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W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Tredje Afdeling)

7. august 2018*

»Preejudiciel foreleeggelse — offentlige kontrakter — klageprocedurer — direktiv 89/665/EF —
erstatningssegsmal — artikel 2, stk. 6 — national lovgivning, hvorefter realitetsbehandlingen af ethvert
erstatningssogsmal betinges af, at den ordregivende myndigheds beslutning, der ligger til grund for den
haevdede skade, forst endeligt erkleeres for ulovlig — annullationssegsmal — forudgaende klage for et
klagenaevn — domstolsprovelse af afgorelser, der er truffet af klagenaevnet — national lovgivning,
hvorefter anbringender, som ikke har veeret fremsat for klagensevnet, udelukkes — Den Europeiske
Unions charter om grundleeggende rettigheder — artikel 47 — ret til en effektiv domstolsbeskyttelse —
effektivitetsprincippet og eekvivalensprincippet«

I sag C-300/17,
angdende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af Kuria
(overste domstol, Ungarn) ved afgerelse af 11. maj 2017, indgdet til Domstolen den 24. maj 2017, i
sagen
Hochtief AG
mod
Budapest Févaros Onkormanyzata,
har
DOMSTOLEN (Tredje Afdeling),

sammensat af afdelingsformanden, L. Bay Larsen, og dommerne J. Malenovsky, M. Safjan, D. Svéby og
M. Vilaras (refererende dommer),

generaladvokat: M. Wathelet,

justitssekreteer: fuldmeegtig R. Seres,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 30. april 2018,
efter at der er afgivet indleg af:

— Hochtief AG ved tigyvéd A. Laszlé og konzulenz I. Varga,

— den ungarske regering ved M.Z. Fehér og G. Kooés, som befuldmaegtigede,

* Processprog: ungarsk.
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— den greeske regering ved M. Tassopoulou, D. Tsagkaraki, E. Tsaousi og K. Georgiadis, som
befuldmeegtigede,

— den ostrigske regering ved M. Fruhmann, som befuldmeegtiget,

— den polske regering ved B. Majczyna, som befuldmaegtiget,

— Europa-Kommissionen ved P. Ondrisek og A. Tokar, som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmodet den 7. juni 2018,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preaejudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af Radets direktiv 89/665/EQF af
21. december 1989 om samordning af love og administrative bestemmelser vedrerende anvendelsen af
klageprocedurerne i forbindelse med indgéelse af offentlige indkebs- samt bygge- og anlsegskontrakter
(EFT 1989, L 395, s. 33), som endret ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/23/EU af
26. februar 2014 (EUT 2014, L 94, s. 1) (herefter »direktiv 89/665«).

Anmodningen er indgivet under en tvist mellem Hochtief AG og Budapest Févaros Onkorményzata
(Budapest kommune, Ungarn, herefter »den ordregivende myndighed«) i forbindelse med en sag om
erstatning for et tab, som Hochtief havde lidt som folge af en overtreedelse af reglerne vedregrende
offentlige kontrakter.

Retsforskrifter

EU-retten
I artikel 1, stk. 1, fjerde afsnit, i direktiv 89/665 fastsaettes folgende:

»Medlemsstaterne treeffer, for sa vidt angér kontrakter, der henhgrer under anvendelsesomradet for
[Europa-Parlamentets og Radets] direktiv 2014/24/EU [af 26.2.2014 om offentlige udbud og om
opheevelse af direktiv 2004/18/EF (EUT 2014, L 94, s. 65)] eller direktiv [2014/23] de nedvendige
foranstaltninger for at sikre, at der effektivt og navnlig s& hurtigt som muligt kan indgives klage over
de ordregivende myndigheders beslutninger pa de betingelser, der er anfort i artikel 2 til 2f i dette
direktiv, med den begrundelse, at beslutningerne er i strid med EU-retten vedrerende offentlige udbud
eller de nationale regler til gennemforelse heraf.«

Artikel 1, stk. 3, i direktiv 89/665 bestemmer:

»Medlemsstaterne sikrer, at der er adgang til klageprocedurerne efter nermere bestemmelser, som
medlemsstaterne kan fastseette, i det mindste for personer, der har eller har haft interesse i at opna en
bestemt kontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade som folge af en pastaet overtreedelse.«

Direktivets artikel 2, stk. 1, 2 og 6, bestemmer:

»1. Medlemsstaterne péser, at de foranstaltninger, der treffes med henblik pa de i artikel 1
omhandlede klageprocedurer, omfatter de nodvendige befgjelser til:

[...]
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b) at annullere eller foranledige annullering af ulovlige beslutninger, herunder at fjerne de
diskriminerende tekniske, okonomiske eller finansielle specifikationer i udbudsmaterialet, i
udbudsbetingelserne eller i andre dokumenter i forbindelse med den pageldende procedure for
indgaelse af en kontrakt

c) at tilkende skadelidte personer skadeserstatning.

2. De i stk. 1 og artikel 2d og 2e omhandlede befgjelser kan tilleegges seerlige instanser, der har
ansvaret for forskellige aspekter af klageproceduren.

[...]

