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Hanskjutande domstol:
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Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
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Klagande:

CROSS Zlin a.s.
Motpart:

Uftad pro ochranu hespodarskeé seutcze

Beslut
Krajsky soud v Brné

I malet mellan CR@SS Zlinya. s., klagande

och

Urad pro ochranu hospodaiské soutéze, motpart

I vilket Statutarni mésto Brno, deltagit som berérd part,

angdende Overklagande av ett beslut fran motpartens direktor av
den 9 november 2020, arende nr UOHS- 34854/2020/321/ZS¥,

har
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Krajsky soud v Brné€ (Regionala domstolen 1 Brno, Tjeckien) ...
fattat foljande beslut:

I.  Foljande tolkningsfraga hanskjuts till Europeiska unionens domstol for
forhandsavgorande:

Ar den tjeckiska lagstiftningen, enligt vilken den upphandlande
myndigheten far inga ett offentligt kontrakt innan det att ett klagomal
ingetts till den domstol som &r behorig att prova lagenligheten av ett
beslut, som antagits i andra instans vid U¥ad pro ochranii hespodaiské
soutéZe (Byran for skydd av konkurrens, Republiken Tjeckien); om att
utesluta en anbudsgivare, forenlig med artikel 2.3 0eh artikel'2a.2 i
direktiv 89/665/EEG, tolkade mot bakgrund av artikel'47“isEuropeiska
unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna?

Skal:

I. Malet vid den nationella domstolen

| forevarande fall inledde den upphandlandeymyndigheten Statutarni mésto Brno
(staden Brno (med status som,distrikt), Republiken Tjeckien) den 27 september
2019 ett forfarande for tilldelning ‘av ett offentligt kontrakt genom ett Oppet
anbudsforfarande undéf™ beteckningen WROZSIRENI FUNKCI DOPRAVNI
USTREDNY SSZ2a(utbyggnady, av funktionen av trafikledningscentralen for
ljussignalsystemet), -, vilket “offentliggjordes 1 Véstnik vefejnych zakazek
(Tidskriften om offentliga upphandlingar) under nr Z2019-034002 och i
Europeiska unionens offigiellastidning under nr 2019/S 190-461538. Foremalet
for det® “offentliga kontraktet avsag utbyggnad av den befintliga
trafikledningscentralen och tillhandahallande av tjanster som bestod i anslutning
av dnelandenvupphandlande myndighetens ljussignalsystem till denna central,
anslutaing av trafikledningscentralen till systemet DIC 2 Brno, anslutning av
trafikledningseentralen till stadens kamerasystem, tillhandahallande av tekniskt
std, utbildning av underhallspersonal och tillhandahallande av I6pande underhall.
Detoffentliga kontraktets uppskattade vérde uppgick till 13 805000 CzK
exklusive mervérdesskatt.

Den upphandlande myndigheten erhéll inom den angivna fristen tva anbud
avseende den offentliga upphandlingen, namligen det anbud som klaganden
CROSS Zlin, a. s. lamnat, med det l&gsta anbudspriset samt det anbud som
Siemens Mobility, s. r. 0. lamnat, med det andra lagsta anbudspriset. Enligt
upphandlingsdokumenten skulle de ekonomiska férdelarna med anbuden bedémas
enligt kriteriet lagsta anbudspris. Genom meddelande av den 6 april 2020 uteslot
den upphandlande myndigheten CROSS Zlin fran upphandlingsforfarandet pa
grund av att det inte uppfyllde villkoren foér deltagande i upphandlingsférfarandet.
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Siemens Mobility utsags darefter den 7 april 2020 till vinnande anbudsgivare.
Cross Zlin ingav klagomal mot beslutet om uteslutning, vilket den upphandlande
myndigheten avslog genom beslut av den 4 maj 2020. CROSS Zlin 6verklagade
da till Ufad pro ochranu hospodaiské soutéze (Byran for skydd av konkurrens,
Republiken Tjeckien) (nedan kallad Byran) och yrkade upphdvande av dels
beslutet om att bolaget skulle uteslutas dels beslutet om att Siemens Mobility
skulle utses till vinnande anbudsgivare. Under det administrativa forfarandet som
agde rum vid Byran den 3 juli 2020 vidtogs en provisorisk atgard ex officio, som
bestod i att den upphandlande myndigheten forbjods att inga ett offentligt kontrakt
fram till dess att det administrativa forfarandet hade avslutats slutgiltigt. Genom
beslut av den 5 augusti 2020 avslog Byran dverklagandet. Cross ZIin overklagade
beslutet fran forsta instans, vilket direktéren for Byran avsleg gehom beslut av
den 9 november 2020 samtidigt beslutet fran forsta instans faststélldes. Beslutet
fran Byrans ordférande vann laga kraft den 13 novemberi2020. Den 18\nevember
2020 ingick den upphandlande myndigheten ett offentligt Kentrakt med den
utvalda anbudsgivaren.

