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"~ FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PHILIPPE LEGER

foredraget den 13 juni 20021

1. Europeiska gemenskapernas kommission
har i forevarande mal vickt talan om
faststillelse av att Konungariket Spanien
har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artiklarna 1 och 2 i direktiv
89/665/EEG. 2 Kommissionen har i huvud-
sak kritiserat Konungariket Spanien for att
inte korrekt och fullstindigt ha inférlivat
nimnda artiklar med sin nationella ritts-
ordning, pd grund av att de nationella
bestimmelserna fér infoérlivande inte inbe-

griper

— a priori offentliga organ med en privat-
rdttslig status i tillimpningsomridet
for dessa bestimmelser,

— provning av vissa beslut som de upp-
handlande myndigheterna fattar under
offentliga upphandlingsférfaranden
och

— mojligheten att vidta limpliga siker-
hetsdtgirder i samband med de upp-

1 — Originalsprak: franska.

2 — Rédets direktiv av den 21 december 1989 om samordning
av lagar och andra forfattmingar for grévning av offentlig
u}g&handling av varor och bygg- och anliggningsarbeten
(EGT L 395, s. 33; svensk specialutgdva, omride 6, volym
3, 5. 48), nedan #ven kallat provningsdirektivet,
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handlande myndigheternas beslut,
eftersom det foreskrivs att sidana
tgirder skall foregds av ett overkla-
gande av det olagliga beslutet i sak.

I — Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsriittsliga bestimmelserna

2. Direktiv 89/6635 syftar till att sikra en ef-
fektiv tillimpning av direktiven om offent-
lig upphandling,3 i synnerhet direktiv 71/
305/EEG, * upphivt och ersatt med direktiv
93/37/EEG,S direktiv 77/62/EEG,$ upp-
hivt och ersatt med direktiv 93/36/EEG,”

3 — Se forsta, tredje och fiarde skilen.

4 — Radets direktiv av den 26 juli 1971 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga u handlingﬁon-
trakt fér bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 1835, s. ).

5 — Rédets direktiv av den 14 juni 1993 (EGT L 199, s. 54).

6 — Ridets direktiv av den 21 december 1976 om samordning
av forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT
L 13,1977,s. 1),

7 — Rédets direktiv av den 14 juni 1993 (EGT L 199, s. 1;
svensk specialutgdva, omride 6, volym 4, 5. 126).
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och direktiv 92/50/EEG.® Direktiven
92/50, 93/36 och 93/37 syftar till att
samordna férfarandena vid offentlig upp-
handling av bygg- och anliggningsarbeten,
varor och tjinster i medlemsstaterna,

3.1 artikel 1.1 i direktiv 89/665, i dess
dndrade lydelse enligt artikel 41 i direktiv
92/50, foreskrivs féljande:

*Medlemsstaterna skall vidta nddvindiga
atgirder for att garantera att en upphand-
lande myndighets beslut vid upphandlings-
férfaranden, som omfattas av direktiv
71/305/EEG, 77/62/EEG och 92/50/EEG,
kan prévas effektivt och, i synnerhet,
skyndsamt pa de villkor som faststills i
foljande artiklar, sdrskilt artikel 2.7,° om
det hivdas att sddana beslut har inneburit
overtridelse av gemenskapsritten for
offentlig upphandling eller av nationella
regler om inférande av sidan.”

8 — Ridets dircktiv av den 18 juni 1992 om samordnin}g1 av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster (EGT
L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 3,
s. 139), Dircktiven 92/50, 93/36 och 93/37 kallas nedan
dven forfarandedircktiven eller forfarandedircktiven inom
de st kallade traditionella scktorerna (om innebdrden av det
sistndmnda uttrycket sc punkt 48 i detta forslag till
avgdrande).

9 — Enligt denna bestimmelse skall "medlemsstaterna... se till
att infora bestimmelser, som garanterar, att gransknings-
organens beslut verkligen &tlyds”.

4.1 artikel 2.1 i provaingsdirektivet anges
féljande:

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

a) si tidigt som méjligt vidta interimis-
tiska atgirder for att riitta pastidda
Svertridelser eller férhindra ytterligare
skada for berdrda intressen, inklusive
atgirder for att uppskjuta eller garan-
tera uppskjutandet av upphandlings-
forfarandet liksom att férhindra verk-
stillighet av den upphandlande myn-
dighetens beslut,

b) antingen [undanrdja] eller [1ita undan-
roja] olagliga beslut, vilket innefattar
undanrdjandet av diskriminerande tek-
niska, ekonomiska eller finansiella spe-
cifikationer i anbuds- eller kontrakts-
handlingarna eller i varje annat doku-
ment som har samband med upphand-
lingen,

c) ge ersittning &t en person, som skadats
av Overtridelse.”
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5. Artikel 2.8 i direktiv 89/665 har f6ljande
lydelse: "Fér de fall prévningsorganen ej
utgbrs av rittsliga instanser giller, att
skriftliga beslutsmotiveringar alltid skall
ges. Dessutom giller for dessa fall, att det
maste finnas en méjlighet att prova
pistddda olagliga &tgirder vidtagna av
sddana organ i en rittslig instans...”

6. Begreppet "upphandlande myndigheter”
definieras i direktiven 92/50, 93/36 och
93/37.

7. Enligt artikel 1 b i direktiv 93/37, som i
allt visentligt har samma innehidll som
artikel 1 b 1 direktiven 92/50 och 93/36,
skall *upphandlande myndigheter” forstds
som

statliga, regionala eller lokala myndighe-
ter, organ som lyder under offentlig ritt,
sammanslutningar bildade av en eller flera
sddana myndigheter eller organ som lyder
under offentlig ritt.

I-4672

Ett organ som lyder under offentlig ritt ir
varje organ

— som har tillkommit i det sirskilda
syftet att tillgodose allmidnna intressen
och inte har industriell eller kommersi-
ell karaktir,

och

— som ir juridisk person, och

— som till storre delen finansieras av
staten eller regionala eller lokala myn-
digheter, eller av andra organ som
lyder under offentlig ritt; eller som
stdr under administrativ tillsyn av
sddana organ; eller som har en admi-
nistrativ, verkstillande eller 6ver-
vakande styrelse, dir fler 4n hilften
av medlemmarna utses av staten, regio-
nal eller lokal myndighet, eller av
andra organ som lyder under offentlig
ritt.”
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Den nationella lagstifiningen

8. Den personkrets som omfattas av till-
limpningsomradet fér den spanska lagstift-
ningen om offentlig upphandling definieras
i artikel 1 i Ley 13/1995 de Contratos de las
Administraciones Piablicas, 19 som inbegri-
per alla offentliga regionala och lokala
myndigheter, antingen det rér sig om en
statlig myndighet eller autonoma regioners
myndigheter och lokala myndigheter. I
artikel 1.3 anges foljande:

»3, Upphandlingsverksamhet skall utévas i
enlighet med denna lag 4ven av autonoma
organ i samtliga fall och av andra enheter
som lyder under offentlig rdtt som &r
separata juridiska personer, som 4r knutna
till en offentlig myndighet eller &r beroende
av denna och som motsvarar foljande
kriterier:

a) De skall ha tillkommit i det sirskilda
syftet att tillgodose allminna intressen
och skall inte ha industriell eller kom-
mersiell karaktir.

b) De skall vara enheter som till storre
delen finansieras av offentliga myndig-
heter eller andra enheter som lyder
under offentlig ritt, som stir under

10 — BOE nr 119 av den 19 maj 1995, s. 14601, nedan kallad
lag nr 13/1995.

administrativ tillsyn av sidana organ,
eller som har en administrativ, verk-
stdllande eller dvervakande styrelse,
ddr fler dn hilften av medlemmarna
utses av de offentliga myndigheterna
eller av andra enheter som lyder under
offentlig ritt.”

9. Den sjitte tilliggsbestimmelsen i lag
nr 13/1995, med rubriken Principer for
upphandling inom den offentliga sektorn”,
har f8ljande lydelse:

"Bolag i vilka offentliga myndigheter eller
deras autonoma organ, eller enheter som
lyder under offentlig ritt, direkt eller
indirekt innehar en majoritetsandel skall i
sin upphandlingsverksamhet iaktta princi-
perna om offentlighet och konkurrens, om
inte det forfarande som skall genomforas dr
oférenligt med dessa principer.”

10. Sedan forevarande talan vicktes har
Konungariket Spanien antagit en ny kodi-
fierad version av den ovannimnda lagen, 11
som endast samlar och ordnar de tidigare
bestdimmelserna, utan att innehallet 4ndras.

11 — Det giller Texto Refundido de Ia Ley de Contratos de las
Administraciones Piiblicas (BOE nr 148 av den 21 juni
2000, 5. 21775).
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11. Angdende Overklagande av forvalt-
ningsbeslut pd administrativ vig anges i
artikel 107 i Ley 30/1992 de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo
Comin, i dess lydelse enligt Ley 4/1999, 12
att foljande beslut kan éverklagas direkt:

”... processuella beslut, om de, direkt eller
indirekt, avgér drendet i sak, inte ger
mojlighet till omprovning, inte ger mojlig-
het att forsvara sig, eller om de orsakar
irreparabel skada pd legitima rittigheter
eller intressen...”.

12. Angdende overklagande av férvalt-
ningsbeslut till domstol ar artikel 25.1 i
Ley 29/1998 Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa 13 (lag om for-
valtningsdomstolar) formulerad pa samma
satt som i lag nr 30/1992 och foreskriver
féljande:

”Qverklagande till férvaltningsdomstol
kan provas med avseende pd allminna
bestimmelser samt p4d uttryckliga och
underférstddda beslut av en offentlig myn-
dighet som avslutar det administrativa
forfarandet, antingen de dr slutliga eller

12 — BOE nr 12 av den 14 januari 1999, s. 1739 (nedan kallad
lag nr 30/1992),

13 — BOE nr 167 av den 14 juli 1998, s. 23516 (nedan kallad
lag nr 29/1998).
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processuella, om de, direkt eller indirekt,
avgdr drendet i sak, inte ger méjlighet till
omprévning, inte ger mojlighet att férsvara
sig, eller om de orsakar irreparabel skada
pa legitima rittigheter eller intressen.”