6. Medlemsstaterne kan fastseette, at den anfeegtede beslutning, nar der kreeves skadeserstatning med
den begrundelse, at beslutningen er ulovlig, forst skal annulleres af en instans, der har den fornedne
kompetence dertil.«

Ungarsk ret

§ 108, stk. 3, i kozbeszerzésekrol sz6l6 2003. évi CXXIX. torvény (lov nr. CXXIX af 2003 om offentlige
kontrakter, Magyar Kéozlony 2003/157, herefter »lov om offentlige kontrakter«) har folgende ordlyd:

»Ansggeren kan tilpasse sin ansegning om deltagelse frem til det tidspunkt, hvor fristen for indgivelse
af tilbud udlgber.«

Denne lovs § 350 bestemmer:

»§ 350

Muligheden for at gore et hvilket som helst civilretligt krav geeldende pa grundlag af en overtraedelse af
retsforskrifterne vedrerende offentlige kontrakter eller proceduren for indgaelse heraf er betinget af, at
klageneevnet for offentlige udbud eller en domstol, som behandler et segsmal til provelse af en
afgorelse fra klagensevnet, endeligt fastslar, at der har fundet en overtraedelse af retsforskrifterne sted.«
Lovens § 351 har felgende ordlyd:

»Safremt en tilbudsgiver over for den ordregivende myndighed fremseetter krav om en erstatning, der
alene er begrenset til de udgifter, som vedkommende har afholdt i forbindelse med udarbejdelsen af
tilbuddet og deltagelsen i proceduren for indgaelsen af den offentlige kontrakt, er det for at kunne

gore et sddant erstatningskrav geeldende tilstraekkeligt, at tilbudsgiver godtgor:

a) at den ordregivende myndighed har overtradt en retsforskrift vedrerende offentlige kontrakter eller
proceduren for indgéelse heraf

b) at vedkommende havde en reel mulighed for at f tildelt kontrakten, og
c) at overtreedelsen har sveekket vedkommendes muligheder for at fa tildelt kontrakten.«

§ 339/A i Polgari perrendtartasrol sz616 1952. évi III. torvény (lov nr. III af 1952 om indferelse af den
civile retsplejelov) (herefter »lov om den civile retspleje«) bestemmer folgende:

»Medmindre andet bestemmes, efterprover retten den administrative afgerelse pa grundlag af den
geeldende lovgivning og de faktiske omstendigheder pa det tidspunkt, hvor afgerelsen blev truffet.«
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De faktiske omstendigheder i hovedsagen og de prejudicielle sporgsmal

Den 5. februar 2005 offentliggjorde den ordregivende myndighed et udbud om indgaelse af en offentlig
bygge- og anlegskontrakt, hvis veerdi oversteg det i EU-retten fastsatte loft, efter en forhandling med
forudgaende udbudsbekendtgorelse. Der blev inden for den angivne frist modtaget fem tilbud, hvoraf
det ene blev indgivet af konsortiet »HOLI« (herefter »konsortiet«), som ledes af Hochtief.

Den 19. juli 2005 underrettede den ordregivende myndighed konsortiet om, at dets tilbud var
uantageligt pa grund af en interessekonflikt, og at det derfor var blevet udelukket fra
udbudsproceduren. Denne beslutning blev begrundet med, at konsortiet som projektleder havde
udpeget en ekspert, som havde medvirket ved udarbejdelsen af det offentlige udbud pa vegne af den
ordregivende myndighed.

Ved afgorelse af 12. september 2005 gav Kozbeszerzési Dontdbizottsag (klagensevn for offentlige
udbud, Ungarn) (herefter »klagensevnet«) afslag pa konsortiets klage indgivet til provelse af denne
beslutning. Dette neevn vurderede, at udpegelsen af eksperten i ansegningen om deltagelse ikke kunne
kvalificeres som en administrativ fejl, sdledes som Hochtief havde gjort geeldende. Hvis Hochtief blev
givet tilladelse til at afhjelpe denne fejl, ville dette veere ensbetydende med en tilpasning af
ansggningen om deltagelse, som er udelukket i henhold til § 108, stk. 3, i lov om offentlige kontrakter.
Klageneevnet fastslog ligeledes, at den ordregivende myndighed ikke havde begaet en fejl i forbindelse
med proceduren ved at fortseette behandlingen heraf med de to egnede ansegere, idet det fulgte af
denne lovs § 130, stk. 7, at sdfremt der blandt ansegerne fandtes et tilstreekkeligt antal deltagere, som
havde indgivet en forskriftsmeessig ansegning, gjaldt der er en pligt til at opfordre disse til at afgive
tilbud.

Févarosi Birdsag (retten i forste instans i Budapest, Ungarn) frifandt ved dom af 28. april 2006
klageneevnet i det segsmal, som konsortiet havde anlagt til provelse af afgorelsen af 12. september
2005.

I forbindelse med appellen af denne dom af 28. april 2006, der blev iverksat ved Févarosi Itélstabla
(den regionale appeldomstol i Budapest, Ungarn), anmodede Févarosi [tél6tdbla (den regionale
appeldomstol i Budapest) ved afgorelse af 13. februar 2008 Domstolen om en preejudiciel afgorelse,
hvilket forte til dom af 15. oktober 2009, Hochtief og Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627).