Den 13 januari 2021 6verklagade klaganden, CROSS, Zlin, beslutet av motpartens
direktor till Krajsky soud v Brné (Regienala “domstolen i Brno, Tjeckien).
Samtidigt med 6verklagandet ansokte klaganden omatt Gverklagandet skulle ges
suspensiv verkan och om en provisorisk atgard sem “syftade till att den
upphandlande myndigheten skulleférbjudas att ingdettoffentligt kontrakt, i andra
hand att den skulle forbjudas att ‘genomfora, avtalet. Genom beslut av
den 11 februari 2021 avslog@demstolen begaran‘em att ge dverklagandet suspensiv
verkan och om en provisarisk atgard, med\motiveringen att forbudet for den
upphandlande myndigheten att,inga kontrakt saknade foremal, eftersom kontrakt
redan hade ingétts«/Aven om Overklagandet hade bifallits och domstolen hade
upphavt beslutetdfran, motpartens direktor skulle Byran, efter att ha aterforvisat
arendet, ha avSlutat forfarandet med stod av 257 § j i zakon ¢. 134/2016 Sb., o
zadavani vefejnych zakazek (laginr 134/2016 om tilldelning av offentliga kontrakt
(nedan Kalladylagwnr 134/2016”) och skulle inte ha provat drendet sjalv. Enligt
domstolenykunde den upphandlande myndigheten inte heller férbjudas att
genomfora detta kontrakt, eftersom det inte fanns nagot rattsligt hinder som kunde
hindranatt'kontraktet'ingicks vid den tidpunkten (efter det att beslutet fran Byrans
direktor vunnrtlaga kraft).

Genom skrivelse av den 28 mars 2022 underréttade domstolen parterna om att den
Overvagde att framstélla en begaran om férhandsavgdérande och faststéllde en frist
inom vilken parterna skulle yttra sig dver avsikten att framstélla en sadan begéran.
Den 8 april 2022 underrattade motparten domstolen om att den inte skulle ta
stallning till denna avsikt i detalj férrdn inom ramen for forfarandet for
forhandsavgorande, om ett sadant inleddes. Klaganden angav i sitt yttrande av den
26 april 2022 att den genom sin ansékan om provisoriska atgarder utan framgang
hade forsokt att forhindra ingaendet av ett offentligt kontrakt efter det att
motpartens beslut hade vunnit laga kraft. Ingaende av offentliga kontrakt efter det
att motpartens beslut har vunnit laga kraft utgor etablerad praxis hos de
upphandlande myndigheterna som kranker den uteslutna anbudsgivarens ratt till
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ett effektivt domstolsskydd och till en rattvis rattegang. Klaganden motsatte sig
saledes inte att begaran om forhandsavgérande framstélldes. Den gjorde
emellertid géllande att detta problem skulle kunna lésas om motparten, inom
ramen for malet om Overklagande avseende den upphandlande myndighetens
beslut, hade vidtagit en provisorisk atgard till dess att fristen for att dverklaga till
forvaltningsdomstolen I6pte ut....