13.1 artikel 111 i lag nr 30/1992 anges
under rubriken *Uppskov med verkstillig-
het” foljande:

”1. Om inte annat anges, medfor inte
overklagandet att verkstilligheten av det
ifrdgasatta beslutet skjuts upp.

2. Utan hinder av bestimmelserna i fore-
gdende punkt kan det organ som skall
prova overklagandet, efter att ha gjort en
tillrdckligt motiverad avviigning mellan den
skada som uppskovet skulle orsaka all-
miénna intressen eller tredje man och den
skada som klaganden orsakas av att det
ifrigasatta beslutet verkstills omedelbart,
pa eget initiativ eller pd begiran av klagan-
den bevilja uppskov med verkstilligheten
av det ifrdgasatta beslutet i ndgot av
foljande fall:

a) Verkstilligheten kan orsaka skador
som &r irreparabla eller svira att ersit-
ta.

b) Bestridandet grundas pd ndgon av de
omstindigheter som medfor nullitet...
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3. Uppskovet skall anses vara beviljat om
det behériga organet inte har fattat uttryck-
ligt beslut i friga om ansékan om uppskov
med verkstilligheten av det ifrdgasatta
beslutet inom 30 dagar frin det att ansékan
registrerades.”

14. Genom artikel 129 och féljande artik-
lar i lag nr 29/1998 inférs ett system for att
skyndsamt vidta sikerhetsitgdrder. Enligt
artikel 129.1 i nimnda lag giller foljande:

*De berdrda personerna kan, nir som helst
under forfarandet, begira att alla atgdrder
skall vidtas for att sikerstilla domens
verkstillighet.”

15. 1 artikel 136 i nimnda lag foreskrivs
foljande:

1. 1 de fall som avses i artiklarna 29—30
skall sikerhetsdtgirden vidtas, utom om
det framstir som uppenbart att de situa-
tioner som avses i dessa artiklar inte
foreligger eller att Atgirden allvarligt rub-
bar allminna intressen eller tredje mans
intressen, vilket domstolen skall bedéma
ingdende,

2.1 de fall som avses i foregdende punkt
kan Atgirderna dven begidras innan Sver-
klagandet inges, och ansdkan provas i
enlighet med bestimmelserna i foregdende

artikel, T detta fall skall den berdrda
personen begira en bekriftelse pd detta
nir &verklagandet inges, vilket mdste ske
inom tio dagar frin meddelandet om att
sidkerhetsdtgirderna vidtagits...

Om &verklagande inte inges blir de bevil-
jade 4tgirderna automatiskt utan verkan,
och stkanden skall férpliktas att ersdtta
den skada som orsakats genom sdkerhets-
dtgirden.”

16. Artiklarna 29 och 30 i lag nr 29/1998
avser a) fall dir myndigheten #r skyldig
enligt en bestimmelse, ett avtal eller ett
beslut att utféra en konkret prestation till
férman for en eller flera bestimda personer
och b) fall dir myndigheten inte verkstiller
sina slutliga beslut eller ¢) myndighetsmiss-
bruk foreligger.

II — Forfarandet

A — Det administrativa forfarandet

17. Genom en skrivelse av den 18 december
1991 tillstillde den spanska regeringen
kommissionen de gillande lagtexter genom
vilka den ansdg att direktiv 89/665 infor-
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livades med nationell ritt, nimligen Ley
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativo (lag om férvaltningsdom-
stolar) av den 27 december 1956, Ley de
Procedimiento Administrativo (forvalt-
ningslagen) av den 18 juli 1958, Ley de
Contratos del Estado (lag om offentlig
upphandling) och den spanska konstitutio-
nen.

18. Efter olika skriftvixlingar mellan kom-
missionen och de spanska myndigheterna
under af 1994 angdende de nationella
lagtexternas Gverensstimmelse med gemen-
skapsbestimmelserna, tillstillde kommis-
sionen, som inte ansdg att de spanska
myndigheternas svar var tillfredsstillande,
den spanska regeringen en formell under-
rittelse den 29 maj 1996.

19. I denna underrittelse kritiserade kom-
missionen de spanska bestimmelserna for
inforlivande for féljande:

— Den personkrets som omfattas av
bestimmelsernas tillimpningsomride
Overénsstimmer inte med provnings-
direktivets.

— De s3 kallade processuella besluten kan
endast i undantagsfall bli féremal for
ett direkt overklagande.
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— For ett uppskov med verkstilligheten
av ett olagligt forvaltningsbeslut krivs
att ett dverklagande inges mot beslutet
i sak.

20. Den 9 oktober 1996 hivdade den
spanska regeringen, som svar pd den for-
mella underrittelsen, angdende den f6rsta
punkten att lag nr 13/1995 innehéll en
ordagrann avskrift av begreppet “organ
som lyder under offentlig ratt” i direktiven
92/50, 93/36 och 93/37. Angdende de tvd
andra punkterna hinvisade den till de fali
dir ett processuellt beslut kan 6verklagas
direkt och framhéll det lagliga kravet att
forst dverklaga det olagliga beslutet i sak
for att kunna f3 uppskov med verkstillig-
heten av beslutet.

21. Trots de olika skriftvixlingar som dgde
rum under &r 1998 vidholl de spanska
myndigheterna och kommissionen sina
respektive stdndpunkter betriffande den
férsta och den tredje anmirkningen —
angdende tillimpningsomridet och de inte-
rimistiska dtgirderna. I friga om den andra
anmirkningen — om det bristfilliga infoe-
livandet av begreppet ”rittsakter mot vilka
talan kan vickas” — meddelande de
spanska myndigheterna kommissionen den
14 januari 1999 att den nya lagen om
forvaltningsdomstolar delvis dndrade den
gillande ordningen for processuella beslut.

22.Den 2 februari 1999 oversinde de
spanska myndigheterna officiellt lagarna
nr 29/1998 och 4/1999 till kommissionen.
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23. Kommissionen ansdg att dessa nya
lagtexter fortfarande inte gjorde det mojligt
for den att dra slutsatsen att Konungariket
Spanien hade upphért med de for-
dragsbrott som det hade anklagats for i
den formella underrittelsen. Den tillstdllde
dirfér Konungariket Spanien ett motiverat
yttrande den 25 augusti 1999. I detta
yttrande upprepade den innehdllet i den
formella underrittelsen och uppmanade
den spanska regeringen att inom tvd ména-
der fran delgivningen vidta nddvindiga
atgirder for att folja detta yttrande.

24, Som svar pa det motiverade yttrandet
bestred den spanska regeringen den
8 november 1999 de &beropade for-
dragsbrotten och vederlade kommissionens
bedémning.

25. Kommissionen ansdg att detta svar inte
gjorde det méjligt for den att dra slutsatsen
att Konungariket Spanien hade rittat sig
efter de skyldigheter som féljer av bestdm-
melserna i provningsdirektivet och beslu-
tade att vicka forevarande talan.

B — Parternas yrkanden

26. Kommissionens talan inkom till dom-
stolens kansli den 30 maj 2000.

27. Kommissionen har yrkat att domstolen

skall

»1, faststilla att Konungariket Spanien har
underltit att uppfylla sina skyldigheter
enligt gemenskapsritten genom att inte
vidta de atgirder som #dr nodvindiga
for att folja artiklarna 1 och 2 i radets
direktiv 89/665/EEG av den 21 de-
cember 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar f6r prévning
av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anliggningsarbeten, i syn-
nerhet genom aftt inte

— utstricka systemet for de ritts-
medel som garanteras genom
nimnda direktiv till att omfatta
beslut som fattas av alla upphand-
lande myndigheter i den mening
som avses i artikel 1.1 i direk-
tiven 92/50/EEG, 93/36/EEG
och 93/37/EEG, diribland privat-
réttsliga bolag som har tillkommit i
det sirskilda syftet att tillgodose
allminna intressen och inte har
industriell eller kommersiell karak-
tdr, som ir juridiska personer och
som till storre delen finansieras av
offentliga myndigheter eller av
andra enheter som lyder under
offentlig ritt, som stir under admi-
nistrativ tillsyn av sidana organ,
eller som har en administrativ,
verkstillande eller &vervakande
styrelse, dir fler dn hilften av
medlemmarna utses av de offent-
liga myndigheterna eller av andra
enheter som lyder under offentlig
ratt,
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— gora det mojligt att 6verklaga alla
beslut som de upphandlande myn-
digheterna fattar, déiribland alla
processuella beslut, i forfaranden
vid offentlig upphandling,

— gora det mojligt att vidta alla slags
lampliga sikerhetsitgirder i sam-
band med de upphandlande myn-
digheternas beslut, diribland
tgirder for att kunna skjuta upp
verkstilligheten av ett férvaltnings-
beslut, och fér detta dndamail
undanrdja alla slags svarigheter
och hinder, i synnerhet kravet pa
att forst 6verklaga den upphand-
lande myndighetens beslut, och

2. forplikta Konungariket Spanien att
ersitta rittegdngskostnaderna”.

28. Konungariket Spanien har yrkat att
domstolen skall

?— ogilla talan och
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— forplikta kommissionen att ersitta rit-
tegingskostnaderna”.

III — Den foérsta grunden; Felaktigt infér-
livande vad giller den personkrets som
omfattas av provningsdirektivets tillimp-
ningsomrade (dsidosittande av artikel 1.1 1
nimnda direktiv)

A — Parternas argument

1) Kommissionens argument

29. Kommissionen har kritiserat Konunga-
riket Spanien for att felaktigt ha ansett att
privatrittsliga enheter inte hor till den
personkrets som 4 priori omfattas av prov-
ningsdirektivets tillimpningsomrade.