I lobet af 2008 fastslog Europa-Kommissionen i forbindelse med sin undersegelse af den i hovedsagen
omhandlede udbudsprocedure, at den ordregivende myndighed havde overtradt reglerne vedrerende
offentlige kontrakter, dels ved at anvende en procedure med forhandling, dels ved at have udelukket
en anseger i preekvalifikationsfasen uden at give ansggeren mulighed for i overensstemmelse med dom
af 3. marts 2005, Fabricom (C-21/03 og C-34/03, EU:C:2005:127), at godtgere, at den udpegede
eksperts medvirken som projektleder ikke var konkurrencefordrejende.

Som folge af dom af 15. oktober 2009, Hochtief og Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627),
stadfzestede Févérosi Itélétabla (den regionale appeldomstol i Budapest) den 20. januar 2010 dommen
af 28. april 2006. Appeldomstolen bemeerkede bla., at den ikke havde taget stilling til, om den
ordregivende myndighed havde handlet ulovligt, da den ordregivende myndighed konstaterede, at der
forela en interessekonflikt i forbindelse med konsortiets ansegning, uden at give sidstneevnte
konsortium mulighed for at forsvare sig, fordi det neevnte anbringende ikke var blevet gjort geeldende
i steevningen i forste instans. Det var forst i forbindelse med appelsagen, at Hochtief for forste gang
gjorde geeldende, at konsortiets udelukkelse fra deltagelse udgjorde en uforholdsmeessig begreensning
af dettes ret til at indgive en ansegning eller et tilbud, som var i strid med artikel 220 EF, artikel 6 i
Radets direktiv 93/37/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne med hensyn til
indgaelse af offentlige bygge- og anleegskontrakter (EFT 1993, L 199, s. 54) og Domstolens praksis.
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Ved dom af 7. februar 2011 stadfeestede Legfelsébb Birésig (tidligere betegnelse for everste domstol,
Ungarn) dommen afsagt af F6varosi Itél6tabla (den regionale appeldomstol i Budapest) den 20. januar
2010.

Den 11. august 2011 iveerksatte Hochtief pd grundlag af Kommissionens konstateringer en
revisionsanke til provelse af den samme dom afsagt af Févérosi Itélétabla (den regionale appeldomstol i
Budapest).

Den 6. juni 2013 forkastede Foévarosi Kozigazgatdsi és Munkaiigyi Birdsdg (forvaltnings- og
arbejdsretten i Budapest, Ungarn) revisionsanken ved kendelse, som blev stadfestet ved kendelse
afsagt af Févarosi Torvényszék (retten i forste instans i Budapest, Ungarn), som traf afgerelse i sidste
instans.

Hochtief, som fortsat paberabte sig Kommissionens udtalelser, anlagde herefter et segsmal med
pastand om, at den ordregivende myndighed blev idemt betaling af en erstatning pa 24 043 685
ungarske forint (HUF) (ca. 74000 EUR) svarende til de udgifter, som selskabet havde afholdt i
forbindelse med deltagelsen i proceduren for indgaelsen af den offentlige kontrakt.

Den ordregivende myndighed blev frifundet i forste instans og ved appelinstansen, hvorefter Hochtief
har iveerksat en kassationsappel ved den foreleeggende ret, idet selskabet navnlig har gjort geeldende, at
artikel 2, stk. 1, i direktiv 89/665 og artikel 2, stk. 1, i Radets direktiv 92/13/EQF af 25. februar 1992 om
samordning af love og administrative bestemmelser vedrgrende anvendelse af EF-reglerne for
fremgangsmaden ved tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning samt transport og
telekommunikation (EFT 1992, L 76, s. 14) er blevet overtradt.

Den foreleeggende ret har i det veesentlige anfort, at det fremgér af direktiv 89/665, at iveerkseettelsen af
et erstatningssegsmal kan gores betinget af en forudgaende annullation af den anfegtede beslutning
ved et administrativt organ eller en domstol (dom af 26.11.2015, MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779,
preemis 35), séledes at direktivets artikel 2 i princippet ikke er til hinder for en national bestemmelse
som § 350 i lov om offentlige kontrakter. Anvendelsen af sidstneevnte bestemmelse, sammenholdt
med andre bestemmelser i lov om offentlige kontrakter og lov om den civile retspleje, kan dog veere
til hinder for, at en anseger i et udbud efter forhandling, der som Hochtief er blevet afskaret fra at
deltage, kan anleegge et erstatningssogsmal, fordi denne ikke kan gore en afgorelse geeldende, der
endeligt fastslar, at reglerne vedrgrende offentlige kontrakter er blevet overtradt. Det kan under disse
omstendigheder veere berettiget enten at indfere en mulighed for at fore bevis for en sadan
overtreedelse pa anden vis eller at fravige den interne regel til fordel for effektivitetsprincippet eller at
fortolke denne i lyset af EU-retten.