I1. TillAmpliga bestammelser i unionsratten och nationell ratt

Enligt artikel 1.3 i direktiv 89/665/EEG ska medlemsstaterna “se till att
provningsforfarandena ska vara tillgangliga pa de villkor som medlemsstaterna
sjalva anger, atminstone for var och en som har eller har haft intresse‘av att fa.inga
ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd avaen
pastadd Overtradelse.

Av artikel 2.3 i direktiv 89/665/EEG foljer vidare,att narettorgan i forsta instans,
som &ar oberoende av den upphandlande myndigheten, ska provagett beslut om
tilldelning av kontrakt, ska medlemsstaterna“se “till*att, dem upphandlande
myndigheten inte kan inga avtalet innan prowningsorganet harifattat ett beslut om
ansokan om provisoriska atgarder elleg,om, provning. Uppskovet ska inte upphdra
fore utgangen av den period under vilken avtal inte far ingds som avses i
artiklarna 2a.2, 2d.4 och 2d.5.

| artikel 2a.1 i direktiv 89/669/EEG\foreskrivs att medlemsstaterna ska se till att
de personer som avses._i artikel 1.3, far.de tidsfrister som kravs for att effektivt
kunna prova de upphandlande“myndigheternas beslut om tilldelning av kontrakt,
genom att infora de bestdémmelsersom kravs for att uppfylla de minimikrav som
anges i punkt 2.4.denhér artikeln‘echi artikel 2c.

| artikel 2a.2 i direktiv 89/665/EEG foreskrivs att avtal enligt beslut om tilldelning
av ett kontrakt som omfattaseav direktiv 2014/24/EU eller direktiv 2014/23/EU
inte far.ingas fére utgangen av en tidsfrist pa minst 10 kalenderdagar raknat fran
och'med'dagen efterdetatt beslutet om tilldelning av kontraktet 6verséndes till de
berdrda,anbudsgivarna och anbudssdkandena, om telefax eller elektroniska medel
anvands, “ellerjyom andra kommunikationsmedel anvands, fore utgangen av
antingeh,en tidsfrist pa minst 15 kalenderdagar raknat fran och med dagen efter
det “att beslutet om tilldelning av kontraktet Oversandes till de berdrda
anbudsgivarna och anbudssokandena eller minst 10 kalenderdagar raknat fran och
med dagen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet har erhallits.
Anbudsgivarna ska anses vara berérda om de &nnu inte har uteslutits definitivt. Ett
uteslutande ar definitivt om det har meddelats de berérda anbudsgivarna, och
antingen har ansetts vara lagligt av ett oberoende prévningsorgan eller inte langre
kan bli foremal for ett provningsforfarande.

Enligt artikel 47.2 1 Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna, nedan kallad stadgan, har var och en ratt att inom skélig tid fa sin
sak provad i en rattvis och offentlig rattegang och infor en oavhangig och opartisk
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domstol som har inréttats enligt lag. Var och en ska ha mojlighet att erhalla
radgivning, lata sig forsvaras och foretradas.

Skyddet mot ett rattsstridigt beslut fran den upphandlande myndigheten regleras i
den nationella lagstiftningen i del 13 i lag nr 134/2016. Ett klagomal mot den
upphandlande myndighetens beslut kan inges inom femton dagar fran den dag da
klaganden fick kdnnedom om den upphandlande myndighetens 6vertradelse av
lagstiftningen (241 och 242 88 i lag nr 134/2016).

Enligt 245 § 1 i lag nr 134/2016 ska den upphandlande myndighetenginom femton
dagar fran delgivningen av klagomalet, Gversanda beslutet oM prévning av
klagomalet till klaganden. | beslutet den upphandlande myndigheten ange
huruvida klagomalet ska bifallas eller avslas. Beslutet ska innehalla en,motivering
i vilken den upphandlande myndigheten pa ett detaljerat och begripligt, sitt ska
uttala sig om samtliga omstandigheter som klaganden har aberopat i'sitt klagomal.
Om den upphandlande myndigheten bifaller klagomalet.ska den i sitt beslut ange
de korrigerande atgarder som den kommer att vidta:

Av 245 8§ 4 i lag nr 134/2016 framgar vidare “att “em, den upphandlande
myndigheten avslar klagomalet ska den i%sitt beslut “em klagomalet upplysa
klaganden om mgjligheten att inge ett®@verklagande tilhByréan inom den frist som
foreskrivs i 251 § 2 avseende dengupphandlandesmyndighetens beslut och om
skyldigheten att delge den upphandlande,myndigheten en kopia av 6verklagandet
inom samma frist.

| 246 § 1 i lag nr 134/2016 féreskrivs att.den upphandlande myndigheten inte far
inga avtal med den vinnande anbudsgivaren a) fore utgangen av fristen for att inge
klagomdl mot _ett beslutspomy, att utesluta en anbudsgivare fran ett
upphandlingsforfarande, om utvald “anbudsgivare eller ett frivilligt meddelande
om avsikten att inga avtal, b) fram till dess att beslutet om klagandenas klagomal
om klagomal har .ihgetts, “har delgetts, c) innan fristen for att 6verklaga den
upphandlande imyndighetens beslut har 16pt ut, om klagomalet har avslagits, d)
inom ™60, dagar fran 'den "dag da forfarandet om Overklagande avseende den
upphandlande “myndighetens beslut inletts, om Overklagandet ingetts inom
foreskriven™frist;nden upphandlande myndigheten far dock inga avtal fore
utgangen “av denna frist om Byran har avslagit overklagandet eller det
administrativa, forfarandet avseende 6verklagandet har avslutats och beslutet i
dettamal har blivit slutgiltigt. Enligt 246 § 2 i lag nr 134/2016 far den
upphandlande myndigheten inte heller ingd avtal med den vinnande
anbudsgivaren inom 60 dagar fran den dag da forfarandet for provning av den
upphandlande myndighetens beslut inletts, om Byran har inlett ett sadant
forfarande ex officio; den upphandlande myndigheten far emellertid inga avtal
aven fore utgangen av denna frist, om det administrativa forfarandet har avslutats
och beslutet i det arendet har blivit slutgiltigt.

Av 254 § 1 i lag nr 134/2016 framgar att ansokan om ett férbud mot att genomféra
ett offentligt kontrakt kan inges av den anbudsgivare som konstaterar att den
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upphandlande myndigheten har ingatt avtal a) utan foregaende offentliggorande
..., b) trots forbudet mot att ingéd avtal som foljer av denna lag eller provisoriska
atgarder, c¢) genom att fatta beslut utanfor det offentliga upphandlingsférfarandet
..., eller genom att fatta beslut enligt 135 § 3 eller 141 § 4 ....

| 264 8 1 i lag nr 134/2016 foreskrivs att Byran i det forfarande som inletts pa
begéaran enligt 254 § ska forbjuda den upphandlande myndigheten att genomfora
avtalet om det offentliga kontraktet eller ramavtalet har ingatts pa sa satt som
anges i 254 § 1. Det avtal som Byrans forbud mot genomforande avser presumeras
vara ogiltigt, varvid det inte ar nodvandigt att fortsdtta handldggningen av
forfarandet enligt punkt 3. | punkt 2 i ndmnda bestdmmelse anges vidare att det
offentliga kontraktet blir ogiltigt pa grund av att denna lag har asidesatts‘endast i
de fall da Byran forbjuder att kontraktet genomfors enligt punkt 2w Detta har ingen
inverkan pa ogiltighet som faststalls av andra skal.

Enligt 257 j 8i lag nr 134/2016 ska Byran genom beslut'ausluta det forfarande som
inletts, om den upphandlande myndigheten undérdet administrativayforfarandet
har ingatt ett avtal om genomférande av forefmalet'fomdetioffentliga kontraktet i
fraga.

