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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
foredraget den 7 juni 2018'

Mal C-300/17

Hochtief AG
mot
Budapest Fovaros Onkormanyzata

(begdran om forhandsavgorande fran Kdaria (Hogsta domstolen, Ungern))

"Begdran om forhandsavgorande — Direktiv 89/665/EEG — Offentlig upphandling av varor och
byggentreprenader— Prévningsforfarande — Artikel 2.6 — Skadestandstalan — Krav pa foregaende
faststillelse av att den upphandlande myndighetens beslut ar réttsstridigt — Forbud mot att aberopa
grunder som inte aberopats vid en 6verklagandendmnd — Artikel 47 i Europeiska unionens stadga om
de grundldggande rittigheterna — Ratt till ett effektivt domstolsskydd — Effektivitets-
och likvardighetsprinciperna”

I. Inledning

1. Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av radets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten,” i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
rédets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner.?

2. Begédran har limnats in inom ramen fér en tvist mellan Hochtief AG och Budapest Févéros
Onkorményzata (kommunstyrelsen i Budapest, Ungern, nedan kallad BFO) om skadestind for
asidosdttande av bestimmelserna om offentlig upphandling.

3. Kuria (Hogsta domstolen, Ungern) har lamnat in sin begidran om forhandsavgorande for att fa
klarhet i huruvida forhallandet mellan nationella processuella regler kan paverka rétten till ett effektivt
rattsmedel, &ven om ndmnda regler inte nédvandigtvis innebér nagra problem nir de lases var for sig.

1 Originalsprak: franska.
2 EGT L 395, 1989, s. 33.
3 EUT L 94, 2014, s. 1.
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II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt
4. 1 artikel 1.1 fjarde stycket i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna ska vidta nodvandiga atgirder for att sikerstélla att en upphandlande myndighets
beslut om kontrakt som omfattas av direktiv 2014/24/EU eller direktiv 2014/23/EU kan provas
effektivt och i synnerhet sd skyndsamt som mojligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i det har
direktivet, ndr det gors géllande att sadana beslut innebér en 6vertrddelse av unionsriatten om offentlig
upphandling eller nationella bestimmelser som inforlivar denna ratt.”

5. Artikel 2.1, 2.2, 2.6 och 2.9 i direktiv 89/665 har f6ljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna ska se till att de atgdrder som vidtas vad avser provningsforfarandena i artikel 1
innehaller bestaimmelser om befogenheter att

b) antingen asidositt[a] eller garantera asidosédttande av beslut som fattats pa olagligt sitt, inbegripet
undanrdjande av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i
anbudsinfordran,  kontraktshandlingarna  eller —ndgot annat dokument som  avser
tilldelningsforfarandet,

¢) bevilja skadestand till personer som skadats av en Gvertradelse.

2. De befogenheter som avses i punkt 1 och i artiklarna 2d och 2e fér tilldelas separata organ som
ansvarar for olika aspekter av provningsforfarandet.

6. Medlemsstaterna far foreskriva att nar nagon kraver skadestand pa grund av att ett beslut har fattats
pa olagligt sitt, ska det ifragasatta beslutet forst asidosdttas av ett organ som har de nddvindiga
befogenheterna.

9. Om de behdriga provningsorganen inte dr domstolar, ska de alltid ge skriftliga skal till sina beslut.
Dessutom ska det i ett sadant fall vidtas atgérder for att garantera forfaranden, med vars hjélp en
pastadd olaglig atgiard av ett provningsorgan eller en pastadd brist i utovandet av dess befogenheter
kan bli foremal for domstolsprovning eller provning av ett annat organ som ar en domstol i enlighet
med artikel [267 FEUF] och dr oberoende av den upphandlande myndigheten och prévningsorganet.”

B. Ungersk rdtt

1. Lag nr CXXIX av dr 2003 om offentlig upphandling
6. De omtvistade faktiska omstdndigheterna i det nationella malet intraffade ar 2005. De omfattades d&

av kozbeszerzésekrdl szolé 2003 évi CXXIX. torvény (lag nr CXXIX av ar 2003 om offentlig
upphandling) (nedan kallad lagen om offentlig upphandling).
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7. 1108 § punkt 3 i lagen om offentlig upphandling foreskrivs att “[a]nbudssokanden kan dndra sin
anbudsansokan fram till utgéngen av tidsfristen for inlimnandet av denna ansokan”.

8. 1350 § i lagen om offentlig upphandling foreskrivs foljande:

"For att gora gillande civilréttsliga ansprdk pa grundval av ett asidosdttande av bestimmelserna om
offentlig upphandling eller forfarandet for offentlig upphandling kravs att 6verklagandendmnden for
offentliga upphandlingar eller en domstol — som provar ett o6verklagande av ett beslut fran
overklagandendmnden for offentliga upphandlingar — slutgiltigt har faststillt att bestimmelsen har
asidosatts.”

9. 1351 § i samma lag foreskrivs emellertid foljande:

"For det fall en anbudsgivare kréver den upphandlande myndigheten pa ersittning som uteslutande
avser de kostnader som har samband med framtagandet av anbudet och deltagandet i
upphandlingsforfarandet ér det for att gora gillande ett sadant skadestandsansprak tillrackligt att
vederborande visar

a) att den upphandlande myndigheten asidosatt en bestimmelse avseende offentlig upphandling eller
upphandlingsforfarandet,

b) att vederborande hade en faktisk mojlighet att tilldelas kontraktet, och

c) att asidosidttandet minskat vederborandes mojligheter att tilldelas kontraktet.”

2. Lag nr III av dr 1952 om civilprocessen

10. T 339/A § i Polgari perrendtartasrdl sz6lé 1952 évi III. torvény (lag nr III av ar 1952 om
civilprocessen) (nedan kallad civilprocesslagen) foreskrivs foljande:

”Om ej annat foreskrivs ska domstolen prova ett forvaltningsbeslut utifran de bestimmelser som géllde
och de sakomsténdigheter som foreldg vid tidpunkten for dess antagande.”