Pa denne baggrund har Kuria (everste domstol, Ungarn) besluttet at udseette sagen og forelegge
Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1) [Er] EU-retten til hinder for en processuel bestemmelse i en medlemsstat, hvorefter muligheden for
at gore et hvilket som helst civilretligt krav geeldende pa grundlag af en overtraedelse af en
retsforskrift pa omradet for indgaelse af offentlige kontrakter betinges af, at klageneevnet for
offentlige udbud eller en domstol, som behandler et segsmal til provelse af en afgerelse fra
klagensevnet for offentlige udbud, endeligt fastslar, at der har fundet en overtredelse af
retsforskriften sted?

2) Kan en bestemmelse i en medlemsstat, hvorefter muligheden for at gere et krav om
skadeserstatning geeldende betinges af, at klagenaevnet for offentlige udbud eller en domstol, som
behandler et segsmal til provelse af en afgorelse fra klageneevnet for offentlige udbud, endeligt
fastslar, at der har fundet en overtreedelse af retsforskriften sted, erstattes af en anden
bestemmelse i henhold til EU-retten? Er det med andre ord muligt for den skadelidte at godtgere
overtredelsen af bestemmelsen pa anden vis?

ECLIEU:C:2018:635 5
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3) Er det inden for rammerne af en sag, som er anlagt med henblik pa at opna skadeserstatning, i strid
med EU-retten, og navnlig med principperne om effektivitet og aekvivalens, eller kan det have en
virkning, som er i strid med denne ret eller disse principper, at en processuel bestemmelse i en
medlemsstat alene tillader en retslig anfaegtelse af en administrativ afgerelse pa grundlag af de
retlige argumenter, der er blevet fremfort i sagen ved klagenaevnet for offentlige udbud, selv i det
tilfeelde, hvor den skadelidte som begrundelse for den péberdbte overtredelse af retsforskriften
alene kan gore geeldende, at vedkommendes udelukkelse pad grund af en interessekonflikt var
ulovlig i henhold til Den Europeiske Unions Domstols faste praksis, og dette siledes medferer
udelukkelse fra proceduren for indgaelse af den offentlige kontrakt af en anden arsag i
overensstemmelse med reglerne for proceduren med forhandling, idet der i sa fald har fundet en
tilpasning af tilbuddet sted?«

Anmodningen om genabning af retsforhandlingernes mundtlige del

Hochtief har ved skrivelser indleveret til Domstolens Justitskontor den 12. juli og den 27. juli 2017
fremsat begeering om genabning af den mundtlige forhandling i henhold til artikel 83 i Domstolens
procesreglement.

Hochtief har til stette for sin begeering for det forste paberabt sig anmodningen om praejudiciel
afgorelse indgivet af Székesfehérvari Torvényszék (retten i forste instans i Székesfehérvar, Ungarn) ved
afgorelse af 6. december 2017, indgaet til Domstolen den 5. juni 2018 og registreret som sag C-362/18.
Selskabet har neermere bestemt gjort geeldende, at besvarelsen af de spergsmal, der er forelagt i den
foreliggende sag, atheenger af besvarelsen af de spergsmal, der er forelagt i sag C-362/18, og at der
med henblik pa at sikre en ensartet retspraksis ber gives parterne mulighed for at fremfeore deres
synspunkter vedrgrende sidstneevnte sag.

Hochtief er derneest af den opfattelse, at det er en forudseetning for, at Domstolen kan treeffe afgorelse
vedregrende denne anmodning om preejudiciel afgorelse, at der tages hensyn til en raekke forhold, som
ikke har veeret droftet af parterne. Selskabet ensker navnlig at kunne fremseette dets bemeerkninger til
en erkleering, der blev fremsat af den ungarske regerings repreesentant i retsmodet, om, at dom af
15. oktober 2009, Hochtief og Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627), som blev afsagt under
sagens behandling for de ungarske domstole, var genstand for en dom afsagt af de sidstneevnte. Det er
Hochtiefs opfattelse, at det er af afgerende betydning for besvarelsen af de to forste sporgsmal, der er
forelagt i forbindelse med den foreliggende anmodning om preejudiciel afgorelse, at fastleegge, hvilken
bedommelse disse domstole har foretaget af den nzevnte dom.

Det skal i denne forbindelse bemserkes, at Domstolen i henhold til procesreglementets artikel 83 til
enhver tid, efter at have heort generaladvokaten, ved kendelse kan bestemme, at retsforhandlingernes
mundtlige del skal genabnes, navnlig hvis den finder, at sagen er utilstraekkeligt oplyst, eller safremt en
part, efter at denne del af retsforhandlingerne er afsluttet, er fremkommet med nye oplysninger
vedreorende sagens faktiske omsteendigheder, som er af afgerende betydning for Domstolens afgorelse,
eller safremt sagen ber afgeres pa grundlag af et argument, som ikke har veeret dreftet af parterne
eller de berorte, som er omfattet af artikel 23 i statutten for Den Europeiske Unions Domstol.

I neerveerende sag er Domstolen, efter at have hort generaladvokaten, af den opfattelse, at den har alle
de oplysninger til rddighed, som er nedvendige, for at den kan treeffe afgorelse vedrerende
anmodningen om preejudiciel afgorelse, og at den ikke skal besvares pa grundlag af et argument, som
ikke er blevet droftet for Domstolen.

