall d& bada
anbudsgivarnas anbud ifragasitts i samma forfarande och pa identiska grunder. I en sadan situation
kan nidmligen bada konkurrenterna gora gillande ett berittigat intresse av att évriga anbud utesluts.*

25. Domstolen ansag foljaktligen att artikel 1.3 i direktiv 89/665 utgjorde hinder mot att den talan som
vickts av den anbudsgivare som inte tilldelats kontraktet avvisas efter en forsta prejudiciell provning av
den invindning om rattegdngshinder som framstillts av den vinnande anbudsgivaren vilken tilldelats
kontraktet, utan att det provas huruvida savil det anbud som lamnats av den vinnande anbudsgivaren,
vilken tilldelats kontraktet, som anbudet fran den anbudsgivare som vickt huvudtalan i det nationella
malet uppfyller kraven i nimnda specifikationer.’

26. Oavsett denna erinran har den hdnskjutande domstolen uppmidrksammat att de deltagande
foretagen i det nationella malet till skillnad fran dem i malet Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), ar
fler n tva, dven om endast tva av dem dr parter i det nationella malet.

27. Den hiénskjutande domstolen har dven uppmérksammat domstolen pa regeln i artikel 99.3 i
forvaltningsprocesslagen enligt vilken den hédnskjutande domstolen, om den avviker fran den
inriktning i rattspraxis som fastslagits av Consiglio di Stato i plenum, maste hinskjuta malet till
pleniavgorande.

28. Med hénsyn till de specifika omstédndigheterna i det mél som den hanskjutande domstolen har att
avgora, beslutade den foljaktligen att stélla fragor till domstolen angdende tolkningen av artikel 1.3 i
direktiv 89/665 och tolkningen av artikel 267 FEUF.

IV — Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid domstolen

29. Genom beslut av den 26 september 2013 som inkom till domstolen den 24 december 2013
beslutade Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana att forklara malet vilande och
att i enlighet med artikel 267 FEUF 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 begdran om
forhandsavgorande i det malet, i vilken endast tva foretag deltog i en offentlig upphandling, dven
tillampliga — med hénsyn till de likartade omstandigheterna — i det mél som denna domstol har att
avgora, i vilket den upphandlande myndigheten har uteslutit samtliga foretag som bjudits in att
delta i anbudsforfarandet, vilka dock var fler dn tvd, och i vilket inga andra dn de foretag som ar
parter i forevarande mal har overklagat ndmnda uteslutning, med foljden att malet de facto &r
begransat till tva foretag?

2) Ar — vad giller fragor som kan avgdéras med stéd av unionsritten — artikel 99.3 i
forvaltningsprocesslagen forenlig med tolkningen av unionsrétten och sérskilt av artikel 267 FEUF,
i den man det i den nationella bestimmelsen foreskrivs att varje princip som Consiglio di Stato har
slagit fast i plenum ar bindande for varje avdelning och domarsammansittning vid Consiglio di

4 — Dom Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448, punkt 33).
5 — Ibid. (punkt 34 samt domslutet).
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Stato, dven nér det klart framgar att ndamnda rétt i plenum har eller kan ha faststéllt en princip som
strider mot eller dr oférenlig med unionsratten? Den hénskjutande domstolen vill i synnerhet fa
klarhet i foljande:

— Ar den avdelning eller domarsammansittning vid Consiglio di Stato som ska préva malet och
som &r osdker pa huruvida en princip som slagits fast i ett pleniavgorande dr forenlig med
unionsratten, skyldig att genom ett motiverat beslut hanskjuta fragan till pleniavgérande, i
forekommande fall innan den kan hénskjuta en fraga till EU-domstolen angiende den
omtvistade principens forenlighet med unionsritten, eller kan i stéllet namnda avdelning eller
domarsammansittning vid Consiglio di Stato, eller snarare, dr den skyldig, att i egenskap av
nationell domstol som avgor fragan om unionsréttens tillimpning i sista instans direkt
hénskjuta en fraga till EU-domstolen for en korrekt tolkning av unionsrétten?

— For det fall svaret pa frdgan i foregdende stycke innebdr att varje avdelning och
domarsammansittning vid Consiglio di Stato kan eller &r skyldig att direkt inge en begdran om
forhandsavgorande till EU-domstolen, det vill saga i de fall ddr EU-domstolen har slagit fast —
och i synnerhet om detta har skett efter det att Consiglio di Stato har fattat ett pleniavgérande
— att det foreligger diskrepans eller bristande forenlighet mellan den korrekta tolkningen av
unionsritten och den nationella rittsprincip som Consiglio di Stato har slagit fast i plenum,
kan eller dr varje avdelning och domarsammanséttning vid Consiglio de Stato, i egenskap av
domstol som avgor fragan om unionsrétten tillimpning i sista instans, skyldig att direkt
tillaimpa den korrekta tolkningen av unionsritten, sasom den har tolkats av unionsdomstolen
eller dr den, dven i sadana fall, skyldig att genom ett motiverat beslut hénskjuta fragan till
pleniavgorande, med f6ljden att det enbart ankommer pa den sistndmnda domstolen att efter
eget skon tillimpa den unionsrétt 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 friga ska hénskjutas till EU-domstolen for ett
forhandsavgorande enbart ankommer pa rétten i plenum — eller till och med losningen pa
tvisten, i den man den ér en direkt f6ljd av tillimpningen av de gemensamma réttsprinciper
som EU-domstolen redan har slagit fast — mot savél principen om en rimlig handlédggningstid
och att snabbt kunna anféra klagomal i samband med offentlig upphandling, som kravet pa att
unionsritten ska tillimpas fullt ut av samtliga domstolar i medlemsstaterna, pa ett bindande
satt i enlighet med den korrekta tolkning som EU-domstolen har gjort, &ven med beaktande av
den mest extensiva tolkningen av principen om den sa kallade "dndamalsenliga verkan” och
unionsrittens foretrdde (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)?”

30. PFE, GSA, Italiens regering och Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.
Samtliga har dessutom yttrat sig vid forhandlingen den 11 mars 2015.