III. Bakgrund till det nationella malet

11. Den 5 februari 2005 offentliggjorde BFO, enligt ett férhandlat forfarande med féregaende
meddelande om upphandling, en inbjudan att delta i ett forfarande for tilldelning av ett offentligt
byggentreprenadkontrakt till ett virde som oversteg det troskelvirde som foreskrivs i unionsritten.
Inom den foéreskrivna fristen inkom fem ansokningar, varav en fran konsortiet HOLI (nedan kallat
konsortiet), som leds av Hochtief.

12. Den 19 juli 2005 informerade BFO konsortiet om att dess ansékan var ogiltig eftersom den inte
uppfyllde kraven och dérfér hade uteslutits. Beslutet motiverades av den omstindigheten att
konsortiet som projektchef hade utsett en expert som hade deltagit i den upphandlande myndighetens
forberedande av upphandlingen.

13. Konsortiet 6verklagade detta beslut till Kozbeszerzési Dontébizottsdg (6verklagandendmnden for
offentliga upphandlingar, Ungern) (nedan kallad 6verklagandenimnden). Overklagandenimnden
ogillade oOverklagandet genom beslut av den 12 september 2005. Den ansag att utndmningen av
experten i ansokan om att fi delta inte kunde betraktas som ett administrativt fel, saisom Hochtief
hade gjort géllande, eftersom det for att inte beakta ndmnda expert hade kravts en dndring av ansokan
om att fa delta, vilket dr uteslutet enligt 108 § punkt 3 i lagen om offentlig upphandling. Den ansag
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dven att den upphandlande myndigheten inte hade handlat rattsstridigt genom att fortsitta forfarandet
med endast tvd anbudssokande, eftersom det i 130 § punkt 7i lagen om offentlig upphandling
foreskrivs att om det finns kvar ett tillrdckligt antal anbudssokande som inkommit med en godkidnd
ansokan om att fa delta, ska dessa inbjudas att lamna anbud.

14. Konsortiet overklagade oOverklagandendmndens beslut till domstol. Genom dom av den
28 april 2006 avslog Févarosi Birdsig (Forstainstansdomstolen i Budapest, Ungern) overklagandet.
Hochtief éverklagade till Févéarosi Itélétabla (Regionala appellationsdomstolen i Budapest, Ungern),
som vilandeforklarade malet och ldimnade in en begidran om forhandsavgorande, vilket resulterade i
domen av den 15 oktober 2009, Hochtief och Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627).

15. Till foljd av ovannimnda dom faststillde Févarosi Itélétabla (Regionala appellationsdomstolen i
Budapest, Ungern) domen av den 28 april 2006 genom dom av den 20 januari 2010.

16. Vid Févérosi [télétabla (Regionala appellationsdomstolen i Budapest) hade Hochtief, med
aberopande av domen av den 3 mars 2005, Fabricom (C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127), bland
annat gjort gillande att foretaget inte getts mojlighet att inkomma med yttranden G&ver
omstdndigheterna i malet eller att visa att expertens medverkan inte kunde skada en 6ppen och lika
konkurrens.

17. Ovannimnda dom, som hade meddelats innan BFO fattade sitt beslut, forelag saledes nir Hochtief
ingav sitt overklagande till 6verklagandendmnden. Den blev emellertid “tillganglig” i ungersk version
forst efter det datumet.* Févarosi [télétédbla (Regionala appellationsdomstolen i Budapest) angav dock i
sin dom att den inte hade provat denna invindning, eftersom den inte hade anforts i ansokan till forsta
instans. Enligt den hénskjutande domstolen ndmndes i ansokan inte fragan om huruvida den
upphandlande myndigheten hade gjort sig skyldig till ett dsidosdttande genom att inte ge klaganden i
det nationella malet mojlighet att forsvara sig nér den konstaterade att ansokan om att fa delta inte
uppfyllde kraven. Den hédnskjutande domstolen har tillagt att det var forst i 6verklagandet till Févarosi
[télétabla (Regionala appellationsdomstolen i Budapest) som nimnda part for forsta gingen gjorde
gillande att forbudet mot att delta utgjorde en oproportionerlig begrinsning av vederborandes rétt att
inkomma med en ansdkan och ldmna ett anbud, vilket strider mot artikel 220 EG, artikel 6 i
direktiv 93/37/EEG”® och domstolens praxis.

18. Genom dom av den 7 februari 2011 faststillde Legfelsébb Birésdg (tidigare bendmning pa Kuria,
Hogsta domstolen) den dom som meddelats av Févarosi Itélétabla (Regionala appellationsdomstolen i
Budapest) den 20 januari 2010.

19. Samtidigt med dessa forfaranden genomforde Europeiska kommissionens generaldirektorat for
regionalpolitik under &r 2008 en granskning av det omtvistade upphandlingsforfarandet. Den
konstaterade att den upphandlande myndigheten hade asidosatt bestimmelserna om offentlig
upphandling, dels genom att offentliggéra ett meddelande om ett forhandlat forfarande, dels genom
att under det forberedande urvalet utesluta en av anbudssékandena utan att ge vederborande
mojlighet att ldgga fram motbevisning i enlighet med domen av den 3 mars 2005, Fabricom (C-21/03
och C-34/03, EU:C:2005:127), det vill sdga visa att medverkan av den expert som utsetts som
projektchef inte kunde leda till en snedvridning av konkurrensen.

4 Enligt en skrivelse frain EU-domstolens kansli till Hochtief av den 22 september 2010 inkom den ungerska oversittningen av domen av den
3 mars 2005, Fabricom (C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127), till kansliet den 2 oktober 2006. Kansliet preciserade att det emellertid inte var
mojligt att faststilla exakt vilket datum den hade offentliggjorts pa domstolens webbplats.