For det forste atheenger besvarelsen af de sporgsmal, der er blevet forelagt i denne sag, ikke — i
modseetning til det af Hochtief anforte — af besvarelsen af de sporgsmal, der er blevet forelagt i
sag C-362/18. Selv om tvisterne i hovedsagerne i neerveerende sag og i sag C-362/18 indgar i en
lignende sammenheeng, forholder det sig ikke desto mindre séiledes, at de i sag C-362/18 forelagte

6 ECLI:EU:C:2018:635



30

31

32

33

34

35

36

Dowm ar 7.8.2018 — sag C-300/17
HocHTIEF

sporgsmal, der, som Hochtief selv har anfert i sin begeering, hovedsageligt vedrerer en medlemsstats
ansvar for en tilsideseettelse af EU-retten, som kan tilregnes en domstol, der treeffer afgerelse i sidste
instans, adskiller sig fra de spergsmal, som er blevet forelagt i den foreliggende sag, hvilke spergsmal
vedrorer betingelserne for realitetsbehandling af et erstatningssogsmal mod en ordregivende
myndighed.

For det andet fremgar det ikke, at den foreliggende anmodning om preejudiciel afgorelse skal
undersoges i lyset af et forhold, som ikke har veeret droftet af parterne. Navnlig blev dom af
15. oktober 2009, Hochtief og Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627), som Hochtief har
péaberébt sig til stotte for anmodningen om genabning af retsforhandlingernes mundtlige del, neevnt af
den foreleeggende ret i foreleeggelsesafgorelsen og af parterne i hovedsagen, ligesom de bergrte, som er
omfattet af artikel 23 i statutten for Den Europeiske Unions Domstol, fik mulighed for at fremseette
deres savel skriftlige som mundtlige bemeerkninger i denne henseende.

Henset til ovenstaende betragtninger finder Domstolen, at det er uforngdent at anordne en genabning
af retsforhandlingernes mundtlige del.

Det forste og det andet sporgsmal

Med de to forste spergsmal, som skal undersoges samlet, onsker den foreleeggende ret neermere
bestemt oplyst, om artikel 2, stk. 6, i direktiv 89/665 skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en
national processuel bestemmelse som den i hovedsagen omhandlede, hvorefter muligheden for at gore
et hvilket som helst civilretligt krav geeldende pa grundlag af en overtredelse af retsforskrifterne
vedrorende offentlige kontrakter eller proceduren for indgaelse heraf, er betinget af, at klagensevnet
for offentlige udbud eller en domstol, som behandler et segsmal til provelse af en afgorelse fra dette
klagenzevn, endeligt fastslar, at der har fundet en overtraedelse af retsforskrifterne sted.

Det skal for det forste bemeerkes, at det folger af artikel 2, stk. 6, i direktiv 89/665, at medlemsstaterne
kan fastseette, at den anfeegtede beslutning, nar der kreeves skadeserstatning med den begrundelse, at
beslutningen er ulovlig, forst skal annulleres af en instans, der har den fornedne kompetence dertil.

Det fremgar derfor af selve ordlyden af denne bestemmelse, at medlemsstaterne i princippet har
mulighed for at vedtage en national processuel bestemmelse som § 350 i lov om offentlige kontrakter,
hvorefter muligheden for at gore et hvilket som helst civilretligt krav geeldende pa grundlag af en
overtraedelse af retsforskrifterne vedrerende offentlige kontrakter er betinget af, at et klagensevn som
det i hovedsagen omhandlede eller en domstol, som behandler et segsmal til provelse af en afgerelse
truffet af et sadant klageneevn, endeligt har fastslaet, at der har fundet en overtredelse af
retsforskrifterne sted (jf. i denne retning dom af 26.11.2015, MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779,
preemis 36).

For det andet bemaeerkes, at saledes som Domstolen gentagne gange har fastslaet, fastseetter direktiv
89/665 kun de mindstekrav, som de klageprocedurer, der er indfert i de nationale retsordener, skal
opfylde, med henblik pé at sikre iagttagelsen af EU-retten vedrerende offentlige kontrakter (jf. bl.a.
dom af 15.9.2016, Star Storage m.fl., C-439/14 og C-488/14, EU:C:2016:688, preemis 42 og den deri
neevnte retspraksis).

Artikel 2, stk. 6, i direktiv 89/665 begraenser sig saledes til at fastseette muligheden for medlemsstaterne
for at gore anlaeggelsen af et erstatningssogsmal betinget af, at den anfaegtede afgorelse annulleres af en
instans, der har den fornedne kompetence dertil, uden at give nogen indikation af de eventuelle
betingelser eller begreensninger, som gennemforelsen og anvendelsen af denne bestemmelse i givet
fald ville veere underlagt.
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Det folger heraf, saledes som generaladvokaten i det veesentlige har anfert i punkt 39 i forslaget til
afgorelse, at det stair medlemsstaterne frit for at fastsette betingelserne for, hvornar de nationale
regler til gennemforelse af artikel 2, stk. 6, i direktiv 89/665 skal finde anvendelse i deres retsorden, og
de begreensninger, undtagelser eller fravigelser, som denne anvendelse i givet fald skal veere underlagt.