Enligt 61 § i zakon ¢. 500/2004 Sb$yspravniiad (lag nr»500/2004, lagen om
forvaltningsforfaranden, nedan kallad, 1agh500/2004), far forvaltningsmyndigheten
under forfarandets gang, ex officio eller pa begaran av en part, besluta om en
provisorisk atgard, om detta_dr nodvandigtyforiatt provisoriskt reglera de berérda
parternas situation.... En ptovisorisk‘atgird kan ha som foremal att aldgga en part
eller annan person att agera, att avstafran,att/agera eller att tolerera nagot, samt att
beslagta egendom som ‘kan anvandas sem bevis, eller foremal som kan bli féremal
for tvangsverkstallighet (punkt:l). Beslut angaende en deltagarens ansdkan om en
provisorisk atgédrd skavfattas inom, 10"dagar. Beslutet ska endast tillkdnnages den
som berdrs déarav, och Wforekemmande fall dven en annan deltagare som har
begart att™beslutetdska antas. Ett 6verklagande av ett beslut om provisoriska
atgarder har ingen suspensiv verkan, det far endast inges av den deltagare som har
tillkénnagetts/beslutety(punkt 2). Forvaltningsmyndigheten ska upphdva den
provisoriska atgéarden genom beslut sa snart den situation mot bakgrund av vilken
dtgardend vidtogswinte langre foreligger. Om forvaltningsmyndigheten inte
underlater “att géra sa, upphor den provisoriska atgarden att galla den dag da
beslutet inarendet blev verkstéllbart eller borjade fa andra rattsliga verkningar
(punkt.3).

Av 38 § 1 zadkon ¢. 150/2002 Sb., soudni tad spravni (lag nr 150/2002,
forvaltningsprocesslagen, nedan kallad lag nr 150/2002) framgar att om ett
overklagande har ingetts och en provisorisk reglering ar ndédvéndig for att reglera
forhallandet mellan parterna till foljd av en risk for allvarlig skada, kan domstolen,
pa begaran, i beslut forordna om provisoriska atgarder, varigenom parterna alaggs
att agera eller underlata att agera eller att tolerera nagot. Av samma skal far
domstolen &ven alagga tredje man en sadan skyldighet om en sadan skyldighet
rimligen kan avkravas denne (punkt 1). Vid behov ska domstolen anmoda dvriga
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parter att yttra sig om ans6kan om provisoriska atgarder (punkt 2). Domstolen ska
fatta beslut i fraga om ansdkan om provisoriska atgarder utan onddigt dréjsmal.
Om det inte féreligger nagon risk som ar forenad med drojsmal med att fatta
beslut avseende ansokan, ska domstolen fatta beslut inom 30 dagar fran det att
ansokan lamnades in. Ett beslut om en ansékan om provisoriska atgarder ska alltid
motiveras (punkt 3). Domstolen kan upphdva eller dndra ett beslut om
provisoriska atgarder aven utan anstkan om de faktiska omstandigheterna andras.
Den provisoriska atgarden ska upphora att galla senast den dag da domstolens
dom, varigenom férfarandet avslutas, har blivit verkstallbar (punkt 4).

Enligt 72 § punkt 1 i lag nr 150/2002 far klagomal inges inom tva manader fran
den dag da beslutet kom till klagandens kannedom genom delgivande av en kopia
av beslutet eller genom nagot annat sétt i lag foreskrivet satt, savida inte en annan
tidsfrist foreskrivs i en sérskild lag.

I 78 § 1 i lag 150/2002 foreskrivs att om klagomalet arvalgruindat skaxdomstolen
upphava det 6verklagade beslutet pa grund av att@et ar rattsstridigt eller pa grund
av forfarandefel. Domstolen ska upphava det duerklagade beslutet pa grund av att
det ar rattsstridigt daven om den slar fast att, forvaltningsmyndigheten har
dverskridit de granser som foreskrivs|i lag for “myndighetens utrymme for
skonsmassiga beddmning eller har missbrukat detta. | punkt4 foreskrivs vidare att
domstolen, nér den upphéver beslutet, Samtidigt skas faststalla att drendet ska
aterforvisas till motparten for vidare handlaggning:

I11. Prévning av tolkningsfragan

| forevarande fall vill demhénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida en tjeckisk
lagstiftning som“ger,den upphandlande myndigheten majlighet att ingd ett
offentligt kontrakt innan,den inleder en domstolsprévning av Byrans beslut om
overklagande, ellerqinnan“domstolen i férekommande fall fattar beslut om en
provisorisk atgard'som innebéar att den upphandlande myndigheten forbjuds att
ingaeavtal till dess att béslutet angaende klagomalet har vunnit laga kraft, ar
forenlig med kraven i“direktiv 89/665/EEG och kravet pa att sikerstalla en
effektiviy domstolsprovning enligt artikel 47 i stadgan om de grundldggande
rattigheterna.