V — Bedomning

A — Den forsta tolkningsfragan

31. Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida domstolens
tolkning av artikel 1.3 i direktiv 89/665 i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) kan tillampas i
en situation ddr samtliga foretag som bjudits in att delta i anbudsforfarandet, vilka dock var fler &n
tva, har uteslutits av den upphandlande myndigheten och dér inga andra én de foretag som ar parter i
det nationella malet har 6verklagat namnda uteslutning, med f6ljden att malet de facto &dr begrénsat till
tva foretag.
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32. For att kunna besvara denna friga anser jag att det dr nodvéndigt att i forsta hand eftersoka den
konkreta verkan av domstolens tolkning i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448). Dérefter ska det
avgoras om antalet anbudsgivare har nagon betydelse eller ér ett villkor for denna verkan. Om det
tviartom visar sig att antalet foretag i fraga i det nationella mélet inte paverkar verkningarna av att
bestimmelsen tillimpas pa det sitt som domstolen tolkat den, maste den hénskjutande domstolens
fraga ges ett jakande svar. Om det tvirtom framgar att artikel 1.3 i direktiv 89/665, sasom den tolkats
av domstolen i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) inte kan ge upphov till verkningar i en
situation som den i det nationella malet, ska saledes den forsta tolkningsfragan besvaras nekande.

1. Faststdllande av verkningarna av den tolkning som domstolen gav artikel 1.3 i direktiv 89/665 i
domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448)

33. I det mal ddr domstolen meddelade dom Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), var den avgorande
faktorn att det valda anbudet med oritt inte hade forkastats i det skede d& anbuden kontrollerades,
trots att det inte uppfyllde kraven i de tekniska specifikationer som ingick i forfragningsunderlaget.®

34. Enligt domstolen kan i ett forfarande som inletts av en anbudsgivare "en sirskild talan som vickts
av den vinnande anbudsgivaren inte medfora att en anbudsgivares talan avvisas i ett sddant fall d& bada
anbudsgivarnas anbud ifragasdtts i samma forfarande och pé identiska grunder. I en siddan situation
kan nédmligen bada konkurrenterna gora gillande ett berdttigat intresse av att évriga anbud utesluts,
vilket kan leda till slutsatsen att det dr omdjligt for den upphandlande myndigheten att vilja ett
anbud som uppfyller de stillda kraven”.”

35. Den skyldighet som foljer av dessa konstateranden é&r saledes ett forbud mot att avvisa
huvudoverklagandet efter en forsta prejudiciell provning av invdndningen om rittegangshinder utan
att det provas huruvida de bada anbuden uppfyller kraven i specifikationerna®. Om de béda anbuden
inte bedoms uppfylla kraven blir den konkreta féljden av denna skyldighet att det d&r omojligt for den
upphandlande myndigheten att vélja ett anbud som uppfyller kraven vilket leder till att en ny
anbudsinfordran maste dga rum.

2. Huruvida tolkningen av artikel 1.3 i direktiv 89/665 i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) é&r
tillamplig

36. I det nationella malet var de foretag som tilldts delta i det omtvistade forfarandet fler dn tva. Det
framgar emellertid av de forklaringar som den hdnskjutande domstolen tillhandahallit att det med
undantag av klaganden i det nationella malet (och via ett anslutningsoverklagande av det foretag som
tilldelats kontraktet) inte dr nigot av de Ovriga foretag som uteslutits frain upphandlingen som har
bestritt sin uteslutning vid myndigheten eller i domstol.

37. Om i sadan situation den domstol till vilken o6verklagandet ingavs konstaterade att de bada
ifrdgavarande anbuden inte uppfyllde kraven, skulle den upphandlande myndigheten inte vara skyldig
att gora en ny anbudsinfordran, utan den skulle i forekommande fall kunna vélja att ge kontraktet till
ett annat foretag som aterfanns i den rangordning som den upphandlande myndigheten upprattat.

6 — Se punkt 32 i ndmnda dom.
7 — Ibid. (punkt 33). Min kursivering.
8 — Se domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448, punkt 34 samt domslutet).
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38. Det ér dock inte uteslutet att en av de brister som lag till grund for ogiltigforklaringen av de anbud
som huvudklaganden och den anbudsgivare som vunnit upphandlingen ldmnat, dven behiftar alla de
ovriga anbuden. Under dessa forhallanden maste da den upphandlande myndigheten med
nodvindighet inleda ett nytt forfarande.’

39. Under dessa forhallanden kan, sésom domstolen fann i punkt 33 i domen Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448), "bada konkurrenterna gora gillande ett berdttigat intresse av att Gvriga anbud
utesluts, vilket kan leda till slutsatsen att det &r omdjligt for den upphandlande myndigheten att vilja
ett anbud som uppfyller de stéllda kraven”.

40. Jag péapekar for oOvrigt att domstolen i den ovanndmnda domen inte avsag att begrinsa sitt
konstaterande till en situation med en upphandling som endast vickt tva foretags intresse (och saledes
lett till att endast tvd anbud limnats), eftersom den rent allmint asyftade "bdda konkurrenternas”'’
beridttigade intresse, inte av att den andres, utan av att "6vriga”"" anbud utesluts.

41. Foljaktligen bedomer jag att den skyldighet som domstolen slog fast i domen Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448) enligt vilken artikel 1.3 i direktiv 89/665 utgor hinder mot att avvisa ett
huvudoverklagande som ingetts av en utesluten anbudsgivare efter en forsta prejudiciell provning av
invindningen om rattegangshinder vilken framstillts i form av ett anslutningséverklagande av den
vinnande anbudsgivaren, vilken tilldelats kontraktet, utan att det provas huruvida de bada anbuden
uppfyller kraven i specifikationerna ', likaledes ér tillimplig under omstindigheterna i det nationella
malet.

3. Den eventuella betydelsen av olikheterna i de grunder avseende brister som anforts till stod for
huvudoéverklagandet och anslutningsoverklagandet

42. Den hinskjutande domstolen har uttryckligen begrinsat de faktiska omstdndigheter som ér
relevanta till det faktum att de foretag som deltagit i det offentliga upphandlingsférfarandet, &ven om
fler an tva anbudsgivare godtagits, alla har uteslutits av den upphandlande myndigheten, utan att
nagra andra foretag dn de foretag som var involverade i detta forfarande har 6verklagat beslutet om
uteslutning sa att den tvist som anhingiggjorts vid den hénskjutande domstolen darfor begrinsas till
att omfatta dessa bada foretag.