30. Kommissionen har erinrat om att med-
lemsstaterna, nir de inférlivar gemenskaps-
direktiven med nationell ritt, ir skyldiga
att respektera innebérden i de uttryck och
begrepp som foérekommer dir, i syfte att
garantera att lagtexterna tolkas och till-
lampas enhetligt i de olika medlemsstater-
na.
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31. De spanska myndigheterna ér foljaktli-
gen skyldiga att ge uttrycket “organ som
lyder under offentlig ritt”, som anvinds i
forfarandedirektiven, den innebord det har
i gemenskapsritten. Enligt kommissionen
nimns ingenting i direktiven 92/50, 93/36
och 93/37 om under vilken ordning, offent-
lig eller privat, eller i vilken juridisk form
de organ som lyder under offentlig ritt har
bildats, utan de behandlar snarare andra
kriterier, bland annat i vilket syfte de
ifrigavarande organen har bildats. Denna
tolkning bekriftas i domen av den
15 januari 1998 i mélet Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl. * Domstolen
fastslog nimligen i den domen att detta
uttryck skall tolkas pa ett funktionellt stt.
En enhets juridiska form saknar dirfor
relevans.

32. Kommissionen har dock hévdat att
ordalydelsen i artikel 1 i lag nr 13/1995,
som nistan ordagrant upprepar ordalydel-
sen i motsvarande bestimmelser i forfaran-
dedirektiven, emellertid innehaller en
visentlig skillnad. Enligt denna bestdm-
melse inbegrips inte privatrittsliga enheter i
tillimpningsomridet f6r denna lag. Kom-
missionen har i det avseendet understrukit
att begreppet “organ som lyder under
offentlig ritt” i den spanska rittsordningen
dr knutet till hur dessa enheter har bildats.
Kommissionen har ddrav dragit slutsatsen
att lag nr 13/1995, jimférd med den sjdtte
tilliggsbestimmelsen till nimnda lag, ldg-
ger till ett villkor som inte foreskrivs i
gemenskapslagstiftningen, ndmligen att
enheten skall lyda under offentlig ritt.

14 — Dom av den 15 januari 1998 i mil C-44/96, Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl, (REG 1998, s, 1-73),
punkterna 17—35,

Privatrittsliga enheter dr foljaktligen defi-
nitionsmissigt alltid uteslutna frén tillimp-
ningsomradet fér denna lag, dven om de for
6vrigt i alla avseenden motsvarar bestdm-
melserna i artikel 1.3 i lagen.

33, Eftersom offentliga organ med privat-
rattslig status dr uteslutna frén tillimp-
ningsomradet fér denna spanska lagstift-
ning, omfattas de inte heller av tillimp-
ningsomridet fér de bestimmelser som
reglerar foérfarandena vid offentlig upp-
handling och féljaktligen inte heller av
den ordning som giller for prévning av
offentliga upphandlingar, antingen de har
bildats i syfte att tillgodose allménna
intressen eller rent industriella eller kom-
mersiella intressen. Denna inskrinkning
strider didrfér mot bestimmelserna i direk-
tiven 92/50, 93/36 och 93/37, dir till-
limpningsomradet fér dem faststills, och
dven mot bestimmelserna i direktiv 89/665,
i den man den hindrar tillimpningen av de
processrittsliga garantier som foreskrivs i
det direktivet.

34. Vad betriffar den spanska regeringens
uppfattning att det for att dvervinna sva-
righeterna med att tolka uttrycket “all-
minna intressen som inte har industriell
eller kommersiell karaktdr” krdvs en nér-
mare analys, fran fall till fall, fér att avgora
huruvida ett organ eller en enhet uppfyller
villkoren for att omfattas av direktiven, har
kommissionen papekat att dessa svdrighe-
ter inte kan motivera att man, som den
spanska regeringen har gjort, a priori ute-
sluter en hel grupp av organ — privatrétts-
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liga enheter som uppfyller de tre villkor
som anges i direktiven 92/50, 93/36 och
93/37 — fran tillimpningsomradet for
direktiv 89/665, dven om denna inskriank-
ning omprévas frén fall till fall.

2) Konurigariket Spaniens argument

35. Den spanska regeringen har i férsta
hand gjort gillande att kommissionens
talan saknar grund och att kommissionen
dirfor har fel nir den hivdar att begreppet
»upphandlande myndigheter” i artikel 1 i
provningsdirektivet inte har inforlivats pa
ett korrekt sitt med den spanska rittsord-
ningen.

36. Enligt den spanska regeringen har
kommissionen, nir den formellt kritiserat
den for att ha &sidosatt bestimmelserna i
artikel 1 i prévningsdirektivet, egentligen
kritiserat det bristfilliga inférlivandet av
artikel 1 i férfarandedirektiven. Genom att
underlita att vid domstolen 4beropa asido-
sittandet av dessa sistnimnda bestimmel-
ser har kommissionen franhint sig méijlig-
heten att fi ett avgorande av domstolen i
det avseendet. Den spanska regeringen har
ddrfor hivdat att det ankommer p3d kom-
missionen att vicka talan pd ett korrekt
sitt, och sdledes inleda ett sirskilt for-
farande for att 8 faststillt att direktiven
92/50, 93/36 och 93/37 har asidosatts, om
den avser att hilla Konungariket Spanien
ansvarigt for ett bristfilligt inférlivande av
den personkrets som omfattas av dessa
direktivs tillimpningsomrade.

I-4680

37. Den spanska regeringen har hivdat att
artikel 1 i forfarandedirektiven under alla
omstindigheter saknar relevans for tolk-
ningen av begreppet ”upphandlande myn-
digheter” i artikel 1 i prévningsdirektivet,
av tvd skil. For det forsta har prévnings-
direktivet och forfarandedirektiven inte
samma syfte. For det andra avser de olika
stadier av upphandlingsférfarandet. I
direktiv 89/665 anges uttryckligen att med-
lemsstaterna mdste se till att det finns
snabba och effektiva rittsmedel i hiindelse
av Overtridelse av direktivens regler om
forfarandena vid offentlig upphandling,
Direktiv 89/665 avser sdledes ett senare
skede dn forfarandedirektiven. Begreppet
“upphandlande myndigheter” i direktiv
89/665 kan foljaktligen inte tolkas mot
bakgrund av begreppet *organ som lyder
under offentlig rdtt” som definierats tidi-
gare i férfarandedirektiven.

38. Den spanska regeringen har i andra
hand gjort gillande att den personkrets
som omfattas av tillimpningsomradet for
forfarandedirektiven har inférlivats kor-
rekt.

39. Nir det giller tolkningen av de till-
limpliga reglerna har den spanska reger-
ingen framhillit att uttrycket “organ som
lyder under offentlig ritt”, som anvinds i
forfarandedirektiven, avser en enhet som
lyder under offentlig ritt och att man i
Spanien inte skiljer pd uttrycken “enhet
som lyder under offentlig rdtt” och ”organ
som lyder under offentlig ritt”.
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40. Begreppet “organ som lyder under
offentlig ritt” #r inte limpat f6r en sjilv-
stindig och generell definition.

41, Den spanska regeringen har siledes
papekat att begreppet “organ som lyder
under offentlig rdtt” i direktiven 92/50,
93/36 och 93/37 inte innefattar kommersi-
ella bolag som stir under offentlig tillsyn.
Den omstindigheten att det i di-
rektiv 93/38/EEG, 15 om offentlig upphand-
ling inom sirskilda sektorer, gors skillnad
mellan begreppet ”organ som lyder under
offentlig ratt”, vilket 4r detsamma i de fyra
direktiven, och begreppet ”offentliga fore-
tag”, vars definition motsvarar definitionen
av affirsdrivande offentliga bolag, visar
enligt den spanska regeringen att det ror sig
om tva skilda begrepp. Den spanska rege-
ringen anser att bolag som till storsta delen
dgs av det offentliga omfattas av begreppet
»offentliga féretag” pd vilka enbart direk-
tiv 93/38 ir tillimpligt. Dessa bolag skulle
aldrig kunna omfattas av tillimpnings-
omradet for direktiven 92/50, 93/36 och
93/37, eftersom begreppet ”offentliga fore-
tag” bara férekommer i direktiv 93/38,
trots att det dven skulle ha kunnat finnas
med i de tvd andra direktiven som antogs
samma dag (direktiv 93/36 och 93/37) om
lagstiftaren hade velat det.

42, Den spanska regeringen har dven note-
rat att man for att avgrinsa begreppet

15 — Rédets dircktiv av den 14 juni 1993 om samordning av
upphandlingsf6rfarandet for enheter som har verksamhet
inom vatten-, energi-, transport- och telckommunikations-
scktorerna (EGT L 199, s. 84; svensk specialutgdva,
omride 6, volym 4, s, 177).

“organ som lyder under offentlig rdtt” forst
av allt m3ste precisera den kommersiella
eller industriella karaktiren hos de “all-
médnna intressen” som avses. Den har
framhallit att affdrsdrivande offentliga
bolag i den spanska rittsordningen i prin-
cip har till uppdrag ate tillmotesgd all-
ménna intressen, vilket férklarar att de star
under offentlig tillsyn. Dessa intressen har
dock en kommersiell och industriell karak-
tdr. Om s& inte vore fallet, skulle de
nidmligen inte utgdra affirsdrivande bolag.
I Spanien 4r med andra ord en enhets
juridiska form visentlig for att kunna fast-
stilla vilka regler som 4r tillimpliga pd dess
verksamhet. Det #dr dérfér som en enhet
som lyder under offentlig ritt och som har
bildats i en offentlig form i Spanien regleras
av offentlig ritt. En privatrittslig enhet,
som har bildats i en privat form, regleras
diremot av privatritten. Den kan inte
betraktas som ett organ som lyder under
offentlig ritt och omfattas i princip inte av
de regler som giller for offentliga upphand-
lingar.