Om en anbudsgivare utesluts i ett forfarande for offentlig upphandling, vilket var
fallet hér, géller en 60-dagars sparrperiod under den tid som forfarandet angaende
den uteslutna anbudsgivarens dverklagande vid byran pagar, under vilket det inte
ar tillatet att inga ett offentligt kontrakt [246 & 1 d i lag 134/2016]. Byran kan
forlanga denna frist genom att vidta en provisorisk atgard i enlighet med 61 § i lag
nr 500/2004, som bestar i ett forbud mot den upphandlande myndigheten att inga
ett offentligt kontrakt till dess att byrans beslut om 6verklagandet vunnit laga
kraft. Den provisoriska atgarden ska harvid upphora att galla senast nar Byrans
direktorsbeslut angaende overklagandet har blivit slutgiltigt. Efter att detta beslut
vunnit laga kraft finns det inget som hindrar den upphandlande myndigheten fran
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att inga ett offentligt kontrakt. Foljaktligen uppstar ofta situationer dar en
upphandlande myndighet ingar ett offentligt kontrakt innan ett klagomal mot ett
beslut angaende éverklagandet fran Byrans direktor har ingetts till en domstol.
Klagomal till forvaltningsdomstolen kan inges inom tva manader fran den dag da
det administrativa beslut som antagits i andra instans har delgetts klaganden (72 §
1 i lag nr 150/2002) och kan kombineras med en ansOkan om provisoriska
atgarder som bestar i att forbjuda den upphandlande myndigheten att inga ett
offentligt kontrakt sa lange som forfarandet vid domstolen pagar. Det ar inte
tillatet att ansoka om provisoriska atgéarder innan ett klagomal har ingetts (38 § i
lag nr 150/2002).