43. Jag har nyss forklarat varfér denna specifika omstdndighet inte har nagon inverkan pa
tillimpningen av den regel som domstolen formulerade i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448).

44. GSA har inte desto mindre i sina inlagor, vilket bekréftats vid féorhandlingen, &beropat en andra
olikhet i forhallande till domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448). Bolaget anser ndmligen att
domstolens tolkning i den domen endast ér tillimplig om de grunder avseende brister som anforts till
stod huvudoverklagandet och anslutningsoverklagandet ér identiska.

9 — Det var for ovrigt denna situation som uppstod, forefaller det, i det nationella malet enligt den hinskjutande domstolens beskrivning (se
punkt C4, s. 12 i begdran om forhandsavgorande) och de upplysningar som parterna i det nationella malet tillhandahallit (se s. 2 i PFE:s
skriftliga yttrande och punkt 9 i GSA:s skriftliga yttrande).

10 — Dom Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448, punkt 33). Min kursivering. (I den franska versionen stir det precis som i den italienska "var och

en av konkurrenterna” och inte "bada”, évers. anm.).

11 — Ibid.,, min kursivering. Enligt den italienska versionen av domen (rittegdngssprak som &r bindande) "ciascuno dei concorrenti puo far valere

un analogo interesse legittimo all’esclusione dell'offerta degli altri, che pud indurre l'amministrazione aggiudicatrice a constatare
I'impossibilita di procedere alla scelta di un’offerta regolare” (min kursivering).

12 — Se punkt 34 samt domslutet i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448).
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45. Enligt dessa forklaringar har emellertid GSA:s anslutningséverklagande en annan grund dn den
som PFE aberopat till stod for huvudoverklagandet. PFE har begirt ogiltigforklaring av beslutet att
tilldela GSA kontraktet pa grund av att det skett ett asidosdttande av den skyldighet som aligger
anbudsgivarna att ldmna alla relevanta uppgifter. PFE har saledes anfort en grund som avser en formell
brist. GSA har daremot begért att PFE ska uteslutas med anledning av att anbudet &dr otydligt, det vill
sdga att ror sig om en materiell brist hos anbudet.

46. Jag noterar inledningsvis att anvindningen av pluralis pa rittegangsspraket (italienska) ("nell'ambito
del medesimo procedimento e per motivi identici”"’) och av det mer allminna uttrycket "de nature
identique” (identisk till sin karaktdr) pa det sprak pa vilket den o6verklagade domen diskuterades
(franska), talar for en vid tolkning av begreppet identiska grunder (och inte identisk grund) vilket
&beropats till stod for vart och ett av de bada éverklaganden." Den omstindigheten att det &r ytterst
ovanligt att grunder ar fullstandigt identiska stodjer denna tolkning.

47. Sedan anser jag att fragan om huruvida de anmairkningar som &beropats till stod for
huvudoverklagandet och anslutningséverklagandet dar identiska, exempelvis antalet anbudsgivare, inte
utgor en avgorande faktor for den tolkning av artikel 1.3 i direktiv 89/665 som domstolen gjorde i
domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448).

48. Nir domstolen hdvdade i punkt 33 i denna dom att "en sérskild talan som véckts av den vinnande
anbudsgivaren [inte] kan ... medfora att en anbudsgivares talan avvisas i ett sadant fall da bada
anbudsgivarnas anbud ifragasitts i samma forfarande och pa identiska grunder”, bestar det viasentliga,
enligt vad jag redan tidigare forklarat, i det faktum att ”[i] en sddan situation kan ndmligen bada
konkurrenterna gora gillande ett berittigat intresse av att 6vriga anbud utesluts, vilket kan leda till
slutsatsen att det dr omojligt for den upphandlande myndigheten att vélja ett anbud som uppfyller de
stillda kraven”".

49. Dessa bada meningar utgor tillsammans en och samma punkt i domen och kan foljaktligen inte
lasas var och en for sig.

50. Jag delar saledes kommissionens uppfattning i dess yttrande att den omstandigheten &r avgorande
att huvudoverklagandet och anslutningsoverklagandet ger upphov till ett berdttigat intresse av att
upphandlingsforfarandet aterupptas.

51. I det nationella malet visar det sig emellertid — med forbehall f6r en grundligare prévning av den
hanskjutande domstolen — att de grunder som PFE och GSA aberopat, d&ven om de inte dr identiska,
skulle kunna vara av samma karaktir (satillvida att de avser bristande uppfyllelse hos det andra
anbudet av de stillda kraven) och i vart fall hos var och en av aktorerna i malet vid den hanskjutande
domstolen skapar ”ett beréttigat intresse av att ovriga anbud utesluts” i den mening som avses i domen
Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448).

13 — Dom Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448, punkt 33). Min kursivering.

14 — Séasom generaladvokaten Kokott redan har framhallit angdende en dom meddelad av Europeiska unionens tribunal, kan nédr den franska
sprakversionen inte dr bindande (darfor att franska inte ar réttegangsspraket) men den dr mer exakt &n den version som upprittades pa
rattegangsspraket, denna sprakversion “pa vilken utkastet till den 6verklagade domen uppréttades och den 6verklagade domen diskuterades,
ge ytterligare ledning till vad [tribunalen] i sjdlva verket avsag att hdnfora sig till” (forslag till avgorande av generaladvokat Kokott
Bertelsmann och Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P, EU: C:2007:790, punkt 253).

15 — Dom Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448, punkt 34).
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52. Sasom kommissionen vidare framholl vid férhandlingen den 11 mars 2015 skyddar den regel som
domstolen formulerade i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), forutom anbudsgivarnas intresse,
dven den upphandlande myndighetens intresse av att kunna vélja det béasta anbud som uppfyller kraven
i specifikationerna. I det nationella malet skulle dock en strikt tolkning av kriteriet "identiska grunder”
vilket har anforts till stod for huvudoverklagandet och anslutningsoverklagandet, kunna leda till att den
upphandlande myndigheten ar skyldig att tilldela ett foretag kontraktet fastdn dess anbud inte uppfyller
de stdllda kraven.