43, Eftersom begreppet organ som lyder
under offentlig ritt” inte tolkas pd samma
sitt i de olika medlemsstaterna, anser den
spanska regeringen att det inte dr mojligt
att fa till stind en slutlig generell 16sning
nir det giller att faststilla den personkrets
som omfattas av tillimpningsomradet {6r
forfarandedirektiven och prévningsdirekti-
vet. Man madste istillet analysera varje
konkret fall, sirskilt mot bakgrund av i
vilket sammanhang det uppstir. Den
spanska regeringen har dirfér dragit slut-
satsen att man, for att kunna avgora huru-
vida ett organ eller en enhet uppfyller
villkoren for att héra till den personkrets
som omfattas av gemenskapsdirektivens
tillimpningsomrade, miste gbra en nir-
mare provning frén fall till fall.
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B — Bedomning

44. Av artikel 1 i lag nr 30/1992 jimford
med den sjitte tilliggsbestimmelsen till
denna lag framgér atc offentliga organ
med en privatrittslig status i princip inte
omfattas av reglerna for offentlig upphand-
ling.

45, Ordalydelsen i artikel 1.1 i provnings-
direktivet och syftena med denna utgdr
emellertid hinder f6r att ett organs privat-
rittsliga juridiska form och reglering kan
utesluta det frdn den personkrets som
omfattas av provningsdirektivets tillimp-
ningsomrade.

46. I artikel 1.1 i provningsdirektivet fére-
skrivs uttryckligen att begreppet “upp-
handlande myndigheter” skall definieras
med hédnvisning till tillimpningsomradet
for forfarandedirektiven sd som det klart
formuleras i artikel 1 b i dessa direktiv.

47. Lartikel 1.11 provningsdirektivet anges
ndmligen féljande:

"Medlemsstaterna skall vidta nédvindiga
atgdrder for att garantera, att en upphand-
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lande myndighets beslut prévas effektivt,
vad betriffar upphandling inom ramen for
direktiv [92/50, 93/36 och 93/37]. I syn-
nerhet skall provningar goéras skyndsamt
enligt reglerna i f6ljande artiklar... f6r de
fall upphandlingsbeslut innefattar évertri-
delse av gemenskapsritten f6r offentlig
upphandling eller nationella bestimmelser
om inférande av sidan lag.”

48. Av denna artikel framgir siledes i
huvudsak att en upphandlande myndighets
beslut skall provas effektivt och skyndsamt.
Begreppet “upphandlande myndigheter”
definieras inte direkt, men det hinvisas
sdrskilt till bestimmelserna om tillimp-
ningsomradet for de direktiv som reglerar
forfarandet vid offentlig upphandling inom
de s kallade traditionella sektorerna, i
motsats till de si kallade sirskilda sekto-
rerna. 16 Forfarandet vid offentlig upp-
handling inom de sirskilda sektorerna
framgar av direktiv 90/531/EEG, 17 vilket
upphivts och ersatts med direktiv 93/38.
Direktiv 92/13/EEG 18 antogs sdrskilt 1 for
att inféra prévningsforfaranden med avse-

16 — Med siirskilda sektorer menas sddana allménnyttiga sek-
torer som vatten, energi, transport och telekommunika-
tion,

17 — Radets direktiv av den 17 september 1990 om forfarandet
vid upphandling for enheter verksamma inom sektorerna
vatten, energi, transport och telekommunikation (EGT
L1297, s. 1).

18 — Rédets direktiv av den 25 februari 1992 om samordning av
lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsférfaranden tillimpade ay foretag och verk
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikations-
sektorerna (EGT L 76, s, 14; svensk specialutgiva, omride
6, volym 3, 5. 127).

19 —1 fjirde skilet i direktiv 92/13 férklaras ndmligen ate
direktiv 89/665 ir begrinsat till f6rfaranden vid offentlig
upphandling inom de s4 kallade traditionella sektorerna.
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ende pa beslut som fattats av upphandlande
myndigheter inom ramen for direktiv
93/38. I detta direktiv anpassas de ritts-
medel som foreskrivs i direktiv 89/665 for
de traditionella sektorerna till de allmin-
nyttiga sektorerna. Dessutom féreskrivs
sirskilda rittsmedel. 20

49. Provningsdirektivets tillimpnings-
omride 4r siledes klart begréinsat till till-
limpningsomradet for forfarandedirektiven
inom de s4 kallade traditionella sektorerna.
Foljaktligen ror inte de regler som pabjuds i
direktiv 89/665 provningsforfaranden som
inletts mot beslut som fattats av upphand-
lande myndigheter inom ramen f6r direktiv
93/38. Den spanska regeringens argument,
att den skillnad som gors i direktiv 93/38
mellan begreppen ”upphandlande myndig-
heter” och ”offentliga féretag” talar f6r att
det 4r omdjligt att ge en sjilvstindig
definition av begreppet “upphandlande
myndigheter” som férekommer i ar-
tikel 1.1 i prévningsdirektivet, dr darfor
inte relevant.

50. Av det ovan anférda foljer att begrep-
pet “upphandlande myndigheter” i
artikel 1,1 i provningsdirektivet skall beds-
mas mot bakgrund av artikel 1 b i for-
farandedirektiven, dir den personkrets som
omfattas av tillimpningsomradet {6r dessa
direktiv definieras.

20 — Sc¢ _granskningsforfarandet {artiklarna 3—7 i_dircktiy
92/13), rittelseforfarandet (artikel 8 i dircktiv 92/13) och
medlingsforfarandet (artiklarna 9—11 i dircktiv 92/13).

51. Syftet med provningsdirektivet bekrédf-
tar ordalydelsen i artikel 1.1 i detta, och
saledes det nira samband som finns mellan
detta direktiv och férfarandedirektiven.

52. Det framgar niamligen av forsta, tredje
och fjarde skilen i prévningsdirektivet att
syftet med direktiv 89/665 dr att infora
snabba och effektiva rittsmedel mot beslut
som fattas av upphandlande myndigheter
inom ramen f6ér direktiven om offentlig
upphandling av bygg- och anléggningsarbe-
ten, varor och tjinster for att garantera att
dessa forfarandedirektiv verkligen tillim-
pas.

53. Det faktum att tillimpningsomrddet
for provningsdirektivet dr identiskt med
tillimpningsomr&det for forfarandedirekti-
ven, som antogs tidigare, motiverar dess-
utom att man tillgriper en lagstiftnings-
teknik som gor det mojligt att undvika ate
en lagtext dverlastas i onddan och sdledes
gora den littare att ldsa. Ett gemensamt
begrepp for ett enda omrade, till exempel
bygg- och anliggningsarbeten, som redan
har definierats i tidigare direktiv, kan
nimligen uttryckas klart och tydligt genom
en uttrycklig hinvisning till de relevanta
bestimmelserna i tidigare antagna direktiv,
utan att denna lagstiftningsteknik dérfor
kan kritiseras for att inte uppfylla kraven
pa tydlighet och rittssikerhet.

54, Av det ovan anforda framgér att
begreppet “upphandlande myndigheter” i
artikel 1 i provningsdirektivet definieras i
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artikel 1 b i forfarandedirektiven. Nu &ter-
stir att fastsld vad som skall avses med
detta begrepp.

55. Enligt bestimmelserna i artikel 1 b i
direktiv 92/50, 93/36 och 93/37 ir upp-
handlande myndigheter

»... statliga, regionala eller lokala myndig-
heter, organ som lyder under offentlig ritt
och sammanslutningar av en eller flera av
dessa myndigheter eller organ som lyder
under offentlig ritt.

Med organ som lyder under offentlig ritt
avses vatje organ som

— tillkommit {6r att tillgodose allminnyt-
tiga behov och inte dr av industriell
eller kommersiell karaktir,

— dr en juridisk person,
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och

— till stéere delen finansieras av staten
eller regionala eller lokala myndigheter
eller av andra organ som lyder under
offentlig ritt, eller vars férvaltning
granskas av sidana organ eller i vars
forvaltnings-, styrelse- eller tillsyns-
organ mer 4n hilften av ledaméterna
utses av statliga, regionala eller lokala
myndigheter eller av andra organ som
lyder under offentlig ritt”.

56. Angdende denna definition har dom-
stolen alltid ansett?! att “begreppet upp-
handlande myndighet, diri inbegripet
begreppet organ som lyder under offentlig
ritt, miste tolkas funktionellt”. 22

57. Likaledes har domstolen alltid ansett
att man med “organ som lyder under
offentlig rdtt” mdiste avse ett organ som
uppfyller de tre kumulativa villkoren i
artikel 1 b andra stycket i férfarandedirek-
tiven, 23

58. Domstolen har dven ansett att det i det
tredje villkoret i artikel 1 b andra stycket

21 — Sedan domen i det ovannimnda mdlet Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl., punkterna 20—29,

22 — Se dom av den 1 februari 2001 i mal C-237/99, kommis-
sionen mot Frankrike (REG 2001, s. I- 939), punkt 43.

23 — Ibidem, punkterna 39 och 40.
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tredje strecksatsen i forfarandedirektiven
uppriknas alternativa kriterier som vart
och ett aterspeglar ett organs nira anknyt-
ning till staten, regionala eller lokala myn-
digheter eller andra organ som lyder under
offentlig ritt, 24

59. Det 4r mot bakgrund av denna ritts-
praxis som domstolen har bedémt huru-
vida ett organ bér betecknas som upphand-
lande myndighet i den mening som avses i
artikel 1 b i férfarandedirektiven.