5 Radets direktiv av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, 1993, s. 54).
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20. Den 11 augusti 2011 limnade Hochtief pa grundval av kommissionens konstateranden in en
resningsansékan avseende den dom som hade meddelats av Févérosi [télétabla (Regionala
appellationsdomstolen i Budapest). Genom beslut av den 6 juni 2013 avslog Févarosi Kozigazgatasi és
Munkatigyi Birésag (forvaltnings- och arbetsdomstol i Budapest, Ungern) resningsansdkan och detta
beslut faststélldes av Févarosi Torvényszék (domstol i Budapest, Ungern), som domer i sista instans.

21. Med aberopande av kommissionens konstateranden ingav Hochtief ett nytt 6verklagande med
yrkande om att den upphandlande myndigheten ska forpliktas att betala ett skadestind motsvarande
Hochtiefs kostnader for deltagandet i upphandlingsférfarandet.

22. Eftersom detta 6verklagande ogillades i forsta och andra instans, ingav Hochtief ett 6verklagande
till den héanskjutande domstolen och gjorde bland annat géllande att artikel 2.1 i direktiv 89/665 hade
asidosatts.

23. Den hinskjutande domstolen konstaterade att enligt direktiv 89/665 far medlemsstaterna foreskriva
att for att vicka talan om skadestdnd ska det ifragasatta beslutet forst undanrdjas av en myndighet eller
en domstol (dom av den 26 november 2015, MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, punkt 35), vilket
innebdr att artikel 2 i det nimnda direktivet inte i princip forefaller att utgora hinder for en sadan
nationell bestimmelse som 350 § i lagen om offentlig upphandling. Nér sistndmnda bestdmmelse
tillimpas i forening med andra bestimmelser i lagen om offentlig upphandling och civilprocesslagen
kan detta emellertid hindra mojligheten for en anbudssokande i ett forhandlat upphandlingsforfarande
vars anbud inte godtagits, sdsom klaganden i det nationella malet, att vicka skadestandstalan, eftersom
vederborande inte kan aberopa ett beslut i vilket det slutgiltigt faststéllts att bestimmelserna om
offentlig upphandling har asidosatts. Det kan under dessa omstidndigheter vara motiverat att antingen
infora en mojlighet att anvinda andra bevismedel eller underlata att tillimpa den nationella
bestimmelsen med beaktande av effektivitetsprincipen eller ocksa tolka denna bestammelse mot
bakgrund av unionsrétten.

24. Kdria (Hogsta domstolen) beslutade déarfor att vilandeforklara malet och begira ett
forhandsavgorande fran domstolen.

IV. Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid domstolen

25. Genom beslut av den 11 maj 2017 som inkom till domstolen den 24 maj 2017 beslutade Kuria
(Hogsta domstolen, Ungern) att stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1. Utgor unionsrédtten hinder for en processrittslig bestimmelse i en medlemsstat enligt vilken
mojligheten att gora gillande ett civilrattsligt skadestandsansprdk som har sin grund i
asidosdttandet av en bestimmelse avseende offentlig upphandling &r beroende av att
overklagandendmnden for offentliga upphandlingar eller en domstol — som provar ett
overklagande av ett beslut fran 6verklagandendmnden for offentliga upphandlingar — slutgiltigt har
faststillt att bestimmelsen har asidosatts?

2. Kan en bestimmelse i en medlemsstat enligt vilken mojligheten att gora gillande ett civilrattsligt
skadestandsansprak som har sin grund i asidosédttandet av en bestimmelse avseende offentlig
upphandling &r beroende av att Overklagandendmnden for offentliga upphandlingar eller en
domstol — som provar ett overklagande av ett beslut fran overklagandendmnden for offentliga
upphandlingar — slutgiltigt har faststillt att bestimmelsen har asidosatts ersédttas med en annan
regel enligt unionsratten? Eller med andra ord, finns det en mojlighet fér den skadelidande att pa
annat sitt styrka ésidosittandet av bestimmelsen?
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3. Strider, vad giller en skadestandstalan, en processrittslig bestimmelse i en medlemsstat mot
unionsritten, och i synnerhet mot effektivitetsprincipen och likvardighetsprincipen, eller kan den
medfora en effekt som strider mot denna rétt och dessa principer, om denna bestimmelse
begriansar domstolsprovningen av ett forvaltningsbeslut till de rattsliga argument som anforts
under forfarandet i 6verklagandendmnden for offentliga upphandlingar, fastdn den skadelidande till
grund for det asidosédttande av bestimmelserna som vederborande aberopar endast kan hanvisa till
att dess uteslutning fran upphandlingsforfarandet pa grund av en intressekonflikt strider mot
Europeiska unionens domstols praxis, pa ett sitt som skulle medféra att vederborande utesluts
fran upphandlingsforfarandet pa andra grunder, i enlighet med de sdrskilda bestimmelserna for
det forhandlade forfarandet, eftersom dennes ansokan har dandrats?”

26. Skriftliga yttranden har inkommit fran klaganden i det nationella malet, den ungerska, den
grekiska, den Osterrikiska och den polska regeringen samt kommissionen. Klaganden i det nationella
malet, den ungerska regeringen och kommissionen yttrade sig vid forhandlingen den 30 april 2018.

V. Bedomning

A. Inledande anmdrkningar om metodiken

27. Den begiran om forhandsavgorande som har limnats in av Kuaria (Hogsta domstolen) i det
nationella malet innebér tva inledande problem vad giller metodiken: dels avseende hur de fragor som
har stillts av den hanskjutande domstolen bor angripas, dels avseende mot bakgrund av vilken norm
problemen ska provas.

1. Hur tolkningsfragorna bor angripas

28. Begdran om forhandsavgorande innehaller tre separata fragor. Det framgar emellertid snabbt att en
individuell prévning av var och en av fragorna inte nddvéindigtvis innebédr nagra problem vad géller
ratten till ett effektivt rittsmedel. Diaremot foranleder forhéllandet mellan de processuella reglerna i
fraga flera fragetecken.

29. Det dr darfor lampligt och till och med nodvindigt att behandla de tre fragorna tillsammans, dven
om de sedan kan besvaras separat.