Det er ganske vist korrekt, saledes som Domstolen gentagne gange har fastslaet, at det tilkommer
medlemsstaterne, nar de fastsetter de proceduremeessige regler for klageadgangen, der skal sikre
beskyttelsen af de rettigheder, som EU-retten tilleegger de ansogere og tilbudsgivere, der berores af de
ordregivende myndigheders beslutninger, at sikre, at hverken effektiviteten af direktiv 89/665 eller de
rettigheder, som EU-retten tilleegger borgerne, bringes i fare (jf. i denne retning dom af 15.9.2016, Star
Storage m.fl., C-439/14 og C-488/14, EU:C:2016:688, preemis 43 og 44).

Domstolen har i denne henseende fastslaet, at den mulighed, som medlemsstaterne er tillagt ved
artikel 2, stk. 6, i direktiv 89/665, ikke er uden graenser og er betinget af, at det annullationssegsmal,
som gar forud for ethvert erstatningssogsmal, er effektivt (jf. i denne retning dom af 26.11.2015,
MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779 preemis 36-44). De skal bla. sikre adgangen til effektive retsmidler
og til en upartisk domstol i overensstemmelse med chartrets artikel 47, stk. 1 og 2, i Den Europeiske
Unions charter om grundleggende rettigheder (herefter »chartret«) (jf. i denne retning dom af
15.9.2016, Star Storage m.fl., C-439/14 og C-488/14, EU:C:2016:688, preemis 46).

I det foreliggende tilfeelde skal det fastslds, at den nationale processuelle bestemmelse, hvorefter
muligheden for at gore et hvilket som helst civilretligt krav geeldende pa grundlag af en overtreedelse
af retsforskrifterne vedrerende offentlige kontrakter og proceduren for indgaelse heraf er betinget af,
at det pa forhand endeligt fastslas, at der har fundet en overtredelse sted, ikke fratager den berorte
tilbudsgiver adgangen til effektive retsmidler.

Folgelig skal den foreleeggende rets to forste spergsmal besvares med, at artikel 2, stk. 6, i direktiv
89/665 skal fortolkes saledes, at den ikke er til hinder for en national processuel bestemmelse som
den i hovedsagen omhandlede, hvorefter muligheden for at gere et hvilket som helst civilretligt krav
geldende pa grundlag af en overtredelse af retsforskrifterne vedrerende offentlige kontrakter eller
proceduren for indgaelse heraf, er betinget af, at et klagenzevn eller en domstol, som behandler et
sogsmal til provelse af afgerelsen fra dette klageneevn, endeligt har fastsldet, at der har fundet en
overtraedelse af retsforskrifterne sted.

Det tredje sporgsmal

Med det tredje sporgsmal ensker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om EU-retten skal
fortolkes saledes, at den i forbindelse med et erstatningssegsmal er til hinder for en national processuel
regel, der alene tillader en retslig anfegtelse af afgerelserne fra et klagenaevn, der som forste instans
prover beslutninger, der treeffes af de ordregivende myndigheder i forbindelse med procedurerne for
indgaelse af offentlige kontrakter, for s& vidt angar de anbringender, der er blevet fremsat for dette
klagenaevn.

Det skal med hensyn til hovedsagen forst og fremmest bemeerkes, at som det fremgéar af
foreleeggelsesafgorelsen, skal de nationale retter, der skal efterprove afgorelser, som er truffet af
klagenzevnet, der som forste instans prever beslutninger, der treeffes af de ordregivende myndigheder i
forbindelse med procedurerne for indgaelse af offentlige kontrakter, i henhold til § 339/A i lov om den
civile retspleje afvise nye anbringender, der ikke er blevet fremsat for klagensevnet.

Det er i medfer af denne bestemmelse, at Févéarosi Itél6tabla (den regionale appeldomstol i Budapest)
forkastede den af sagsegeren i hovedsagen iveerksatte appel til provelse af dommen afsagt af F6varosi
Birésag (retten i forste instans i Budapest), som frifandt klagenaevnet i segsmalet anlagt til provelse af
klageneevnets oprindelige afgorelse. Det er ligeledes i medfor af denne bestemmelse, at Legfelsébb
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Bir6sag (tidligere betegnelse for everste domstol) forkastede den af sagsogeren i hovedsagen iveerksatte
kassationsappel til provelse af dommen afsagt af Févarosi Itéltdbla (den regionale appeldomstol i
Budapest).

En samtidig anvendelse af § 339/A i lov om den civile retspleje og § 350 i lov om offentlige kontrakter
kunne imidlertid efter den foreleeggende rets opfattelse ogsa have en virkning, som er i strid med
EU-retten.