60.1 domen i det ovannimnda malet
kommissionen mot Frankrike bestred
Republiken Frankrike att aktiebolag for
subventionerade bostiider,2’ som omfattas
av artikel L. 411-1 och féljande artiklar i
den franska lagen om byggande och bosti-
der, betecknades som organ som lyder
under offentlig ritt, i den mening som
avses i direktiv 93/37. Aven om de tva
forsta villkoren visserligen var uppfyllda,
ansig Republiken Frankrike diremot att
det tredje villkoret i artikel 1 b andra
stycket tredje strecksatsen i detta direktiv
inte var uppfyllt, eftersom detta organ inte
hade tillrickligt nira anknytning till de
offentliga myndigheterna for att utdva
inflytande pd deras beslut i friga om
offentliga upphandlingar. Den franska
regeringen hivdade foljaktligen att

24 — Ibidem, punkt 44,
25 — Nedan kallade bostadsakticbolagen,

bostadsaktiebolagen inte kunde anses vara
upphandlande myndigheter och att for-
farandena vid offentlig upphandling av
bygg- och anldggningsarbeten dérfor inte
var tillimpliga pa dem.

61. Domstolen uppehdll sig inte vid den
juridiska formen och regleringen i friga om
dessa organ som lyder under privatritten,
utan provade om de tre kumulativa vill-
koren i artikel 1 b i direktiv 93/37 var
uppfyllda. I det avseendet ansag den, tvir-
temot den franska regeringen, att dven det
tredje villkoret var uppfyllt, eftersom
bostadsaktiebolagens férvaltning stod
under tillsyn av de offentliga myndigheter-
na, vilket gjorde det méjligt f6r dem att
utdva inflytande pa deras beslut i fréga om
offentliga upphandlingar. 26

62.1 domen i det ovannimnda mélet
Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl,
ansig domstolen pd samma sitt att en
sédan enhet som Osterreichische Staats-
druckerei (OS) skulle betecknas som ett
organ som lyder under offentlig ritt och
foljaktligen som en upphandlande myndig-
het i den mening som avses i artikel 1 b i
direktiv 93/37. Domstolen papekade dock
att denna enhet, i enlighet med den lag
enligt vilken den hade bildats, hade still-
ning av niringsidkare i den betydelse som
avses i handelslagstiftningen, var upptagen
i handelsregistret hos Handelsgericht Wien
(Osterrike) och bedrev sin verksamhet i
enlighet med gillande handelsbestimmel-
ser.

26 — Domen i det ovannimnda mdlet kommissionen mot
Frankrike, punkt 60.
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63. P4 samma sitt fastslog domstolen i
domen i malet BFI Holding?? av den
10 noverhber 1998 att aktiebolaget ARA,
ett privatrittsligt bolag, som av kom-
munerna Arnhem och Rheden (Nederlin-
derna) hade anfértrotts uppgifter i friga
om sophantering och vigunderhall, kunde
omfattas av begreppet “organ som lyder
under offentlig ritt” och féljaktligen kunde
betraktas som en upphandlande myndighet
i den mening som avses i artikel 1 b i
direktiv 92/50, om det uppfyllde villkoren i
den texten. I den domen férklarade dom-
stolen féljande: ”Lydelsen av artikel 1 b
andra stycket i direktivet innehaller... ingen
hinvisning till den riittsliga grunden for de
berérda organens verksamhet” 28 och ”be-
greppet upphandlande myndigheter méste
tolkas funktionellt for att ge full verkan at
principen om fri rorlighet... Detta krav
hindrar 4tt det gors en distinktion utifrin
den juridiska formen f6r de bestimmelser
varigenom organet tillkommit och dir de
behov soin det tillkommit for att tillgodose
anges”.2?

64. Av det ovan anférda foljer att organ,
enheter och foretag3® som omfattas av
forfarandedirektivens tillimpningsomride
berérs av provningsdirektivet. Dessa enhe-
ter skall med andra ord betraktas som
upphandlande myndigheter i den mening
som avses i artikel 1.1 i provningsdirekti-
vet, om de uppfyller de tre kumulativa
villkoren i artikel 1 b i foérfarandedirekti-

27 — Dom av den 10 november 1998 i mal C-360/96, BFI
Holding (REG 1998, s. 1-6821).

28 — Ibidem, punkt 61.
29 — Ibidem, punkt 62.

30 — Det 4r av mindre betydelse vilken terminologi som
anvinds i detta fall,
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ven. Det skall i det avseendet framhallas att
ett organs juridiska form och reglering
enligt artikel 1 b i férfarandedirektiven inte
dr ett av de kriterier som gor det méjligt att
beteckna detta organ som ett organ som
lyder under offentlig ritt eller som en
upphandlande myndighet.

65. Jag anser dirfor att de spanska lag-
texter genom vilka provningsdirektivet
inforlivas, pd grund av att de a priori
utesluter enheter vars juridiska form och
reglering lyder under privatritten frin den
personkrets som omfattas av detta direktivs
tillimpningsomrade, inte rittar sig efter
begreppet “upphandlande myndigheter”
som anges i artikel 1 i prévningsdirektivet
och som definieras i direktiven om for-
faranden vid offentlig upphandling, sirskilt
i direktiven 92/50, 93/36 och 93/37.

66. Med hinsyn till det ovan anférda drar
jag slutsatsen att Konungariket Spanien har
underlatit att uppfylla de skyldigheter som
foljer av artiklarna 1 och 2 i direktiv
89/665, genom att inte utstricka systemet
f6r de rdttsmedel som garanteras genom
direktiv 89/6635 till att omfatta beslut som
fattas av upphandlande myndigheter, i den
mening som avses i artikel 1 b i direktiven
92/50, 93/36 och 93/37, som har bildats
som privatrittsliga bolag och som uppfyller
villkoren i nimnda artikel.
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IV — Den andra grunden: Felaktigt infor-
livande av att begreppet “rittsakter mot
vilka talan kan vickas” (dsidosdttande av
artiklarna 1.1 och 2.1 i provningsdirekti-
vet)

A — Parternas argument

1. Kommissionens argument

67. Kommissionen har kritiserat Konunga-
riket Spanien foér att det har begridnsat
mdjligheten att 6verklaga vissa beslut som
fattats av den upphandlande myndigheten,
sdrskilt vissa processuella beslut,

68. Kommissionen har erinrat om att det i
direktiv 89/665 inte finns nigot undantag
fran mojligheten att 6verklaga ett olagligt
beslut som fattats av upphandlande myn-
digheter. Den har foljaktligen gjort gil-
lande att tillimpningsomradet f6r direktiv
89/665 otillborligen har inskrinkts, efter-
som de spanska bestimmelserna om Sver-
klagande utesluter mojligheten att Sver-
klaga vissa olagliga beslut som fattats av
upphandlande myndigheter. Den har
understrukit att domstolen i sin dom av
den 28 oktober 1999 i malet Alcatel
Austria m.fl. 3! fastslog att det framgar av
artikel 1.1 i direktiv 89/665 att den asyf-

31 — Dom av den 28 oktober 1999 i mdl C-81/98, Alcatel
Austria m.fl, (REG 1999, s, 1.7671), punkt 35,

tade provningen avser den upphandlande
myndighetens beslut, pa grund av att dessa
beslut har asidosatt gemenskapsritten om
offentlig upphandling eller nationella
bestimmelser, utan att det anges ndgon
begrinsning vad giller dessa besluts natur
eller innehall.

69. De spanska bestimmelser som r till-
limpliga pa detta omrade (artikel 107 i lag
nr 30/1992 och artikel 25.1 i lag
nr 29/1998) begrinsar dock mojligheterna
till prévning nir det giller att 6verklaga
processuella beslut, det vill sdga forvalt-
ningsbeslut som inte avslutar ett administ-
rativt forfarande.

70. Kommissionen har till stéd for denna
grund hinvisat till tvd slags processuella
beslut som i strid med bestimmelserna i
direktiv 89/665 inte kan provas.

71. Det forsta exemplet avser ett beslut av
Tribunal Supremo (Spanien) och ror en
begiran om kompletterande handlingar.
Enligt kommissionen kan en begidran om
kompletterande handlingar stilld till ett
foretag som deltar i ett anbudsforfarande
endast 6verklagas om det berdrda foretaget
uteslutits frin forfarandet pa grund av att
det inte har foretett de begirda ytterligare
handlingarna. Men enligt kommissionen
skulle detta féretag #ndd, utan att ha
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uteslutits fran det aktuella forfarandet,

kunna befinna sig i en svagare stillning
jimfért med de andra deltagande foéreta-
gen. Dern anser dirfér att en begiran om
ingivande av ytterligare handlingar i sig
borde kunna bli féremal for provning.

72. Det andra exemplet ror forslag till
tilldelning av kontrakt frin kommittéer
som lydér under den upphandlande myn-
digheten. Enligt kommissionen kan inte
forslag frdn dessa kommittéer, som pd
uppdrag av den upphandlande myndighe-
ten forbereder beslutet om tilldelning av
kontrakt, éverklagas vilket stir i strid med
provningsdirektivet.

73. Kommissionen har dragit slutsatsen att
den spanska lagstiftningen om inférlivande
utesluter vissa beslut av den upphandlande
myndigheten frin all rittslig prévning pa
grund av deras natur och innehll. P4 grund
av detta strider den nationella lagstift-
ningen mot bestimmelserna i artikel 1 i
prévningsdirektivet,

2) Konungariket Spaniens argument

74. Konungariket Spanien har bestridit
denna grund av det skilet att kommis-
sionen inte har styrkt att det foreligger ett
férdragsbrott. Det anser att de beslut som
kommissionen har dberopat inte kan anses
vara rittsakter mot vilka talan kan viickas
eftersom de inte gir nigon emot eller
endast dr forberedande rdttsakter. I artik-
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larna 1 och 2 i prévningsdirektivet anges
uttryckligen att endast beslut som gir
ndgon emot kan bli féremal for provning.
Den rittspraxis som kommissionen har
dberopat motsiger inte detta. Domen i det
ovannimnda méilet Alcatel Austria m.fl,
saknar ddrfor relevans i forevarande mal.