4. Mellanliggande forslag till avgorande

53. Mot bakgrund av det ovan anforda, foreslar jag att domstolen besvarar den forsta tolkningsfragan
sa, att den tolkning av artikel 1.3 i direktiv 89/665 som domstolen gjorde i domen Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448) aven ér tillaimplig i en situation dar ett overklagande inges av en enda anbudsgivare
medan flera foretag hade tillatits att delta i anbudsinfordran och den anbudsgivare som vunnit
upphandlingen i sin tur inger ett anslutningséverklagande inom ramen for samma forfarande och
savdl huvudklaganden som den anbudsgivare som vunnit upphandlingen har ett berdttigat intresse av
att den andre aktoren utesluts.

B — Den andra tolkningsfragan

54. Den hénskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 267
FEUF utgor hinder mot den mekanism som inforts genom artikel 99.3 i forvaltningsprocesslagen,
vilken foreskriver att det &r obligatoriskt for varje avdelning och domarsammanséttning vid Consiglio
di Stato att ndr den anser att det inte dr nodvéndigt att folja en rattsprincip, hdnskjuta fragan till
pleniavgorande. Den hénskjutande domstolen har fragat sig om denna mekanism utgor hinder for att
den dels stidller en fraga till domstolen, dels avgdr malet i enlighet med unionsritten pa ett direkt och
sjalvstandigt sdtt genom att underlata att tillimpa denna mekanism.

55. Eftersom den hénskjutande domstolen beslutade att, genom sin forsta tolkningsfraga, radfraga
domstolen angdende tolkningen av det tillimpliga direktivet, skulle det kunna ifragaséttas om det &r
nodviandigt att besvara den forsta delen av den andra tolkningsfragan.

56. Jag anser emellertid i likhet med domstolen vilken valde att besvara alla de fragor som stéllts i det
mal som ledde till domen Cartesio (C-210/06, EU:C:2008:723) med att ”[d]et skulle strida mot den
samarbetsanda som méste rdda i forhéllandet mellan de nationella domstolarna och [EU-]domstolen
och mot kraven pa processekonomi, att kréva att en nationell domstol forst maste begira ett
forhandsavgorande uteslutande avseende fragan huruvida den domstolen ingar bland de domstolar
som avses i artikel [267] tredje stycket [FEUF] innan den eventuellt i ett senare skede ska begira
ytterligare ett forhandsavgorande avseende de fragor som avser de [unions]rittsliga bestimmelser som

ror saken i det mal den har att avgora”".

57. Innan denna aspekt av tolkningsfragan besvaras, ska jag emellertid studera den andra aspekten av
denna fraga, det vill siga den hinskjutande domstolens behorighet att direkt avgora malet pa ett sétt
som dr forenligt med unionsratten.

16 — Punkt 70. Vidare hade domstolen, saisom den sjdlv preciserade, "redan besvarat en fraga om den hénskjutande domstolens beskaffenhet med
hénsyn till artikel [267 FEUF] tredje stycket FEUF. Omstéindigheterna i det fallet liknade dem som ér i frdga i férevarande begiran om
forhandsavgorande, och domstolen ifragasatte inte att den aktuella begéran kunde tas upp till sakprévning [i dom Lyckeskog (C-99/00,
EU:C:2002:329)]” (punkt 71). Sa var dven fallet i det mal som ledde till dom Melki och Abdeli (C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:363).
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1. Den hénskjutande domstolens behorighet att direkt avgora malet pa ett sitt som ar forenligt med
unionsratten

58. Da den hinskjutande domstolen beslutat att stélla en tolkningsfraga till domstolen med tillimpning
av artikel 267 FEUF, kommer svaret pa den andra aspekt som togs upp i den andra tolkningsfragan att
aterfinnas i domstolens fasta rdttspraxis enligt vilken den nationella domstolen ar bunden av
EU-domstolens tolkning av de aktuella bestimmelserna med vilken den skulle ha besvarat den forsta
tolkningsfragan. Den hénskjutande domstolen ér foljaktligen skyldig att avvika frén den rattsprincip
som faststillts i dom nr 4/2011 om den mot bakgrund av EU-domstolens ovanndmnda tolkning finner
att principen ir oférenlig med unionsritten. "

59. Jag framhaller vidare att Consiglio di Stato i plenum genom dom nr 9/2014 av den
25 februari 2014 (nedan kallad dom nr 9/2014) éndrade den réttsprincip som den faststéllt i dom
nr 4/2011. Om namnda rattsprincip i dndrad lydelse kan tolkas pa ett sitt som &r forenligt med den
innebord som domstolen gav artikel 1.3 i direktiv 89/665 i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448)
dven i forevarande mal, ska den inte asidosittas. Kravet pa en direktivkonform tolkning av nationell
ratt foljer ndmligen av det i fordraget upprittade systemet som sadant, eftersom det tillater att den
nationella domstolen inom ramen for sin behorighet sékerstdller att unionsritten ges full verkan néar
den avgor den vid denna domstol anhiingiggjorda tvisten. "

60. Principen om direktivkonform tolkning innebdar namligen att de nationella domstolarna ska gora
allt som ligger inom deras behorighet, med hansyn till den nationella rétten i sin helhet och med
tillaimpning av de tolkningsmetoder som é&r erkdnda i nationell ritt, for att sdkerstilla att
direktiv 89/665 ges full verkan och for att uppna ett resultat som ér férenligt med direktivets syfte. "

61. Om dédremot den rattsprincip som faststillts i dom nr 4/2011, sdsom den dndrats genom dom
nr 9/2014, inte kunde tolkas i enlighet med artikel 1.3 i direktiv 89/665, skulle den hdnskjutande
domstolen inte ha nigot annat val dn att underlata att tillimpa den® i enlighet med principen om
unionsrittens foretride .