30. Det ska inledningsvis dven papekas att preciseringen i den tredje tolkningsfragans andra del inte
forefaller vara relevant. Den omsténdigheten att den skadelidande endast kan dberopa en grund som
avser en rattsstridighet vilken i vart fall medfér att vederborande utesluts fran
upphandlingsforfarandet péverkar inte det juridiska resonemang som ska foras for att besvara den
tredje fragan. Hur ett skal till uteslutning paverkar utgdngen av det nationella malet &r en fraga som
kan uppkomma endast i ett senare skede och som det uteslutande ankommer pa den hinskjutande
domstolen att avgora.® Jag laimnar den darfor utan hansyn.

6 Sirskilt som pastdendet att klaganden i det nationella mélet kan &beropa den "nya” grunden endast genom att éndra sin anbudsansokan, vilket
utgdr ett skl till uteslutning fran forfarandet, har bestritts av Hochtief (punkt 34 i dess skriftliga yttranden) och den ungerska regeringen
(punkterna 13-15 i dess skriftliga yttranden).
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31. Jag har delat in min bedomning i tre steg. Forst granskar jag huruvida det fir krévas att en
skadestandstalan ska foregas av ett undanrdjande av det pastatt rattsstridiga beslutet (och séledes en
faststillelse av att det ar rattsstridigt). Darefter granskar jag problemet med begransningen av
domstolsprovningen till de rdttsliga och faktiska omstédndigheter som klaganden hade angett i den
ansokan genom vilken overklagandet forst ingavs. Slutligen analyserar jag vilka konsekvenser det har
for ett effektivt domstolsskydd att dessa bada processuella begriansningar avseende talan om
ogiltigforklaring tillimpas inom ramen for skadestandstalan.

2. Provningsnormen

32. Det dr ocksa nodvindigt att faststdlla mot bakgrund av vilken norm problemen ska provas. I den
tredje  tolkningsfragan ndmner den héanskjutande domstolen likvardighetsprincipen och
effektivitetsprincipen, vilka traditionellt géller for medlemsstaternas processuella autonomi. Sin
motivering till begdran om forhandsavgorande har den emellertid grundat pa artikel 47 i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (nedan kallad stadgan), i vilken ritten till ett
effektivt riattsmedel och till en opartisk domstol faststills i Europeiska unionens rittsordning.’

33. Enligt min mening bor provningen goéras mot bakgrund av sistndmnda norm. Det dr ndmligen
numera utrett dels att den skyldighet som aligger medlemsstaterna enligt artikel 19.1 FEU att
tillhandahalla sddana mdjligheter till overklagande som behovs for att sdkerstdlla ett effektivt
domstolsskydd inom de omréden som omfattas av unionsritten motsvaras av artikel 47 i stadgan,®
dels att av detta foljer att medlemsstaterna, nar de anger de processuella regler som ska gilla for de
rattsmedel som syftar till att sikerstélla skyddet av de rittigheter som f6ljer av en unionsrittslig norm
som direktiv 89/665, maste sakerstdlla att rétten till ett effektivt rattsmedel och till en opartisk domstol
iakttas i enlighet med artikel 47 i stadgan. Egenskaperna hos ett sadant rattsmedel som foreskrivs i
artikel 1.1 i direktiv 89/665 ska foljaktligen faststillas i enlighet med artikel 47 i stadgan.’

34. Detta synsitt tillimpas for ovrigt redan av domstolen vid tolkningen av direktiv 89/665, eftersom
domstolen upprepade ganger har slagit fast att artikel 1 i det ndimnda direktivet’med nédvindighet
[maste] tolkas mot bakgrund av de grundldggande réttigheterna i stadgan, sérskilt ratten till ett effektivt
rittsmedel, som foreskrivs i artikel 47 i stadgan”.'® Rent konkret betyder detta att medlemsstaterna —
ndr de faststiller de forfaranderegler vid domstolsprévningen som é&r avsedda att tillvarata réttigheter
som foljer av direktiv 89/665 och som tillkommer anbudssokande och anbudsgivare som forfordelats
genom beslut av upphandlande myndigheter — ska sdkerstdlla ratten till effektiva rattsmedel och
opartiska domstolar i enlighet med artikel 47 i stadgan.

35. Det dr saledes mot bakgrund av kraven i artikel 47 i stadgan som jag nedan granskar de
tolkningsfragor som har stillts av den hénskjutande domstolen.

7 Punkt 22 i begaran om férhandsavgorande.

8 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 maj 2017, Berlioz Investment Fund (C-682/15, EU:C:2017:373, punkt 44), dom av den
26 juli 2017, Sacko (C-348/16, EU:C:2017:591, punkt 30), och dom av den 27 september 2017, Puskar (C-73/16, EU:C:2017:725, punkt 58).

9 Se, for ett liknande resonemang, betriffande Europaparlamentets och radets direktiv 2013/32/EU av den 26 juni 2013 om gemensamma
forfaranden for att bevilja och aterkalla internationellt skydd (EUT L 180, 2013, s. 60), dom av den 26 juli 2017, Sacko (C-348/16,
EU:C:2017:591, punkt 31), och, betriffande Europaparlamentets och radets direktiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om skydd for enskilda
personer med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sidana uppgifter (EGT L 281, 1995, s. 31), dom av den
27 september 2017, Puskér (C-73/16, EU:C:2017:725, punkterna 59 och 60).

10 Dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute (C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 49). Min kursivering.

11 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 september 2016, Star Storage m.fl. (C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkt 46).
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B. Huruvida det far krdivas att skadestandstalan ska foregds av ett undanréjande av det
ifragasatta beslutet

36. Enligt artikel 1.1 fjarde stycket i direktiv 89/665 dr medlemsstaterna skyldiga att vidta nodvandiga
atgdrder for att siakerstdlla att en upphandlande myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden som
omfattas av direktiv 2014/24/EU™ eller direktiv 2014/23 kan provas effektivt och i synnerhet sa
skyndsamt som mojligt.