75. Den spanska regeringen har hivdat att
kommissionens stindpunkt beror pid en
missuppfattning av begreppet * processuellt
beslut” i den mening som avses i spansk
ritt.

76. 1 spansk rdtt medfor ett processuellt
beslut per definition inte nigon skada for
den berérda personen. Det forbereder pa
sin hojd ett slutligt beslut som kan vara
gynnande eller betungande for den berérda
personen. Det processuella beslutet innebir
inte ett stillningstagande, utan ir ett led i
ett forfarande som inletts i syfte att utar-
beta ett beslut. Den spanska regeringen har
hivdat att om ett beslut, som framstir som
ett processuellt bestut, i sig innebar ett
stillningstagande, skulle det upphéra att
vara ett processuellt beslut i egentlig
mening och kunna prévas. Om sé inte vore
fallet, skulle den grundlidggande ritten till
ett verksamt rittsligt skydd vara hotad.

77. Skillnaden mellan processuella beslut
eller forberedande rittsakter 32 och beslut i

32 —1 detta avseende dr det av mindre betydelse vilken
terminologi som anvinds.
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spansk ritt dr inte unik. Enligt den spanska
regeringen har de befintliga systemen for
provning i de olika medlemsstaterna ocksa
en regel enligt vilken processuella beslut
som #r avsedda att underldtta antagandet
av ett beslut inte kan ifrigasittas isolerat,
utan enbart i samband med en talan om
ogiltigférklaring av detta beslut, om inte
klaganden bevisar att det inte ror sig om ett
rent processuellt beslut, utan om ett beslut
som vallar honom en odterkallelig skada.
Det spanska systemet idr didrfor inte annor-
lunda 4n de andra befintliga systemen for
provning i de olika medlemsstaterna.

78. Den spanska regeringen forstdr under
alla omstindigheter inte till vilken nytta det
skulle vara for den berdrda personen att
overklaga ett processuellt beslut som i sig
inte ar till skada fér honom. Den har
likaledes hivdat att syftet med prévnings-
direktivet inte kan vara att forlama det
offentliga upphandlingsforfarandet genom
att mojliggéra forhalande och oldgliga
prévningar av alla forberedande rittsakter
till ett beslut av den upphandlande myn-
digheten.

79. Vad betriffar kommissionens pasté-
ende att det spanska systemet &dventyrar
ett enhetligt genomfdrande av direktiv
89/665, har den spanska regeringen pape-
kat att kommissionen inte har visat pd
vilket sdtt detta system &ventyrar prov-
ningsdirektivets syften. Den spanska reger-
ingen har erinrat om att det enligt dom-
stolens fasta rittspraxis ankommer pa

kommissionen att bevisa ett pastitt for-
dragsbrott. I forevarande fall har kommis-
sionen inte givit nigot konkret exempel
som gor det moijligt for den att bevisa att
den spanska lagstiftningen inte gor det
méijligt for de berdrda personerna att fa
ett verksamt och effektivt rittsskydd mot
varje processuellt beslut som gar dem emot,

80. Betriffande det férsta exemplet som
kommissionen har lagt fram har den
spanska regeringen pdpekat att kommis-
sionen inte heller har redogjort for skilet
till att de kriterier som tillimpades av
Tribunal Supremo i den dom som kommis-
sionen har hinvisat till stdr i strid med
syftet med direktiv 89/665. I den domen
forklarade Tribunal Supremo foljande:

— Det ifrigasatta beslutet dr sdvil det
slutliga beslutet om tilldelning av kon-
traktet som den skyldighet som myn-
digheten alagt de tre anbudsgivare vars
anbud antagits att tillstilla den viss
kompletterande dokumentation (f6rsta
domskiilet).

— Denna skyldighet dr ett processuellt
beslut eftersom det inte avslutar
anbudsférfarandet, utan bara 4r en
etapp som gbr det mojligt att fatta
beslut om tilldelningen av kontrakeet.
Det ir inte friga om ett beslut som kan
prévas sjilvstindigt utan bara en for-
beredelse for beslutet. Lagenligheten av
denna begiran om kompletterande
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dokumentation kan endast ifrdgasittas
inom ramen for ett forfarande for
omprévning av det slutliga beslutet
{(andra domskilet).

— Anmirkningen avseende begiran om
information gér inte beslutet om till-
delning av kontraktet ogiltigt (femte
domskailet).

— Den $lutliga tilldelningen av kontraktet
har bestridits pd grund av att det
foretag vars anbud antogs inte hade
limnat den dokumentation som myn-
digheten begirt. Enligt myndigheten
var den uteblivna dokumentationen
inte nédvindig och avsaknaden av
den var en brist som litt kunde avhjil-
pas (fjarde domskilet).

81. Angdende det andra exemplet har Tri-
bunal Supremo hivdat att de ifrdgavarande
kommittéerna inte kan betraktas som upp-
handlande myndigheter, att de inte fattar
beslut, utan endast deltar i beslutsproces-
sen.

82. Den spanska regeringen anser foljaktli-
gen att talan inte kan vinna bifall pd den
andra grunden, eftersom kommissionen
inte har visat pa vilket sitt direktiv 89/665
inte har inférlivats pa ett korrekt sdtt med
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spansk ritt och varfér det inte har full
verkan si linge den generella regeln —
enligt vilken ett processuellt beslut, i den
mening som avses i spansk ritt, inte kan
provas — inte har dndrats.

B — Bedomning

83. Enligt artikel 1.1 i direktiv 89/665 skall
beslut av en upphandlande myndighet pro-
vas effektivt och skyndsamt i hindelse av
overtrddelse av gemenskapsritten’ for
offentlig upphandling eller nationella
bestimmelser om inférande av sidan lag.
I artikel 1.3 i nimnda direktiv anges att det
provningsforfarande som infors skall
kunna dberopas av var och en, som har
eller har haft intresse av att & avtal om viss
offentlig upphandling av varor, bygg- och
anldggningsarbeten eller tjdnster, och som
har skadats eller riskerat att skadas av en
pastddd overtridelse. ‘

84. I artikel 2.1 i provningsdirektivet upp-
riknas de atgirder som skall vidtas inom
ramen for det provningsforfarande som
medlemsstaterna foreskriver i sin nationella
rdtt. Under a anges att interimistiska tgir-
der skall vidtas, under b féreskrivs mojlig-
heten att undanrdja eller lita undanrdja
olagliga beslut och under ¢ foreskrivs att
ersittning skall limnas.
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85. Artikel 2.1 b i provningsdirektivet
innehdller ingen definition av de olagliga
beslut som kan begiras undanréjda. I
denna bestimmelse har lagstiftaren ndmli-
gen nojt sig med att ange att olagliga beslut
omfattar bland annat beslut om diskrimi-
nerande tekniska, ekonomiska eller finan-
siella specifikationer i de handlingar som
har samband med upphandlingen i friga. 33

86. Det framgéar dven av artiklarna 1 och 2
i direktiv 89/665 jimférda med syftena
med detta direktiv34 att prévningen av en
upphandlande myndighets beslut skall
sikerstilla att gemenskapens direktiv om
offentlig upphandling verkligen tillimpas
under hela upphandlingsforfarandet, sir-
skilt pd ett stadium d& Overtrddelserna
dnnu kan rdttas till.35 Prévningar som
begrinsas till mojligheten att erhdlla eko-
nomisk ersdttning fér skador som har
uppkommit pa grund av att gemenskapens
direktiv om offentlig upphandling inte har
iakttagits skulle foljaktligen vara otillrdck-
liga for att sikerstilla att dessa regler far
full verkan.

87. Domstolen har av detta dragit slut-
satsen att alla beslut av en upphandlande
myndighet, oavsett beslutens natur eller

33 — Domen i det ovannimnda milet Alcatel Austria mufl,,
punkt 31,
34 — Se bland annat férsta och andra skilen,

35 — Domen i det ovannimnda milet Alcatel Austria m.fl,,
punkterna 33 och 34.

innehill, kan angripas, 36 Prévningsdirekti-
vet har féljaktligen tolkats s att det utgér
hinder fér att nationella bestimmelser inte
ger en klagande som lidit skada mojlighet
att utverka undanréjande av den upphand-
lande myndighetens beslut innan kontrak-
tet ingds, varigenom den upphandlande
myndigheten beslutar med vilken av de
anbudsgivare som deltagit i anbudsfoe-
farandet den skall ingd kontrakt. Det har
dven fastslagits att en begrinsning av prov-
ningen av detta beslut till att enbart avse en
begiran om skadestdnd37 inte gbr det
mojligt att sikerstilla att forfarandedirek-
tivens bestimmelser blir verkningsfulla.

88. Med hinsyn till prévningsdirektivets
syften och ordalydelsen i artiklarna 1 och 2
i detta har domstolen pa s sitt velat ge
begreppet ”beslut”, i den mening som avses
i dessa bestimmelser, en vid definition.
Med “beslut” maste siledes forstds varje
rdttsakt eller dtgdrd, som pdstds vara
olaglig med avseende pd bestimmelserna i
forfarandedirektiven, som har antagits
under det ifrdgavarande upphandlingsfor-
farandet och som ger upphov till effekter
eller resultat som den upphandlande myn-
digheten kan komma att beakta i det
slutliga beslutet om tilldelning av kontrak-
tet.