62. Trots att problemet inte uppkommer i forevarande fall — eftersom en tolkningsfraga har stallts till
domstolen — &r det helt klart inte overflodigt att erinra om den nationella domstolens skyldighet att
underléta att tillimpa en nationell norm som strider mot unionsritten och inte kan tolkas pa ett sitt
som Overensstimmer med denna. Denna skyldighet paverkar pa intet sitt principen enligt vilken den
nationella domstolen “varken ér tvungen eller forhindrad att forst begéra ett forhandsavgorande fran
domstolen” .

17 — Se, for ett liknande resonemang, dom Elchinov (C-173/09, EU:C:2010:581, punkt 30) och dom Krizan m.fl. (C-416/10, EU:C:2013:8,
punkt 69).

18 — Se dom Pfeiffer m.fl. (C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, punkt 114), dom Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, punkt 48), dom
Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 24), och dom Amia (C-97/11, EU:C:2012:306, punkt 28). Enligt fast réttspraxis &r den nationella
domstolen, vid tillimpningen av nationell rdtt och i synnerhet av de bestimmelser i en nationell lag som har inforts sérskilt for
genomforandet av ett direktiv, skyldig att i mojligaste man tolka den nationella ratten mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte sa
att det resultat som avses i direktivet uppnas (utéver de domar som anges i denna fotnot, se dven, den principiella domen von Colson och
Kamann (14/83, EU:C:1984:153, punkt 26) och dom Marleasing (C-106/89, EU:C:1990:395, punkt 8).

19 — Se, bland annat, dom Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 27) och dom Amia (C-97/11, EU:C:2012:306, punkt 29).

20 — I frdga om direktiv 89/665, se, bland annat, dom Uniplex (UK) (C-406/08, EU:C:2010:45, punkt 49). Aven om domstolen enligt sin
hddanefter fasta praxis anser att “frdgan huruvida en nationell bestimmelse, for det fall den strider mot unionsritten, inte ska tillimpas
endast uppstar om det inte dr mojligt att tolka bestimmelsen pa ett sdtt som ar forenligt med unionsritten” dom Dominguez (C-282/10,
EU:C:2012:33, punkt 23), dom Amia (C-97/11, EU:C:2012:306, punkt 27) och nyligen dom Spedition Welter (C-306/12, EU:C:2013:650,
punkt 28), ifrégasitts inte skyldigheten att "underlata att tillimpa”, vilken slogs fast i domen Simmenthal (106/77, EU:C:1978:49,
punkterna 21 och 24). Se, i detta avseende, domslutet i dom Amia (C-97/11, EU:C:2012:306), och dom A (C-112/13, EU:C:2014:2195,
punkt 36).

21 — Se, for ett liknande resonemang, dom Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, punkt 54).

22 — Ibid, punkt 53.
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63. En fraga kvarstar dock, ndmligen fragan om vilken inverkan artikel 267 FEUF skulle kunna ha pa
ett sadant forfarande som foreskrivs i artikel 99 i forvaltningsprocesslagen.

2. Inverkan av artikel 267 FEUF pa mekanismen med obligatoriskt hénskjutande for pleniavgorande av
Consiglio di Stato

64. Till att borja med kan jag inte annat dn dela generaladvokaten Mazdks uppfattning att i mal déar
bestimmelser i nationell ratt begrénsar en nationell domstols mdjlighet att med stod av artikel 267
FEUF stdlla en tolkningsfraga till EU-domstolen, har den ”systematiskt uttalat sig for att de nationella
domstolarna i storsta mojliga omfattning ska kunna stilla fragor till domstolen om giltigheten och
tolkningen av unionsritten”*.

65. Tre 6verviganden stodjer denna allménna reflexion:

— For det forsta har domstolen, vad giller domstolar som inte domer i sista instans, uttalat att ”[d]et

maste ... sta en sadan domstol fritt att stélla fragor till EU-domstolen, om den anser att ett
avgorande i enlighet med den hogre instansens rittsliga bedomning skulle strida mot
unionsritten”*,

— For det andra édr de nationella domstolar, mot vars avgoranden det inte finns nigot réittsmedel
enligt nationell lagstiftning i overensstimmelse med artikel 267 tredje stycket FEUF skyldiga att
begira forhandsavgorande av [EU-]Jdomstolen ndr de stills infor en fraga om tolkningen av
unionsritten. Denna skyldighet syftar till att “forhindra att det i ndgon medlemsstat uppstar en
inhemsk rittspraxis som inte stér i 6verensstimmelse med de [unions]rittsliga reglerna”*.

— For det tredje har domstolen forklarat att en nationell domstol som har att avgora ett mal dar
unionsrétten dr tillimplig, och som anser att en nationell bestimmelse inte bara strider mot
unionsratten, utan &ven ar oforenlig med landets grundlag, inte dr berévad mojligheten eller
befriad fran skyldigheten att enligt artikel 267 FEUF stdlla en fraga till [EU-]domstolen om
unionsrattens tolkning eller giltighet pa grund av att fragan huruvida en regel i nationell rétt ar
oférenlig med landets grundlag maste dverlimnas till landets forfattningsdomstol. *°

66. Det dr inom denna precisa ram som den andra tolkningsfragan fran den hénskjutande domstolen
ska placeras.

67. Enligt artikel 1.2 i lagstiftningsdekret nr 373 av den 24 december 2003 bestar Consiglio di Giustizia
amministrativa per la Regione siciliana av tva avdelningar som ér fristdende i forhallande till Consiglio
di Stato. Dess karaktdr av domstol i den mening som avses i artikel 267 FEUF ér séledes stilld utom
tvivel, och dess ritt att stilla en tolkningsfréga till domstolen &r odiskutabel.”