37. Enligt artikel 2.1 i direktiv 89/665 ska tre slag av atgdrder kunna vidtas vad avser dessa
provningsforfaranden: for det forsta, provisoriska atgérder som syftar till att korrigera den pastidda
overtrddelsen eller forhindra att de berdrda intressena skadas, for det andra, asidosédttande av beslut
som fattats pa olagligt sitt, och for det tredje, beviljande av skadestand till personer som skadats av en
overtradelse av tillampliga bestaimmelser.

38. Vad giller sistnimnda slag av atgédrder framgar av artikel 2.6 i direktiv 89/665 att medlemsstaterna
far foreskriva att en skadestandstalan ska foregds av ett undanrdjande av det péstatt rattsstridiga
beslutet. I nimnda bestimmelse preciseras emellertid inte villkoren for upptagande till provning av en
skadestandstalan. Domstolen har av detta dragit slutsatsen att "artikel 2.6 i direktiv 89/665 principiellt
sett inte utgdr hinder mot en nationell bestimmelse ... som foreskriver att en Overtriddelse av
upphandlingslagstiftningen forst maste ha blivit faststdlld for att en skadestindstalan ska kunna
vickas”."” Det dr detta som jag nedan kallar principen om foretride for tvisten om lagenligheten
framfor tvisten om skadestand.

39. Eftersom det endast ér fragan om en mojlighet — i artikel 2.6 i direktiv 89/665 anvéinds verbet "far”
och inte "ska” — dr de medlemsstater som anvinder sig av denna mojlighet fria att anpassa den.' De
far saledes foreskriva i vilka situationer den omstédndigheten att ett beslut inte forst har undanroéjts
inte dr en orsak till att en skadestindstalan inte kan prévas. '

40. Principen om foretrade for tvisten om lagenligheten framfor tvisten om skadestand kan dock inte
tillimpas sa att den i kombination med en annan processuell regel leder till att den skadelidande
berovas inte endast mojligheten att fa den upphandlande myndighetens beslut undanrdjt, utan ocksa
de ovriga rattsmedel som foreskrivs i artikel 2.1 i direktiv 89/665. En sddan “ordning” skulle ndmligen
strida mot effektivitetsprincipen.'® Denna princip ses som ett av de “krav ... vilka ger utryck for
medlemsstaternas allménna skyldighet att sikerstilla ett domstolsskydd for enskildas rattigheter enligt

[unionsritten]”," vilken faststills i artikel 47 i stadgan.

41. I forevarande fall kan tillampningen av 350 § i lagen om offentlig upphandling i kombination med
339/A § i civilprocesslagen foranleda problem med héansyn till artikel 47 i stadgan.

12 Europaparlamentets och radets direktiv av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG
(EUT L 94, 2014, s. 65).

13 Dom av den 26 november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779, punkt 36). Min kursivering.

14 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779, punkt 35).

15 Denna undantagsmgjlighet kan dédremot inte, enligt min mening, omvandlas till en skyldighet, eftersom den princip om foretridde for tvisten om
lagenligheten framfor tvisten om skadestind som medges enligt artikel 2.6 i direktiv 89/665 da till vésentlig del skulle berdvas sin
andamalsenliga verkan.

16 Domstolen har séledes slagit fast att ”[u]nionsritten, i synnerhet effektivitetsprincipen, utgoér hinder mot nationell lagstiftning som innebdr att
en skadestandstalan som grundar sig pa en overtrddelse av upphandlingslagstiftningen maste foregds av en faststillelse av att det aktuella
upphandlingsférfarandet var réttsstridigt pa grund av att det inte foregatts av ett offentliggérande av ett meddelande om upphandling, och att
for en sddan faststallelsetalan giller en preklusionsfrist pd sex manader, som borjar 16pa dagen efter tilldelningen av kontraktet, oberoende av
huruvida den som ansoker om faststéllelse hade mojlighet att kénna till réttsstridigheten av den upphandlande myndighetens beslut” (dom av
den 26 november 2015, MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, punkt 46 och domslutet).

17 Dom av den 15 april 2008, Impact (C-268/06, EU:C:2008:223, punkt 47). Min kursivering. Se, dven, dom av den 18 mars 2010, Alassini m.fl.
(C-317/08 till C-320/08, EU:C:2010:146, punkt 49), och dom av den 14 september 2016, Martinez Andrés och Castrejana Lépez (C-184/15
och C-197/15, EU:C:2016:680, punkt 59).
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C. Huruvida provningen av lagenligheten far begrdnsas till de rdttsliga och faktiska
omstdndigheter som anforts av klaganden

42. Enligt 339/A § i civilprocesslagen fir en domstol préva ett forvaltningsbeslut endast utifran de
bestammelser som gillde och de sakomstdndigheter som foreldg vid tidpunkten for dess antagande.

43. I tvister om beslut som avser offentlig upphandling innebér detta att de nationella domstolar som
har att prova beslut fran 6verklagandendmnden inte har rétt att prova nya grunder som inte aberopats
vid 6verklagandendmnden.

44. Enligt artikel 1.1 i direktiv 89/665 dr medlemsstaterna skyldiga att vidta nodviandiga atgérder for att
sakerstdlla att en upphandlande myndighets beslut som &r oforenliga med unionsrdtten kan provas
effektivt och sa skyndsamt som mojligt.

45. For att uppna detta far medlemsstaterna enligt artikel 2.2 i direktiv 89/665 tilldela separata organ
som inte nodvindigtvis dr domstolar befogenheten att &sidositta beslut och bevilja skadesténd.'
Emellertid innehaller direktiv 89/665 inga bestimmelser som sarskilt reglerar villkoren for att utéva
dessa rittsmedel.” Enligt direktiv 89/665 ges medlemsstaterna séledes befogenhet att foreta en
skonsmissig beddmning vad avser valet av processrittsliga skyddsregler och dithérande formkrav.*

46. Enligt fast rdttspraxis ankommer det, enligt principen om processuell autonomi, pa
medlemsstaterna att faststilla de regler for det administrativa forfarandet och domstolsforfarandet
som syftar till att sdkerstélla skyddet av de réttigheter for enskilda som féljer av unionsritten. Dessa
regler far emellertid inte férta den dandamalsenliga verkan av direktiv 89/665.%

47. Mot denna bakgrund forefaller det mig som om en sadan bestammelse som 339/A § i
civilprocesslagen inte som sadan strider mot unionsrétten, nir den tillimpas inom ramen fér den
provning av lagenligheten som utfors av 6verklagandendmnden och dérefter av domstolarna.