Om ett offentligt kontrakt ingas innan det att ett klagomal, somatfoljs,av en
ansokan om provisoriska atgarder, ingetts, ska domstolen,enligtyfastypraxisyinte
langre forordna om provisoriska atgarder, eftersom detd en sadan Situation inte
langre finns nagot behov av att provisoriskt reglera forhallandetymellan parterna i
forfarandet (se till exempel beslut av Krajsky soud v Bragy(Regionala demstolen i
Brno) av den 26 november 2020, malnummer 30°Af,66/2020.-88). Fdr det fall att
domstolen skulle finna att Byran har gjort en felaktig,bedomning av-lagenligheten
av att utesluta en anbudsgivare, ska domstolen ‘upphéavasByrans beslut sasom
rattsstridigt och aterforvisa arendet till Byran fér vidare handlaggning (78 § 1 och
4 lag nr 150/2002). Om ett offentligt kentrakt emellertid har ingatts tidigare, ska
Byran, efter att domstolen har aterférvisat arendet formvidare handlaggning, inte pa
nytt préva huruvida Overklagandet avseende den, upphandlande myndighetens
beslut &r valgrundat i enlighet“med demstelens beddmning, utan avsluta
forfarandet for Overklagande medystdd av 257 8 j i lag nr 134/2016. Det kan
saledes uppstd en situation dér en ‘domstol godtar en utesluten anbudsgivares
argument om att‘>den upphandlande myndighetens beslut att utesluta
anbudsgivaren var rattsstridigt oeh upphaver det beslut som fattats i andra instans
av Byran pa grund av att.det var rattsstridigt, men dar den uteslutna anbudsgivaren
anda inte langre,kommer att ha'nagon mojlighet att tilldelas ett offentligt kontrakt,
eftersoméett offentligt kontrakt har ingatts under tiden mellan det att Byrans beslut
avseende @verklagandet vunnit laga kraft och domstolens eventuella avgoérande
avseendeyprovisoriska atgarder under domstolsforfarandet. Enligt tjeckisk ratt har
en sadan/anbudsgivare saledes endast ratt att i civilrattsligt, enligt zakon ¢.
9911963 “Sb., “ebcansky soudni fad (lag nr 99/1963, civilprocesslagen), begéra
ersittning for en skada som uppkommit till foljd av ett beslut av den
upphandlande “myndigheten som ar rattsstridigt. | ett skadestandsmal skulle ett
klagomal som ingetts av en anbudsgivare som rattsstridigt uteslutits fran ett
forfarande for offentlig upphandling emellertid endast bifallas om anbudsgivaren
kan styrka 1) forekomst av den upphandlande myndighetens rattsstridiga beslut, 2)
att skada har vallats, 3) orsakssambandet mellan skadevallarens rattsstridiga beslut
och uppkomsten av skadan och, i forekommande fall aven, 4) skadevallarens
culpa, i1 enlighet med 2911 § 1 zakon ¢. 89/2012 Sb., obCansky zakonik (lag nr
89/2012, civillagen) (det kan med hénvisning till domen fran Europeiska unionens
domstol (nedan kallad EU-domstolen) av den 30 oktober 2010, Strabag m.fl., C-
314/09, EU:C:2010:567, emellertid Kkonstateras att den upphandlande
myndigheten, vid erséttning for den skada som orsakats av ett asidosattande av
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lagstiftningen om offentlig upphandling, ska hallas direkt ansvarig for denna
skada). | praktiken skulle det vara svart for en anbudsgivare som réttsstridigt har
uteslutits fran ett forfarande for offentlig upphandling att visa att det foreligger en
faktisk skada och att det foreligger ett orsakssamband mellan den upphandlande
myndighetens rattsstridiga beslut och uppkomsten av skadan. Det & namligen inte
tillrackligt att endast visa att en skada kan uppkomma till foljd av ett rattsstridigt
beslut av den upphandlande myndigheten, utan det ska med sakerhet visas att
skada faktiskt har uppkommit och att det foreligger ett orsakssamband.

I den tjeckiska lagstiftningen betraktas Byran som ett “provningsorgan” i den
mening som avses i direktiv 89/665/EEG. Detta framgar dven av, bestammelsen i
246 8 i lag nr 134/2016, i vilken det anges under vilka tidsfrister det &r férbjudet
for den upphandlande myndigheten att inga avtal under forfarandetywid Byran.
Byran kan dock inte betraktas som en oavhéngig, opartisk och enligtslagyinrattad
domstol i den mening som avses i artikel 47 i stadgan om_de grundlaggande
rattigheterna.

I dom av den 21 december 2021, Randstad ‘Italiay C=497/20)EU:C:2021:1037,
punkt 73, klargjorde EU-domstolen att artikel 2a.2 ‘Wdirektiv 89/665/EEG ska
tolkas mot bakgrund av artikel 47 andra'stycket i stadgam ony de grundldggande
rattigheterna. Enligt EU-domstolen ska under“dessa ‘emstandigheter begreppet
”oberoende provningsorgan”, i demmmening, som ‘avses i artikel 2a.2 i direktiv
89/665/EEG, forstas sa, att det avser en‘eavhangig.och opartisk domstol som har
inrattats enligt lag, i dengmening som, avses 1 artikel 47 i stadgan, vid
beddmningen av huruvida uteslutningen av en.anbudsgivare har vunnit laga kraft.