23 — Forslag till avgorande av generaladvokat Mazdk i malen Melki och Abdeli (C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:319, punkt 62). Se dven,
angdende domstolens faststillande av principen, dom Rheinmiihlen-Diisseldorf (166/73, EU:C:1974:3, punkt 3) och for en bekriftelse av
principen, dom Mecanarte (C-348/89, EU:C:1991:278, punkt 44), dom Palmisani (C-261/95, EU:C:1997:351, punkt 20), och dom Cartesio
(C-210/06, EU:C:2008:723, punkt 88). Rittspraxis efter generaladvokaten Mazaks forslag till avgorande motséger inte det konstaterandet. Se
dom Melki och Abdeli (C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:363, punkt 41), dom Elchinov (C-173/09, EU:C:2010:581, punkt 26), dom Kelly
(C-104/10, EU:C:2011:506, punkt 61), dom Krizan m.fl. (C-416/10, EU:C:2013:8, punkt 64), och helt nyligen, dom A (C-112/13,
EU:C:2014:2195, punkt 35).

24 — Se dom Rheinmiihlen-Diisseldorf (166/73, EU:C:1974:3, punkt 4) och for dess bekriftelse, dom Cartesio (C 210/06, EU:C:2008:723,
punkt 94), dom ERG m.fl. (C-378/08, EU:C:2010:126, punkt 32), dom Melki och Abdeli (C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:363, punkt 42),
dom Elchinov (C-173/09, EU:C:2010:581, punkt 27), dom Kelly (C-104/10, EU:C:2011:506, punkt 61), och dom Krizan m.l. (C-416/10,
EU:C:2013:8, punkt 68).

25 — Dom Lyckeskog (C-99/00, EU:C:2002:329, punkt 14 och dér angiven rittspraxis).

26 — Se dom Melki och Abdeli (C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:363, punkt 45), i vilken det hénvisas till punkterna 39, 45 och 46 i dom
Mecanarte (C-348/89, EU:C:1991:278), och dom A (C-112/13, EU:C:2014:2195, punkt 38)

27 — Jag framhaller dessutom att domstolen redan vid flera tillfillen har besvarat en begiran om forhandsavgorande som Consiglio di Giustizia
amministrativa per la Regione siciliana riktat till den (se dom Valvo (C-78/07, EU:C:2008:171), beslut Rizzo (C-107/11, EU:C:2012:96), och
dom Ottica New Line di Accardi Vincenzo (C-539/11, EU:C:2013:591)).
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68. Under dessa forhédllanden dr den enda fraga som skulle kunna uppkomma, fragan om huruvida
Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana med hénsyn till den skyldighet att
hénskjuta till pleniavgorande som inforts i artikel 99.3 i forvaltningsprocesslagen, ska betraktas som en
nationell domstol, mot vars avgoéranden det inte finns nagot rittsmedel enligt nationell lagstiftning, i
den mening som avses i artikel 267 tredje stycket FEUF eller om det finns rdttsmedel mot denna
domstols avgoranden.

69. 1 den andra situationen star det den hénskjutande domstolen fritt att stdlla fragor till
EU-domstolen, om den anser att ett avgorande i enlighet med den hogre instansens rittsliga
bedémning skulle strida mot unionsrétten. I den forsta situationen dr den hanskjutande domstolen
déremot skyldig att vinda sig till domstolen med en begéiran om forhandsavgorande nér den tvivlar pa
huruvida en réttsprincip som faststéllts av du Consiglio di Stato i plenum é&r forenlig med unionsratten.

70. Enligt vad jag nyss erinrat om, anges det i artikel 1.2 i lagstiftningsdekret nr 373 av den
24 december 2003 att Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana bestar av tva
avdelningar som utgor fristdaende avdelningar i férhallande till Consiglio di Stato.

71. Enligt artikel 6.1 i fOrvaltningsprocesslagen &r emellertid “Consiglio di Stato den
forvaltningsdomstol som domer i sista instans”.

72. Aven om det enligt artikel 111 sista stycket i konstitutionen ar tillatet att éverklaga beslut som
fattats av Consiglio di Stato, inskrdnker sig denna mdjlighet till att endast avse fragor om
kompetensfordelningen mellan de olika italienska domstolarna.

73. Domstolen konstaterade nyligen att mojligheten att véicka talan vid en forfattningsdomstol, varvid
denna endast kan prova om de réttigheter och friheter som foljer av den nationella konstitutionen
eller av en internationell konvention har asidosatts, namligen inte innebér att en hogsta domstol inte
kan kvalificeras som en domstol mot vars avgoranden det inte finns nagot rédttsmedel enligt nationell
lagstiftning i den mening som avses i artikel 267 tredje stycket FEUF.? Under dessa forhallanden har
jag har inte for avsikt att ifragasitta att Consiglio di Stato och de fristaende avdelningar som den
bestar av ska kvalificeras som domstol i sista instans”.

74. Corte suprema di Cassazione har sjilv uttalat, i dom nr 2403 av den 4 februari 2014 i utokad
sammansdttning, att enligt det italienska forvaltningsprocessrittsliga systemet ankommer det pa
Consiglio di Stato, dess avdelningar och pa rdtten i plenum att utan distinktion déma i egenskap av
domstol som domer i sista instans i den mening som avses i artikel 267 tredje stycket FEUF.

75. Det obligatoriska hénskjutande till Consiglio di Stato i plenum som foreskrivs i artikel 99.3 i
forvaltningsprocesslagen anser jag inte kunna &ndra denna beddmning eftersom det inte kan
betecknas som ett 6verklagande i den mening som avses i artikel 267 tredje stycket FEUF.

76. Detta forfarande disponerar inte parterna over, utan det gor endast den avdelning vid Consiglio di
Stato som har att doma i malet. Vidare kan forfarandet inte leda till att ett avgérande av en domstol i

lagre instans dndras men dédremot till att réattspraxis fran Consiglio di Stato i plenum &ndras.

77. Enligt rattspraxis fran Consiglio di Stato som &beropats av den italienska regeringen leder ett
asidosittande av artikel 99.3 i forvaltningsprocesslagen inte till ndgra processrittsliga sanktioner.”

28 — Se dom Krizan m.fl. (C-416/10, EU:C:2013:8, punkt 72).
29 — Dom nr 4185 av den 6 augusti 2014, meddelad av tredje avdelningen vid Consiglio di Stato.
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78. 1 overensstimmelse med det bakomliggande syftet med artikel 267 tredje stycket FEUF ska
Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana nir den stélls infor en fridga som avser
tolkningen av unionsritten vara skyldig att vinda sig till domstolen for att forebygga att en nationell
rattspraxis uppstar (eller lever kvar) som inte stir i Overensstimmelse med de unionsrittsliga
reglerna.”