89. En sadan tolkning av provningsdirekti-
vet &verensstimmer med dess syfte som
bestdr i att sdkerstilla att gemenskapens

36 —- Ibidem, punkt 35.
37 — Ibidem, punkt 43,
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direktiv om offentlig upphandling verkligen
tillimpas, pd ett stadium dd 6vertrddel-
serna dnnu kan rittas till eller undvikas.
Detta syfte skulle siledes inte kunna anses
vara uppfyllt genom en prévning av enbart
de rittsakter som gir ndgon emot och, 4
fortiori, av enbart de rittsakter som avslu-
tar det ifrdgavarande upphandlingsfor-
farandet. P& det stadiet dr det ndmligen
svart att se vilka dtgirder for att “ritta
pastadda overtridelser eller férhindra
ytterligare skada”38 som skulle kunna
vidtas.

90.1 forevarande fall har den spanska
regeringen dock medgivit att endast ritts-
akter som gir ndgon emot kan bli féremal
for provning i den spanska rittsordningen,
dven inom ramen f6r offentliga upphand-
lingsforfaranden. Med rittsakt som gir
ndgon emot avses i synnerhet den rittsakt
som avslutar upphandlingsférfarandet.
Detta framgir uttryckligen av domskilen i
denna dom. 3° Den spanska regeringen har
dven medgivit att den rittsakt genom
-vilken den upphandlande myndigheten
begir kompletterande handlingar till de
ursprungliga kontraktshandlingarna inte
kan provas sjilvstandigt, vilket framgir
uttryckligen av skilen till Tribunal Supre-
mos dom. 40 Ett beslut som kan g& nigon
emot och som strider mot gemenskaps-
ritten om offentlig upphandling kan, med
andra ord, inte som sddant angripas ome-
delbart av den anbudsgivare som anser sig
ha lidit skada. For att gora detta maste han
vinta tills anbudsférfarandet avslutas, det

38 — Artikel 2.1 a i provningsdirektivet.

39 — Som den framstillts ay den spanska regeringen c{se punkt 80
andra strecksatsen i detta forslag till avgorande).

40 — Ibidem.
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vill siga tills den upphandlande myndighe-
ten antar beslutet om tilldelning av kon-
traktet. :

91. Genom att klaganden 8liggs att styrka
den skada han lider och genom att han
féljaktligen berévas mojligheten att angripa
en rittsakt som kan g honom emot, har
bestimmelserna i artiklarna 1 och 2 i
provningsdirektivet enligt min uppfattning
inte inforlivats korrekt med spansk ritt.
Dessa nationella bestimmelser gor det
niamligen inte méjligt att vid den limpli-
gaste tidpunkten angtipa ett beslut som, pd
grund av asidosittande av gemenskapsrit-
ten om offentlig upphandling, kan ge
upphov till skadliga effekter. De frantar
darfor den enskilde méjligheten att utverka
interimistiska Atgirder f6r att ritta till den
pastddda overtrddelsen eller forhindra att
skador uppkommer. Skyldigheten att
styrka den skada som lidits dr foljaktligen
ett ytterligare villkor som inte foreskrivs i
provningsdirektivet och som strider mot
detta.

92. Av det ovan anférda foéljer att
Konungariket Spanien har underlétit att
uppfylla de skyldigheter som foljer av
artiklarna 1 och 2 i direktiv 89/665, genom
att inte géra det méjligt att dverklaga varje
rdttsakt eller 4tgdrd som pastas vara olaglig
med avseende pa bestimmelserna i for-
farandedirektiven, som har antagits under
det offentliga upphandlingsférfarandet och
som ger upphov till effekter eller resultat
som den upphandlande myndigheten kan
komma att beakta i det slutliga beslutet om
tilldelning av kontraktet.
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V — Den tredje grunden; Felaktigt infor-
livande av bestimmelserna om vidtagande
av interimistiska atgirder (dsidosiittande av
artiklarna 1.1 och 2.1 i prévningsdirekti-
vet)

A — Parternas argument

1) Kommissionens argument

93, Enligt kommissionen medger inte de
spanska inforlivandebestimmelserna, det
vill siga artikel 111 i lag nr 30/1992 och
artiklarna 129—136 i lag nr 29/1998, i
motsats till bestimmelserna i artikel 2.1 a i
direktiv 89/665, att sdkerhetsdtgirder
utverkas om inte den upphandlande myn-
dighetens olagliga beslut samtidigt &verkla-
gas i sak. Kommissionen har pdpekat att
det endast dr i undantagsfall, till exempel
enligt artikel 136.2 i lag nr 29/1998, som
sikerhetsatgirder kan begdras om det
olagliga beslutet inte har 6verklagats i sak.
Det foljer av de spanska lagtexterna om
inforlivande av artikel 2.1 a i provnings-
direktivet att vidtagandet av interimistiska
atgirder och sikerhetsdtgirder dr knutet
till att det inges ett dverklagande i sak av
den upphandlande myndighetens olagliga
beslut, Dessa atgirder dr d4rfér med néd-
vandighet underordnade ett sddant &Gver-
klagande och kan inte i ndgot fall bli
foremal for en egen ansékan.

94, Kommissionen har pipekat att det
foljer av ordalydelsen i artiklarna 1.1
och 2.1 i provningsdirektivet, av dess
allménna systematik, av dess syfte och av
domstolens rittspraxis4l att sikerhets-
atgirder inte dr underordnade ett mal
rérande huvudsaken, utan #r sjilvstindiga
atgirder som kan begiras oberoende av om
det olagliga beslutet 6verklagas i sak.

2) Konungariket Spaniens argument

95. Den spanska regeringen har inte bestri-
dit att vidtagandet av en sikerhetsatgird,
som uppskov med verkstilligheten, i dess
interna rittsordning, med forbehall for
nigra undantag, 42 skall foregds av ett
dverklagande i sak. Anstkan om interimis-
tiska dtgirder skall under alla omstindig-
heter inges nir talan vicks i sak eller efter
det att denna talan har viickts, Talan i syfte
att utverka interimistiska &tgdrder eller
sikerhetsitgirder 4r siledes inte sjdlvstin-
digt utformad, utan 4r knuten till den talan
i sak som syftar till att det olagliga beslutet
skall ogiltigftrklaras.

96. Skyldigheten att i sak angripa lagenlig-
heten av ett beslut av den upphandlande

41 — Bland annat dom av den 19 september 1996 i mil
C-ilgg{sﬂ’g.i), kommissionen mot Grekland (REG 1996,
5. I- .

42 — Sirskilt artikel 136 i lag nr 29/1998.
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myndigheten samtidigt som ansékan om
sikerhetsdtgirder inges frantar dock inte,
enligt den spanska regeringen, det system
som inféits genom provningsdirektivet dess
verkningsfullhet, eftersom varje ansékan
om sikerhetsdtgirder leder till en provning
i sak, dven om den begrinsas till en
bedSmning prima facie av problemet. Detta
krav skadar inte heller systemets verknings-
fullhet eller forverkligandet av direktivets
syften, eftersom skyldigheten att angripa
lagenligheten av ett beslut av den upphand-
lande myndigheten samtidigt som en ansé-
kan om sikerhetsitgirder inges inte inne-
bdr att tvingande formkrav maste iakttas.
Det dr nimligen tillrickligt att klaganden
skriver ett brev. Det begirs siledes inte att
han omedelbart inger ansékan i enlighet
med instiftade formella regler.

97. Enligt den spanska regeringen har den
ordning som antagits i Spanien tvirtom full
verkan. Sedan lag nr 29/1998 tridde i:kraft
kan férvaltningsdomstolen nimligen enligt
artikel 29 i nimnda lag vidta alla slags
positiva sikerhetsdtgirder, inte bara upp-
skov.

98. Den spanska regeringen har dessutom
bestridit pastdendet att skyldigheten att
inge ett dverklagande i sak innan sikerhets-
atgirder vidtas dr oférenlig med, och rent
av forbjuden i, bestimmelserna i direktiv
89/665.
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99. Den har hivdat att denna tolkning
stods av den omstindigheten att idven
gemenskapsritten styrs av liknande krite-
rier som dem som ligger till grund f6r den
spanska lagstiftningen. Den har i det avse-
endet hédnvisat till bestimmelserna i artik-
larna 242 EG och 243 EG, artikel 36 i
EG-stadgan f6r domstolen, artiklar-
na 83—90 i domstolens rittegdngsregler
och artiklarna 104—110 i forstainstansrit-
tens rittegdngsregler. Den har som exempel
hinvisat till artikel 83 i domstolens ritte-
gangsregler och pipekat att en ansokan om
interimistiska tgidrder inte r en sjilvstin-
dig form av talan, men vil en ansokan som
dr underordnad huvudyrkandet, det vill
sdga talan om ogiltigforklaring.

100. Angdende den slutsats som kommis-
sionen dragit av domen i det ovannimnda
maélet kommissionen mot Grekland har den
spanska regeringen hivdat att domstolen
inte uttalade sig i sakfrigan. Republiken
Grekland erkinde ndmligen att den inte
hade inférlivat bestimmelserna i prév-
ningsdirektivet med sin nationella rittsord-
ning inom den tidsfrist som angivits i det
motiverade yttrandet. Domstolen behévde
dirfor inte prova talan om det pdstidda
fordragsbrottet i sak. Den fastslog dirfér
inte att den omstindigheten att sidana
sikerhetsdtgirder som uppskov med verk-
stilligheten forutsitter att det inges en
talan i sak mot det olagliga beslutet
utgjorde ett felaktigt inférlivande av prov-
ningsdirektivet.

101. Den spanska regeringen har dirav
dragit slutsatsen att det inte 4r meningsfullt
att, som kommissionen, kriva att de inte-
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rimistiska atgdrderna skall vara helt sjilv-
stindiga, eftersom varje sdkerhetsdtgdrd
definitionsmissigt 4r en underordnad
atgird. Den har f6ljaktligen yrkat att
domstolen skall faststilla att talan inte
kan vinna bifall pd den tredje grunden
eftersom den 4r obefogad.