Slutsatsen om behovet av att tolka begreppet “oberoende provningsorgan” mot
bakgrund av artikél 47 i Stadgan om de grundlaggande rattigheterna foljer ocksa
av EU-domstoléns dom,av den 15:september 2016, Star Storage, C-439/14 och C-
488/14, ECLLEU:C:2016:688;¢ som gallde tolkningen av bade direktiv
89/665/EEGyochyradets direktiv 92/13/EEG om samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillampade av
foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekemmunikationssektorerna. | punkt 41 i den domen papekades att syftet med
dircktiven amatt ‘sakerstdlla “att det 1 samtliga medlemsstater finns effektiva
rattsmedel hsd attren effektiv tillampning av unionsbestammelserna om offentlig
upphandling “sakerstélls, sérskilt pa det stadium dar Gvertradelserna dnnu kan
rittas®, Enligt EU-domstolen ska medlemsstaterna for “anbudssokande och
anbudsgivare som forfordelats genom beslut av upphandlande myndigheter —
sékerstélla ratten till effektiva rattsmedel och opartiska domstolar i enlighet med
artikel 47 i stadgan” (se punkt 46).

Om regeln att ett “oberoende provningsorgan” enligt artikel 2a.2, i andra hand,
artikel 2.3 i direktiv 89/665/EEG ska vara en oberoende domstol hade gallt, skulle
en tjeckisk lagstiftning som gor det mojligt att inga ett offentligt kontrakt strax
efter det att beslutet fran Byrans direktor avseende éverklagandet har vunnit laga
kraft, och saledes innan ett forfarande inleds vid en domstol som har inréttats
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enligt lag i enlighet med artikel 47 i stadgan om de grundldggande réttigheterna,
sta i strid med artikel 2a.2 i direktiv 89/665/EEG och skulle inte sakerstalla
anbudsgivare som lamnat anbud vid en offentlig upphandling som uteslutits fran
upphandlingsforfarandet en effektiv domstolskontroll. Kravet pa att sakerstélla ett
effektivt domstolsskydd som faststélls i artikel 47 i stadgan om de grundldggande
rattigheterna bekréaftas saval av punkterna 57-58 i domen i det ovannamnda malet
Randstad som av EU-domstolens dom av den 17 juli 2014, Sanchez Morcillo och
Abril Garcia, C-169/14, EU:C:2014:2099, punkterna 35-36.

Beddémningen av huruvida den nationella lagstiftningen &r férenligamed kraven i
direktiv 89/665 ar avgorande for den rattsliga provningen av lagenligheten av det
overklagande beslutet mot vilket klagomal ingetts. Om EU-domstelen skulle sla
fast att den tjeckiska lagstiftaren inte har genomfort direktivet i, tillraeklig
utstrackning, finner den nationella domstolen sig nodgad, foridetufall, att det
angripna beslutet skulle anses vara rattsstridigt, att i simdom,binda Byran vid dess
bindande réttsliga uppfattning vilket innebar att Byraniska underlata att tillampa
de bestammelser i nationell lagstiftning som ledde till, Overtradelsen (se EU-
domstolens dom av den 18 maj 2021, Asociatiay FerumulyJudecatorilor din
Romania”, C-83/19, C-127/19, C-195/19%,C-292193,C-355/19 och C-397/19,
ECLI:EU:C:2021:393, punkterna 250-251). I"forevarandesfall Torefaller den enda
rimliga féljden, som beaktar principen‘em domstelsprovningens effektivitet, vara
att Byran, efter det att dess beslutUpphavs i.ett domstolsforfarande pa grund av
dess rattsstridighet och arendet aterforvisas till"Byran for vidare handlaggning,
inte tillampar den bestdmmelse, som gor det mgjligt att avsluta forfarandet vid
ingaende av ett offentligt ‘kontrakt,i “enlighet med 257 § j i lag 134/2016, utan
forklarar att det avtal gom ingatts innan det'klagomal som ingetts ar ogiltigt och
forbjuder ett genomférande av avtalet genom en analog tillampning av artikel 254
§ 1b i lag nr 134/2016, jamférd'medhartikel 264.1 och 264.2 i lag 134/2016. Byran
ska sedan pasytt prova lagenligheten av beslutet att utesluta anbudsgivaren i
enlighet med demstolens bindande rattsliga uppfattning. En anbudsgivare skulle
pa sa sétt behallaymojligheten att bli vinnande anbudsgivare i ett forfarande for
offentlig upphandling.
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