79. Risken att det utvecklas en nationell rattspraxis som strider mot unionsrétten begrénsas forvisso av
det faktum att, dven om ett pleniavgorande av Consiglio di Stato med stod av artikel 99.3 i
forvaltningsprocesslagen grundas pa att en réttsprincip har ifragasatts déarfor att den presumerats
strida mot unionsritten, har Consiglio di Stato i plenum d&nnu mindre mdjligheter att undkomma sin
skyldighet att begira ett forhandsavgorande av domstolen.

80. Trots denna forfarandemadssiga egenhet, ser jag atminstone tva skal till att artikel 267 FEUF inte
kan tolkas sa, att den innebar ett forbud for en avdelning vid Consiglio di Stato vid vilken en tvist
anhédngiggjorts att sjdlv stélla fragor till domstolen fore ett eventuellt hdanskjutande till pleniavgorande.

81. Att vagra en avdelning vid en domstol, mot vars avgoranden det inte finns nagot rédttsmedel enligt
nationell lagstiftning, mojligheten att stélla fragor till EU-domstolen enbart av det skilet att samma
domstol i plenum &r skyldig att gora det, strider mot domstolens fasta réttspraxis som alltid har
tillerkdnt “en nationell domstol en mycket vittgdende mdojlighet att hdnskjuta en fraga till
EU-domstolen, om den bedomer att det i ett mél som péagar infor den har uppkommit fragor som
kréaver ett avgorande avseende tolkningen eller giltigheten av bestimmelser i unionsrétten for att den
ska kunna déma i malet”*".

82. Domstolen har dessutom forklarat att en nationell domstol som har att avgora ett mal dar
unionsratten dr tillimplig, och som anser att en nationell bestimmelse inte bara strider mot
unionsratten, utan dven dr oforenlig med landets grundlag, inte dr berdvad mdojligheten eller befriad
fran skyldigheten att enligt artikel 267 FEUF stdlla en fraga till EU-domstolen om unionsrittens
tolkning eller giltighet pa grund av att fragan om huruvida en regel i nationell ratt &r oférenlig med
landets grundlag méaste éverlimnas till landets forfattningsdomstol. *

83. Domstolen har slagit fast att artikel 267 FEUF utgor hinder for en medlemsstats lagstiftning om ett
forfarande for kontroll av de nationella lagarnas forenlighet med grundlagen, savitt den omstédndigheten
att detta forfarande ska handldggas med fortur medfor att ovriga nationella domstolar ér forhindrade
att anvinda sin mojlighet eller uppfylla sin skyldighet att begidra att EU-domstolen meddelar
forhandsavgorande, savil fore hénskjutandet av en fraga om grundlagsforenlighet till den nationella
domstol som har till uppgift att kontrollera lagarnas forenlighet med grundlagen som, i forekommande
fall, efter det att sistnimnda domstol har meddelat ett avgérande i denna fraga.®

84. Denna losning &r i dn hogre grad sjalvklar hir, som bestimmelsen i fraga aldgger Consiglio di
Giustizia amministrativa per la Regione Siciliana att avsta fran fortsatt handliggning av malet till
forman for Consiglio di Stato i plenum, till skillnad mot vad som gillde den fraga som skulle
handldggas med fortur angdende forenligheten med konstitutionen i det mal som ledde till domen
Melki och Abdeli (C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:363). Det foreskrivs nédmligen i artikel 99.4 i
forvaltningsprocesslagen att, nar fragan héanskjutits for pleniavgorande av Consiglio di Stato, rétten i
plenum avgor saken i dess helhet, sdvida den inte beslutar att faststilla en rattsprincip och tillbakavisa
malet till den hdnskjutande avdelningen for en prévning av malet i ovrigt”.

30 — Dom Lyckeskog (C-99/00, EU:C:2002:329, punkt 14 och dir angiven réttspraxis).
31 — Dom Krizan m.fl. (C-416/10, EU:C:2013:8, punkt 64 och dir angiven rittspraxis). Min kursivering.

32 — Se dom Melki och Abdeli (C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:363, punkt 45), i vilken det hanvisas till punkterna 39, 45 och 46 i dom
Mecanarte (C-348/89, EU:C:1991:278) och dom A (C-112/13, EU:C:2014:2195, punkt 38).

33 — Dom Melki och Abdeli (C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:363, punkt 57 samt domslutet). Se dven dom A (C-112/13, EU:C:2014:2195,
punkt 46 samt domslutet).
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85. Enbart den omstidndigheten att det i det aktuella nationella forfarandet inte ror sig om ett
obligatoriskt hanskjutande i forvéig till en annan domstol utan till den domstol i plenum vid vilken
overklagandet ingavs i det nationella malet, forefaller mig inte kunna motivera att det gors avsteg fran
de olika principer som format den vida tolkningen av artikel 267 FEUF eller fran den nationella
domstolens frihet att stélla en tolkningsfraga till EU-domstolen.

86. Domstolen har forvisso aldrig foranletts att uttala sig angdende denna egenhet. Den 16sning som
valdes i domen Parfums Christian Dior (C-337/95, EU:C:1997:517) verkar emellertid bekrifta den
foreslagna bedomningen och kunna tillimpas, i tillimpliga delar, pa den situation i vilken den
hénskjutande domstolen befinner sig.

87. I det malet fragade ndmligen den nationella domstolen EU-domstolen om det var den sjilv eller
Beneluxdomstolen som skulle betraktas som den nationella domstol mot vars avgoranden det inte
finns ndgot rattsmedel enligt nationell lagstiftning och som dérfor var skyldig att begira
forhandsavgorande av EU-domstolen i enlighet med artikel 267 tredje stycket FEUF. Domstolen drog
slutsatsen att bada domstolarna kunde betraktas som skyldiga att fora fragan vidare till domstolen i
den mening som avses i artikel 267 tredje stycket FEUF sa snart en fraga om unionsréttens tolkning
vacks vid dem.