48. Av tredje skalet i direktiv 89/665 framgar nédmligen att ett av direktivets huvudsakliga mal ar att
genomfora “snmabba och effektiva rittsmedel”.” Betydelsen av snabba rittsmedel betonas av
lagstiftaren sjdlv i artikel 1.1 fjarde stycket i direktivet, i vilken medlemsstaterna uttryckligen alaggs att

vidta "nodvéindiga atgirder for att sikerstélla att en upphandlande myndighets beslut om kontrakt ...

kan provas effektivt och i synnerhet sa skyndsamt som mojligt”.*

49. Att domstolsprovningen begrénsas till de grunder som aberopats vid 6verklagandendmnden och de
faktiska omstdndigheter som forelag vid tidpunkten for antagande av beslutet, i enlighet med de
bestaimmelser som gillde vid den tidpunkten, bidrar till uppnaendet av malet avseende skyndsamhet
utan att for den skull paverka sjilva kirnan i ritten till ett effektivt riattsmedel.*

18 Enligt artikel 2.9 i direktiv 89/665 kan dock i detta fall en olaglig atgird av ett "prévningsorgan” som inte ér en domstol eller en pastadd brist i
utovandet av dess befogenheter bli féremél fér domstolsprovning (eller prévning av ett annat organ som ér en domstol i enlighet med
artikel 267 FEUF och ér oberoende av den upphandlande myndigheten och provningsorganet).

19 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 september 2016, Star Storage m.fl. (C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkt 42).

20 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 oktober 2015, Orizzonte Salute (C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 44).

21 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 mars 2015, eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 40), dom av den 6 oktober 2015,
Orrizonte Salute (C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 47), dom av den 15 september 2016, Star Storage m.fl. (C-439/14 och C-488/14,
EU:C:2016:688, punkt 43), och dom av den 5 april 2017, Marina del Mediterraneo m.fl. (C-391/15, EU:C:2017:268, punkt 33).

22 Min kursivering.

23 Min kursivering.

24 Se, for ett liknande resonemang, punkt 90 i forslag till avgérande av generaladvokaten Mengozzi i malet Texdata Software (C-418/11,
EU:C:2013:50), ddr generaladvokaten angav att ”[f]orbudet mot att inkomma med nya grunder vid 6verklagande ... &r gemensamt for
regelverken i flera medlemsstater. Detta forbud kan ... inte heller gora invindningen verkningslés”. Domstolen bekriftade detta synsdtt och att
en sadan bestimmelse dr teoretiskt lagenlig. I punkt 87 i sin dom av den 26 september 2013, Texdata Software (C-418/11, EU:C:2013:588),
fastslog domstolen, som svar pa en invindning avseende férbudet mot att dberopa nya grunder i 6verklagandet, att den inte tagit del av "nagra
omstdndigheter som ger anledning att tvivla pa att den paféljdsordning som ar aktuell i det nationella malet ar forenlig med principerna om ett
effektivt domstolsskydd och om iakttagande av rétten till forsvar”.

ECLIL:EU:C:2018:405 9



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-300/17
HocHTIEF

50. Namnda bestimmelse gor det mgjligt att undvika att forfarandet fordréjs genom att en ny
diskussion — som nodvéandigtvis maste vara kontradiktorisk och maste avgoras genom ett motiverat
beslut — inleds vid den domstol som provar saken. Den bidrar darigenom till en god rattskipning i
den enskildes intresse® och befister de rittssikerhetskrav som stélls pa en talan som syftar till att ett
avtal ska forklaras ogiltigt.” Namnda bestimmelse berdvar vidare inte den enskilde ritten att vicka
talan vid domstol. Den avgransar endast ritten att vicka talan, inom de grénser som den enskilde
sjalv har uppstéllt pa eget ansvar.

51. Nar domstolen tillfragats om konsekvenserna av en processuell regel som begransar
domstolsprovningen till de argument som har anforts av parterna, har den slagit fast att
effektivitetsprincipen inte innebér en skyldighet for de nationella domstolarna att ex officio préva en
grund som &r hanforlig till en unionsrittslig bestimmelse, oberoende av dess betydelse for unionens
rattsordning, om parterna har en verklig mojlighet att vid en nationell domstol aberopa en grund som
dr hanforlig till unionsritten.”

52. Aven om det ir riktigt att en processuell regel som leder till att tvisten avgrinsas till enbart de
grunder som har &beropats vid 6verklagandendmnden begrinsar rétten till ett effektivt rattsmedel
infor en domstol i den mening som avses i artikel 47 i stadgan, dr den under ovanndmnda
omstiandigheter motiverad i den mening som avses i artikel 52.1, om den &ar foreskriven i lag,
respekterar det vasentliga innehallet i ratten till ett effektivt rattsmedel och respekterar malet avseende
skyndsamhet vid provningen som foreskrivs i direktiv 89/665, vilket bidrar till en god réttskipning och
till rattssakerhetskravet.

D. Huruvida de processuella begrinsningar som gdller vid tvister om lagenligheten far tillimpas i
en tvist om skadestdnd

53. Av ovanstdende dverviaganden framgar att ratten till ett effektivt rattsmedel inte utgoér hinder for
den norm enligt vilken tvisten om lagenligheten har foretrade framfor tvisten om skadestand och inte
heller for den norm enligt vilken det ar forbjudet att dberopa en ny grund efter det att talan vickts,
ndr ndmnda normer tillimpas separat.