Den foreleeggende ret har i denne forbindelse under henvisning til preemis 39 i dom af 26. november
2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779, preemis 39), fremheevet, at graden af retssikkerhedskravet
vedrorende betingelserne for at kunne antage et sogsmal til realitetsbehandling ikke er ens for
erstatningssegsmal og segsmal med henblik p4, at en kontrakt fratages sine virkninger. Netop derfor er
det, henset til de retssikkerhedskrav, som kontraktforhold skal veere omfattet af, berettiget, at de
retsmidler, som har til formal at opheeve virkningen af kontrakter indgaet mellem ordregivende
myndigheder og tilslagsmodtagere (primeer domstolsbeskyttelse), udformes restriktivt. For sa vidt som
erstatningssogsmal (sekundeer domstolsbeskyttelse) principielt ingen indflydelse har pa allerede
indgaede aftalers gyldighed, ville det derimod ikke veere berettiget at underkaste disse
erstatningssogsmal lige sa strenge regler, som dem, der geelder for spgsmal om selve eksistensen eller
opfyldelsen af sadanne aftaler.

I denne forbindelse skal det bemeerkes, at Domstolen ganske vist i premis 41-44 i dom af
26. november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), fastslog, at effektivitetsprincippet under visse
omsteendigheder er til hinder for en national processuel ordning, hvorefter realitetsbehandlingen af
erstatningssegsmal, der anlegges i forbindelse med procedurer for indgaelse af offentlige kontrakter,
betinges af, at den pageldende procedure for indgaelse af en kontrakt forst erkleeres for ulovlig.

Det skal imidlertid fremheves, at Domstolen ndede frem til denne konklusion under ganske seerlige
omstendigheder, der var kendetegnet ved, at sogsmalet om en forudgdende anerkendelse af, at
proceduren for indgaelse af den pageeldende kontrakt var ulovlig som folge af manglende forudgaende
offentliggarelse af en udbudsbekendtgerelse, var underlagt en preeklusionsfrist pa seks méneder, der
begyndte at lgbe fra dagen efter tildelingen af den pageeldende kontrakt, uanset om den skadelidte
person kunne have kendskab til eksistensen af den ulovlighed, som denne tildelingsbeslutning var
beheeftet med. I en sddan situation risikerede en seksmanedersfrist nemlig at gore det umuligt for en
skadelidt person at indhente de nedvendige oplysninger med henblik pa et segsmal, der anfaegter
lovligheden af den omhandlede udbudsprocedure, hvilket saledes kunne hindre iveerkseettelsen af dette
sogsmal og derfor gore det umuligt eller uforholdsmeessigt vanskeligt at udeve retten til at iveerkseette
et erstatningsspgsmal.

Den situation, der er omhandlet i hovedsagen, adskiller sig imidlertid klart fra den situation, der forela i
den sag, der gav anledning til dom af 26. november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779).

Det bemeerkes saledes, at til forskel fra den praeklusionsregel, der foreld i den sag, der gav anledning til
dom af 26. november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), skader den i § 339/A i lov om den
civile retspleje fastsatte processuelle regel, saledes som generaladvokaten har anfert i punkt 47-49 i
forslaget til afgorelse, ikke substansen i den adgang til effektive retsmidler og til en upartisk domstol,
som er sikret ved chartrets artikel 47, stk. 1 og 2 (jf. analogt dom af 26.9.2013, Texdata Software,
C-418/11, EU:C:2013:588, preemis 87).

Selv. om det i ovrigt er korrekt, at denne nationale processuelle regel palegger en noje
overensstemmelse mellem de anbringender, der fremseettes for klagensevnet, og dem, der fremseettes
ved de domstole, der skal efterprove afgerelser, der er truffet af dette nzevn, og derfor udelukker
enhver mulighed for en retsundergiven for at fremseette et nyt anbringende under sagen, forholder det
sig ikke desto mindre séledes, at det, siledes som generaladvokaten har anfert i punkt 49 i forslaget til
afgorelse, bidrager til at opretholde den effektive virkning af direktiv 89/665, hvorefter det, saledes som
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Domstolen allerede har fastslaet, skal sikres, at der effektivt og navnlig sa hurtigt som muligt kan
indgives klage over de ordregivende myndigheders ulovlige beslutninger (jf. i denne retning dom af
15.9.2016, Star Storage m.fl., C-439/14 og C-488/14, EU:C:2016:688, premis 43 og den deri neevnte
retspraksis).

Det skal i denne forbindelse bemzerkes, at Domstolen har fastslaet, at princippet om, at initiativet til en
sag tilkommer parterne, hvilket indebeerer, at domstolen har en forpligtelse til ikke at ga ud over
sagens genstand og til at stotte sin afgorelse pa de faktiske omsteendigheder, der er fremfort for den,
og kun handle af egen drift i undtagelsestilfeelde, hvor almene hensyn kreever det, indebeerer en
beskyttelse af retten til kontradiktion, og det sikrer en hensigtsmeessig sagsbehandling, navnlig saledes,
at forsinkelser som folge af en stillingtagen til nye anbringender undgds (dom af 14.12.1995, van
Schijndel og van Veen, C-430/93 og C-431/93, EU:C:1995:441, preemis 20 og 21, og af 7.6.2007, van
der Weerd m.fl., C-222/05 — C-225/05, EU:C:2007:318, preemis 34 og 35).