88. I denna typ av situation fann EU-domstolen emellertid att bdda domstolarna faktiskt inte kunde
vara skyldiga att vinda sig till den eftersom “grunden for denna skyldighet [kan] bortfalla genom
verkan av den tolkning som [EU-]domstolen gjort med stod av artikel [267 FEUF] och skyldigheten
[att begira férhandsavgorande] pa sa sitt forlora sitt innehall”*.

89. Aven om det hir roérde sig om tva olika domstolar liknar denna speciella situation dnda situationen
med en avdelning vid Consiglio di Stato och Consiglio di Stato i plenum. Bada &r nationella domstolar
mot vilkas avgoranden det inte finns nagot rittsmedel i nationell lagstiftning.

90. Foljaktligen anser jag att domstolens sitt att resonera i domen Parfums Christian Dior (C-337/95,
EU:C:1997:517), vid behov, kan overforas till forevarande mél: om en sddan domstol som
[avdelningen vid Consiglio di Stato] har utnyttjat sin rétt att forst hanskjuta den uppkomna fragan till
[EU-]domstolen, [innan den hénskjuter fragan till Consiglio di Stato i plenum], kan verkan av
[EU-]domstolens tolkning befria en saddan domstol som [Consiglio di Stato i plenum] fran
skyldigheten att stélla en praktiskt taget likalydande fraga innan den domer i saken. Omvént giller att
nir en sddan domstol som [avdelningen vid Consiglio di Stato] inte forst har vant sig till
[EU]-domstolen, dr en sadan domstol som [Consiglio di Stato i plenum] tvungen att hédnskjuta den
uppkomna fragan till [EU]-domstolen, vars avgorande saledes kan befria [avdelningen vid Consiglio di
Stato] fran skyldigheten att stilla en praktiskt taget likalydande fraga innan den démer i saken”*.

3. Mellanliggande forslag till avgorande

91. Om for det forsta den princip som faststélldes i dom nr 4/2011 och dndrades i dom nr 9/2014 inte
kan tolkas pa ett sitt som dr forenligt med artikel 1.3 i direktiv 89/665, sdsom har preciserats av
domstolen i domen Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448) och &dven i forevarande maél, ska den
hanskjutande domstolen avsta fran att tillimpa den.

34 — Dom Parfums Christian Dior (C-337/95, EU:C:1997:517, punkt 29).

35 — Dom Parfums Christian Dior (C-337/95, EU:C:1997:517, punkt 29). Vi kan nidmligen notera att enligt artikel 99.4 i forvaltningsprocesslagen
ska ritten i plenum avgora saken i dess helhet, savida den inte beslutar att faststilla en rattsprincip och tillbakavisa malet till den
héanskjutande avdelningen for en prévning av malet i Gvrigt.
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92. For det andra anser jag att artikel 267 FEUF utgoér hinder mot en sadan bestimmelse som
artikel 99.3 i forvaltningsprocesslagen, tolkad si, att en avdelning vid en domstol, mot vars
avgoranden det inte finns ndgot rattsmedel, nir den inte godtar en rittsprincip som faststillts av
samma domstol i plenum, maste hdnskjuta det avgorande som ar foremal for 6verklagandet till denna,
utan att ha mojlighet att i forvég stdlla en tolkningsfraga till EU-domstolen.

93. Om artikel 99 i forvaltningsprocesslagen inte tolkas pé ett sitt som &r forenligt med unionsritten,
ska foljaktligen en avdelning vid Consiglio di Stato som 6nskar stilla fragor till domstolen med stod av
267 FEUF, underlata att tillimpa artikel 99.3 i forvaltningsprocesslagen. Domstolen har slagit fast
foljande: ”Enligt principen om [unions]rittens foretrdde ska ndmligen en konflikt mellan en
bestimmelse i nationell lag och en direkt tillimplig bestimmelse i fordraget 16sas s& av en nationell
domstol, att den ska tillimpa [unions]ritten och vid behov underlata att tillimpa den motstridande
nationella bestdmmelsen, utan att dérvid ogiltigforklara den nationella bestammelsen, eftersom
behorigheten for organ och domstolar i det avseendet dr unik fér varje medlemsstat.”*

VI — Forslag till avgorande

94. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som
stéllts av Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana enligt foljande:

1) Den tolkning 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 i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den
11 december 2007, som Europeiska unionens domstol gjorde i domen Fastweb (C-100/12,
EU:C:2013:448) &r é&ven tillimplig i en situation dér ett Overklagande inges av en enda
anbudsgivare medan flera foretag hade tillatits att delta i anbudsinfordran och den anbudsgivare
som vunnit upphandlingen, i sin tur inger ett anslutningséverklagande inom ramen for samma
forfarande, och savil huvudklaganden som den anbudsgivare som vunnit upphandlingen har ett
berittigat intresse av att den andre aktoren utesluts.

2) Nir en bestimmelse i ett direktiv redan har tolkats av Europeiska unionens domstol ska en
nationell domstol, mot vars avgoranden det inte finns ndgot rédttsmedel i nationell lagstiftning,
tolka den nationella ritten s, att den Overensstimmer med den innebord som Europeiska
unionens domstol har preciserat och nér en sadan tolkning visar sig vara omojlig, avstd fran att
tillimpa den ifragavarande bestimmelsen i nationell rdtt utan att vare sig vara tvingad eller
forhindrad att i forvdg begira ett forhandsavgorande av EU-domstolen.

Artikel 267 FEUF utgoér hinder mot en sadan bestimmelse som artikel 99.3 i den italienska
forvaltningsprocesslagen, tolkad s3, att en avdelning vid en domstol, mot vars avgoranden det inte
finns nagot rédttsmedel, nir den inte godtar en réttsprincip som faststéllts av samma domstol i
plenum, maste hdnskjuta det avgorande som ar foremal for Overklagandet till denna, utan att ha
mojlighet att stdlla en tolkningsfraga till Europeiska unionens domstol.

36 — Dom Filipiak (C-314/08, EU:C:2009:719, punkt 82).
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