54. Nar 350 § i lagen om offentlig upphandling tillimpas i kombination med 339/A § i
civilprocesslagen leder detta emellertid till att talan om skadestand inte kan tas upp till prévning, om
den inte har foregatts av ett beslut om faststillelse av att upphandlingen i fraga &r réttsstridig, och
detta oberoende av huruvida den som begir skadestand faktiskt har haft en verklig mojlighet att inom
ramen for tvisten om lagenligheten anfora den relevanta invdndningen om rittsstridighet.

55. Detta strider enligt min mening mot artikel 47 i stadgan, eftersom det utan att det motiveras av ett
mal av allménintresse kranker den ratt till ett effektivt rattsmedel som garanteras i denna bestammelse
genom att gora det i praktiken omgjligt att vicka en talan om skadestand, vilket strider mot kraven i
artikel 52.1 i stadgan.

25 Domstolen har slagit fast att ett finansiellt krav kan utgora "en atgard for att se till att mojligheten till klagomal inte missbrukas och att se till
att 6verklaganden handldggs sa snabbt som mojligt, vilket medfor en god rittskipning i samtliga medborgares intresse, i enlighet med artikel 47
forsta och andra styckena i stadgan” (dom av den 15 september 2016, Star Storage m.fl., C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkt 54).

26 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779, punkt 40).
27 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 juni 2007, van der Weerd m.fl. (C-222/05 till C-225/05, EU:C:2007:318, punkt 41).
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1. Krdnkning av rétten till ett effektivt réttsmedel

56. Kravet pa domstolsskydd innebdr att det &r mojligt att erhalla ersdttning for den skada som har
lidits i fall av ett asidosdttande av unionsritten. Nar en atgird, vars giltighet ifragasatts, har tillimpats,
dr ett undanrdjande av den inte alltid tillrickligt som erséttning fér hela den skada som har lidits.*
Medan ett undanrdjande av atgdrden avbryter dess verkningar i den situation avseende vilken talan
véckts i domstol, kompenserar beviljandet av skadestand for den skada som atgérden kan ha orsakat.
Béda dessa ir saledes nodvindiga for att ge den enskilde ett fullstindigt skydd.”

57. Aven om den princip om féretride for tvisten om lagenligheten framfor tvisten om skadestand som
tillats enligt artikel 2.6 i direktiv 89/665 kan forklaras och motiveras av processekonomiska hénsyn och
dven av rattssikerheten,® ska den bestimmelse genom vilken denna princip genomférs inte tillimpas,
om det visas att det pa grund av ett legitimt skdl som inte har ndgot att gora med klagandens
handlande inte har varit mojligt att erhalla faststéllelse av att det omtvistade beslutet &r rattsstridigt.

58. I annat fall skulle den enskilde berdvas allt domstolsskydd, eftersom en skadestandstalan under
dessa sdrskilda omsténdigheter édr "det sista skyddsvérnet for den enskilde nér ... inget annat rattsmedel
[har] erbjud[it] vederborande ett effektivt skydd”.*

59. Detta sdrdrag hos tvister om skadestind genomsyrar domstolens hela praxis om forhallandet
mellan rittsmedel och deras inverkan pa ett effektivt domstolsskydd, oavsett om det géllt att uttala sig
om striktheten hos villkoren for upptagande till provning av en talan om ogiltigforklaring i tvister om
unionsrittsakters lagenlighet™ eller att kompensera for avsaknaden av horisontell direkt effekt hos
direktiv® eller ocksd nir ett &sidosdttande, genom ett lagakraftvunnet domstolsavgorande, av de
rattigheter som foljer av unionsrétten inte langre kan avhjilpas.

60. Aven om unionsritten i sist nimnda situation inte kriver att en domstol ska @ndra sitt avgérande
for att beakta en tolkning av en relevant unionsbestimmelse som EU-domstolen gjort efter det att
avgorandet har vunnit laga kraft, "[kan] de enskilda inte ... frantas mojligheten att halla staten

skadestandsansvarig for att pa s sitt erhalla ett rittsligt skydd for sina rittigheter”.*

61. Detta resonemang har tillimpats vid erkdnnandet av skadestindsansvar ndr domstolar i sista
instans har asidosatt unionsriatten. Domstolen har ndmligen slagit fast att "[m]ed hénsyn till den
vasentliga funktion som den domande makten fyller for att skydda de rattigheter som enskilda
atnjuter enligt [unions]bestimmelserna skulle den fulla verkan av dessa bestimmelser dventyras och
skyddet for de rattigheter som foljer av dessa forsvagas om det var uteslutet att enskilda pa vissa
villkor skulle kunna erhalla skadestand ndr deras rdttigheter hade krdnkts genom en Overtrddelse av
[unions]ritten som beror pa ett avgorande av en domstol i en medlemsstat som domer i sista

instans”.*

28 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 maj 2017, Safa Nicu Sepahan/rddet (C-45/15 P, EU:C:2017:402, punkt 49).

29 Se, for ett liknande resonemang, betraffande rittsregler, Dubouis, L., "La responsabilité de I'Etat législateur pour les dommages causés aux
particuliers par la violation du droit communautaire et son incidence sur la responsabilité de la Communauté”, Revue francaise de droit
administratif, nr 3, 1996, s. 583—-601.

30 Denna princip syftar till att anfortro provningen av bestimmelserna om offentlig upphandling till sérskilda provningsorgan. Det maste
sakerstillas att alla rattsfragor som ror asidosdttande av bestimmelserna om offentlig upphandling och som uppkommer inom ramen fér andra
forfaranden har avgjorts slutligt av det sérskilda organ som utsetts for detta &ndamal.

31 Betriffande talan om utomobligatoriskt skadestandsansvar, Berrod, Fr., La systématique des voies de droit communautaire, Paris, Dalloz, 2003,
nr 946.

32 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 september 2006, Reynolds Tobacco m.fl./kommissionen (C-131/03 P, EU:C:2006:541, punkt 82).

33 Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 24 januari 2012, Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, punkterna 42 och 43), och
dom av den 26 mars 2015, Fenoll (C-316/13, EU:C:2015:200, punkt 48).