B — Bedomning

102. Till skilinad frdn den spanska reger-
ingen, anser jag att det foljer av ordalydel-
sen i artiklarna 1.1 och 2.1 i provnings-
direktivet, av syftet med detta direktiv och
av domstolens rittspraxis att sdkerhets-
atgirderna inte kan anses vara underord-
nade en talan i sak, utan dr 4tgirder som
bér kunna vidtas sjilvstiandigt.

103. Vi har sett att det system som inforts
genom provningsdirektivet dr avsett att
gora det méjligt att verkligen tillimpa
forfarandedirektiven. Provningsdirektivet
kriver dirfor att olagliga beslut av den
upphandlande myndigheten provas effek-
tivt och skyndsamt. Alla olagliga beslut av
den upphandlande myndigheten som fattas
under det offentliga upphandlingsforfaran-
det kan f6r det dndamdlet ifrdgasittas i
interimistiska forfaranden av de personer
som lidit skada.43 Det giller sledes att
forekomma, ritta till eller gottgora
begingna olagligheter.

43 — Se den andra grunden som kommissionen har dberopat
mot Konungariket Spanien.

104, Av det ovan anforda f6ljer att varfe
olagligt beslut som fattas av en upphand-
lande myndighet innan kontraktet ingés
mellan det foretag vars anbud antagits och
den upphandlande myndigheten inte bara
kan angripas, utan att interimistiska atgir-
der dven kan utverkas innan det olagliga
beslutet &verklagas i sak. Ansékan om
interimistiska atgirder skall med andra
ord inte bara kunna inges. Denna anstkan
skall dven kunna bifallas av den domstol
vid vilken den ingivits innan det olagliga
beslutet provas i sak. Om inte skulle det
syfte som efterstrivas med provningsdirek-
tivet, vilket bland annat best4r i att undvika
eller att ritta till olagligheter som den
upphandlande myndigheten har begitt,
uppenbarligen inte kunna uppnds. N6dvin-
digheten att vidta bradskande och effektiva
atgirder gir inte att forena med kravet pd
en féregdende provning av sakfragan.

105. Denna tolkning har bekriftats av
domstolen i domen i det ovannimnda
maélet kommissionen mot Grekland.

106. Republiken Grekland hade anklagats
for att inte ha inférlivat bestimmelserna i
provningsdirektivet korrekt.

107, Samtidigt som den erkdnde att den
inte hade vidtagit de nodvindiga atgir-
derna for inforlivande av detta direktiv
inom den tidsfrist som hade faststillts i det
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motiverade yttrandet, gjorde den grekiska
regeringen gillande att en lag hade antagits
senare och att den uppfyllde kraven i
provningsdirektivet.

108. Domstolen underlit dock inte att
understryka att bestimmelserna i denna
lag inte inférlivade bestimmelserna i prév-
ningsdirektivet korrekt. Den pdpekade sir-
skilt, angdende uppskovet med det offent-
liga upphandlingsfétfarandet som avses i
artikel 2.1 a i prévningsdirektivet, att den
nationella bestimmelsen for inforlivande
inte uppfyllde kraven i prévningsdirektivet,
pd grund av att uppskovsdtgirden for-
utsatte att det vicktes talan om ogiltig-
forklaring av den ifrigasatta administrativa
rdttsakten, :

109. I punkt 11 i domen i det ovannimnda
mélet kommissionen mot Grekland anges
sdrskilt foljande:

*Det rdcker hidrvid att erinra om att
artikel 52 i presidentdekret nr 18/89 endast
avser forfaranden f6r uppskov med verk-
stillighet och forutsitter att det har vickts
en talan om ogiltigforklaring av den ifrs-
gasatta administrativa rittsakten, medan
medlemsstaterna enligt artikel 2 i direktiv
[89/665] mera allmint skall forse sina
provningsorgan med befogenheter att obe-
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roende av ndgon féregdende talan** vidta
interimistiska 4tgirder, ’inklusive dtgirder
for att uppskjuta eller garantera uppskju-

1

tandet av upphandlingsférfarandet’”,

110. Domstolen pdpekade dessutom att
den 3dberopade nationella lagstiftningen
saknade bestimmelser om ersittning, enligt
artikel 2.1 ¢ i prévningsdirektivet, till
personer som skadats av overtridelser av
gemenskapsritten for offentlig upphand-
ling eller av nationella bestimmelser om
inférande av sddan lag. 45

111. Det framgar av den domen att dom-
stolen, tvirtemot vad Konungariket Spa-
nien har pistitt, inte nojde sig med att
fastsld att direktivet inte hade inforlivats
inom den tidsfrist som faststillts i det
motiverade yttrandet, utan gjorde en analys
av den grekiska lag som skulle inféras och
motiverade skilen till att denna inte infor-
livade bestimmelserna i provningsdirekti-
vet korrekt.

112, Av det ovan anforda drar jag slut-
satsen att medlemsstaterna skall inféra en
ordning enligt vilken alla slags bradskande
atgirder, inklusive positiva sidana, som ir
avsedda sdvil att undvika och ritta till som

44 — Min kursivering.
45 — Ibidem, punkt 15.
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att gottgdra olagligheter som har begitts av
den upphandlande myndigheten under hela
det offentliga upphandlingsférfarandet kan
vidtas. Detta krav dr oforenligt med kravet
pd en foregdende talan i sak mot det
olagliga beslutet.

113. Den spanska regeringen har inte
bestridit att interimistiska atgirder eller
sdkerhetsitgidrder inte kan vidtas i dess
interna rittsordning innan talan har vickts
i sak mot det olagliga beslutet. Den har
emellertid hdvdat att det spanska systemet
inte dr tvingande, eftersom det ricker med
ett brev utan motivering, i vilket klaganden
meddelar att han avser att 6verklaga beslu-
tet i sak, f6r att uppfylla denna skyldighet.
Om s3i verkligen vore fallet, erkdnner jag
att jag inte forstdr anledningen till denna
“rena formalitet” som den spanska lag-
stiftaren dnd4 faster sdrskild vike vid. Det
verkar enligt min mening nimligen opro-
portionerligt att det faktiska genomféran-
det av direktivet i det ifrigavarande avse-
endet 46 méste féregds av en ren formalitet,

114. Angdende den spanska regeringens
argument att den spanska ordningen for
sakerhetsitgirder 4r den som f6ljs av
gemenskapsritten i forfarandena vid dom-
stolen, kan man bara konstatera att de

46 - Det vill siga vidtagandet av interimistiska 4tgirder och
sikerhetsatgiirder.

bestimmelser och de domar som den
spanska regeringen har hinvisat till inte
rér den sirskilda ordningen f6r prévning
som inférts genom direktiv 89/665 eller
medlemsstaternas inforlivande av denna.
Enligt principen lex specialis derogat gene-
rali*? miste den sirskilda ordning som
foreskrivs i direktiv 89/665 fa foretride.

115. Av det ovan anférda foljer att
Konungariket Spanien har underldtit att
uppfylla de skyldigheter som fdljer av
artiklarna 1 och 2 i direktiv 89/665, genom
att underordna beviljandet av sidkerhets-
atgirder skyldigheten att vicka talan i sak
mot en upphandlande myndighets olagliga
beslut.

VI — Riittegdngskostnader

116. Enligt artikel 69.2 1 rittegdngs-
reglerna skall tappande part forpliktas att
ersdtta rdttegdngskostnaderna, om detta
har yrkats. Kommissionen har yrkat att
Konungariket Spanien skall férpliktas att
ersdtta rittegdngskostnaderna. Eftersom
Konungariket Spanien har tappat maélet
skall kommissionens yrkande bifallas.

47 — Se sirskilt dom av den 12 december 1995 i mal C-469/93,
Chiquita Italia (REG 1995, s. -4533), punkt 61, och av
den 24 januari 2002 i mdl C-372/99, kommissionen mot
Italien (}{EG 2002, s, 1-819), punkt 19,
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VH — Forslag till avgérande

117. Av ovan redovisade skl foreslar jag att domstolen skall

1) faststilla att Konungariket Spanien har underldtit att uppfylla sina skyldig-
heter enligt gemenskapsritten genom att inte vidta nodvindiga atgirder for
att folja bestimmelserna i artiklarna 1 och 2 i rddets 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 anliggnings-
arbeten, i synnerhet genom att inte

— utstricka systemet for de rittsmedel som garanteras genom nimnda
direktiv till att omfatta beslut som fattas av alla upphandlande myndig-
heter i den mening som avses i artikel 1.1 i ridets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjinster, 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning
av forfarandet vid offentlig upphandling av varor och 93/37/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av bygg- och anlidggningsarbeten, diribland privatrittsliga bolag som har
tillkommit i det sdrskilda syftet att tillgodose allminna intressen och inte
har industriell eller kommersiell karaktir, som &r juridiska personer och
som till storre delen finansieras av offentliga myndigheter eller av andra
enheter som lyder under offentlig ritt, som stir under administrativ tillsyn
av sadana organ, eller som har en administrativ, verkstillande eller
overvakande styrelse, dir fler dn hilften av medlemmarna utses av de
offentliga myndigheterna eller av andra enheter som lyder under offentlig
ritt,
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— gora det mojligt att 6verklaga alla beslut som de upphandlande
myndigheterna fattar, diribland alla processuella beslut, i férfaranden
vid offentlig upphandling,

— gora det majligt att vidta alla slags limpliga sikerhetsatgdrder i samband
med de upphandlande myndigheternas beslut, dédribland atgirder for att
kunna skjuta upp verkstilligheten av ett férvaltningsbeslut, och for detta
dndamal undanrdja alla slags svarigheter och hinder, i synnerhet kravet pa
att forst 6verklaga den upphandlande myndighetens beslut,

2) forplikta Konungariket Spanien att ersitta rittegingskostnaderna.
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