I den foreliggende sag var det, som det fremgar af de sagsakter, der er forelagt for Domstolen, ikke
umuligt for Hochtief at iveerkseette en klage med péastand om annullation af den ordregivende
myndigheds beslutning om at udelukke sagsogeren fra proceduren hverken for klagenaevnet eller
derefter ved de domstole, der skal efterprove den afgorelse, der er truffet af dette naevn.

Det kan heller ikke antages, at det var umuligt for Hochtief rettidigt at fremseette et anbringende, som i
det veesentlige vedrorer, at selskabet ikke fik mulighed for at bevise, at den medvirken hos den ekspert,
som selskabet havde udpeget som projektleder, og som var indtrddt pa vegne af den ordregivende
myndighed, ikke i den foreliggende sag var konkurrencefordrejende i overensstemmelse med den leere,
der kan udledes af preemis 33-36 i dom af 3. marts 2005, Fabricom (C-21/03 og C-34/03,
EU:C:2005:127).

Den fortolkning, som Domstolen foretager af en EU-retlig regel under udevelse af sin kompetence i
henhold til artikel 267 TEUF, belyser og preeciserer i overensstemmelse med Domstolens faste praksis
i nodvendigt omfang betydningen og reekkevidden af den pageeldende regel, saledes som den skal
forstas og anvendes, henholdsvis burde have veret forstaet og anvendt fra sin ikrafttreeden (jf. bl.a.
dom af 27.3.1980, Denkavit italiana, 61/79, EU:C:1980:100, preemis 16, og af 13.1.2004, Kithne &
Heitz, C-453/00, EU:C:2004:17, preemis 21).

Det folger heraf, at en tilbudsgiver som Hochtief i en situation som den i hovedsagen omhandlede var i
stand til at fremfore klagepunktet om, at selskabet ikke fik mulighed for at godtgere, at den
omsteendighed, at selskabet havde udpeget en ekspert, som havde deltaget i udarbejdelsen af udbuddet
pa vegne af den ordregivende myndighed, som projektleder, ikke var konkurrencefordrejende, selv nar
der ikke foreligger nogen relevant praksis fra Domstolen i denne henseende.

I gvrigt forholder det sig siledes, at selv om det er korrekt, at dom af 3. marts 2005, Fabricom (C-21/03
og C-34/03, EU:C:2005:127), forst foreld pa ungarsk, efter at Hochtief havde indbragt sagen for
klageneevnet, hvilket ogsa gjaldt for segsmalet til provelse af klagenaevnets afgorelse ved den nationale
ret i forste instans, gor denne omstendighed det imidlertid ikke i sig selv muligt at konkludere, at det
var absolut umuligt for sagsegeren i hovedsagen at fremfore et sadant klagepunkt.

Det folger af det ovenstiende, at EU-retten, og navnlig artikel 1, stk. 1 og 3, i direktiv 89/665,
sammenholdt med chartrets artikel 47, skal fortolkes saledes, at den i forbindelse med et
erstatningssegsmal ikke er til hinder for en national processuel bestemmelse som den i hovedsagen
omhandlede, der alene tillader en retslig anfegtelse af afgorelserne fra et klagensevn, der som forste
instans prever beslutninger, der treffes af de ordregivende myndigheder i forbindelse med
procedurerne for indgdelse af offentlige kontrakter, for s& vidt angar de anbringender, der er blevet
fremsat for dette neevn.
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Sagsomkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den
foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagsomkostningerne. Bortset fra neevnte
parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen,
ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Tredje Afdeling) for ret:

1)

2)

Artikel 2, stk. 6, i Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love
og administrative bestemmelser vedrorende anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse
med indgaelse af offentlige indkebs- samt bygge- og anleegskontrakter, som @ndret ved
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/23/EF af 26. februar 2014 om tildeling af
koncessionskontrakter, skal fortolkes saledes, at den ikke er til hinder for en national
processuel bestemmelse som den i hovedsagen omhandlede, hvorefter muligheden for at
gore et hvilket som helst civilretligt krav geeldende pa grundlag af en overtraedelse af
retsforskrifterne vedrorende offentlige kontrakter eller proceduren for indgaelse heraf er
betinget af, at et klagenaevn for offentlige udbud eller en domstol, som behandler et sogsmal
til provelse af en afgorelse fra dette klageneevn, endeligt fastslar, at der har fundet en
overtraedelse af retsforskrifterne sted.

EU-retten, og navnlig artikel 1, stk. 1 og 3, i direktiv 89/665, som @endret ved direktiv
2014/23, sammenholdt med artikel 47 i Den Europiske Unions charter om grundlaeggende
rettigheder, skal fortolkes saledes, at den i forbindelse med et erstatningssegsmal ikke er til
hinder for en national processuel bestemmelse som den i hovedsagen omhandlede, der alene
tillader en retslig anfaegtelse af afgorelserne fra et klagenaevn, der som forste instans prover
beslutninger, der treeffes af de ordregivende myndigheder i forbindelse med procedurerne
for indgaelse af offentlige kontrakter, for sa vidt angar de anbringender, der er blevet
fremsat for dette naevn.

Underskrifter
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