34 Dom av den 6 oktober 2015, Térsia (C-69/14, EU:C:2015:662, punkt 40).

35 Dom av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 33). Se, dven, dom av den 13 juni 2006, Traghetti del Mediterraneo
(C-173/03, EU:C:2006:391, punkt 31).
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62. Unionsrittens fulla verkan och skyddet av de rattigheter som tillerkdnns i den, vilka ligger till
grund for denna réttspraxis, krdver dven att detta synsdtt véljs ndr samtidig tillimpning av
processuella regler leder till att en upphandlande myndighet far “immunitet” fran allt ansvar trots att
den har gjort sig skyldig till en Overtrddelse av unionsritten. Denna tolkning styrks av
unionslagstiftarens vilja att se till att lampliga forfaranden infors, sa att ersdttning kan ges till dem
som skadats av en overtridelse av bestimmelserna om offentlig upphandling.*

63. Detta resonemang garanterar dven unionsrittens foretrdde, eftersom EU-domstolen har slagit fast
att om det framgar att en nationell domstols bedomningar ar ofdrenliga med unionsritten, kravs
enligt unionsritten att en annan nationell domstol — dven om den enligt nationell ratt ar ovillkorligen
bunden av den forstndmnda domstolens tolkning av unionsritten — pa eget initiativ later bli att
tillimpa den nationella lagbestimmelse som alagger den att folja den forstnaimnda domstolens
tolkning av unionsritten.*’

64. Vad giller det aktuella problemet med forhallandet mellan processuella regler framgar att om den
som begir skadestaind inte har haft nagon verklig mojlighet att inom ramen for tvisten om
lagenligheten aberopa den grund som vederborande oOnskar &beropa till stod for sin talan om
skadestind, kan den felaktiga tillimpningen av unionsréitten inte repareras. For att sdkerstilla
unionsrattens foretrdde ska den nationella domstolen emellertid inom ramen for sin behorighet vidta
alla nédvindiga atgirder for att reparera en felaktig tillimpning.*® Av det ovanstiende foljer att om
det visas att det inte varit mojligt att, av skél som inte har nagot att gora med klagandens handlande,
erhalla faststéllelse av att den upphandlande myndighetens beslut ar rattsstridigt, ska den behoriga
nationella domstolen avsta fran att tillimpa den bestimmelse enligt vilken principen att tvisten om
lagenligheten har foretrdde framfér tvisten om skadestand ska tillimpas.

2. Avsaknad av sakliga skél

65. Vid granskningen ovan av huruvida en bestimmelse som hindrar dberopandet av en grund som
inte aberopats i den ansokan genom vilken 6verklagandet forst ingavs ér forenlig med unionsritten,
bedomde jag att det maél avseende skyndsamhet som efterstravas med direktiv 89/665 kan motivera att
en sadan bestimmelse tillimpas inom ramen for ett forfarande for provning av huruvida ett beslut
avseende offentlig upphandling &ar lagenligt, eftersom det bidrar till en god rattskipning och befaster
det rittssakerhetskrav som ska gélla vid en talan som syftar till ogiltigférklaring av ett avtal.

66. Domstolen har understrukit att "de krav pa rattssakerhet som stills i forhallande till forutséattningar
for att en talan ska kunna tas upp till provning inte dr desamma for en skadestandstalan som for en
talan som syftar till att ett kontrakt ska forklaras ogiltigt. Ogiltigforklaringen av ett kontrakt som
ingatts efter det att ett offentligt upphandlingsférfarande genomforts medfér namligen att det inte
langre existerar och att fullgérelsen av kontraktet eventuellt upphor, vilket utgor ett betydande
ingrepp av domstolar eller forvaltningsmyndigheter i avtalsférhallanden mellan enskilda och statliga
organ. Ett sddant beslut kan ocksa skapa avsevirda storningar och ekonomiska forluster, inte enbart
for den anbudsgivare som tilldelats det offentliga kontraktet i fraga, utan dven for den upphandlande
myndigheten, och dérigenom fo6r allmidnheten, som &r den slutliga anvidndaren av de

36 Se, for ett liknande resonemang, sjitte skilet i direktiv 89/665.
37 Se, for ett liknande resonemang, beslut av den 15 oktober 2015, Naderhirn (C-581/14, ej publicerat, EU:C:2015:707, punkt 35).
38 Se, for ett liknande resonemang, beslut av den 15 oktober 2015, Naderhirn (C-581/14, ej publicerat, EU:C:2015:707, punkt 37).
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byggentreprenader eller tjanster som upphandlats genom kontraktet. Sdsom det framgar av skal 25
och 27 i direktiv [2007/66/EG]* har unionslagstiftaren séaledes lagt storre vikt vid de
rattssakerhetskrav som stdlls pd en talan som syftar till att ett avtal ska forklaras ogiltigt én pa en
talan om skadestdnd.”*

67. Det forhallande mellan forfaranden som avses i det nationella malet kan dessutom inte fordrdja
utgdngen av upphandlingsforfarandet eller skada rittssikerheten. Det beslut om uteslutning vars
rattsstridighet har gett upphov till den pastadda skadan blev ndamligen slutgiltigt sedan slutligt avslag
hade meddelats pa overklagandet av 6verklagandendmndens beslut och pa ansékan om resning
avseende den dom som Févarosi Itélétabla (Regionala appellationsdomstolen i Budapest) hade
meddelat inom ramen f6r samma forfarande.

68. Att den domstol som har att avgora tvisten om skadesténd tillats faststilla — pa basen av en grund
som inte provades inom ramen for forfarandet om ogiltigforklaring — att det beslut som gett upphov
till den péastadda skadan ar rattsstridigt kan foljaktligen inte leda till att den omtvistade atgdrden
ogiltigforklaras.

69. En sadan mojlighet kan for ovrigt inte betraktas som att den domstol som har att avgora tvisten
om skadestdnd ifragasitter rattskraften, eftersom talan om skadestand inte ror samma sak som talan
om ogiltigférklaring och sistndimnda tvist inte avsag samma rattsfraga. Tvartom har domstolen under
analoga omsténdigheter redan slagit fast att rattssikerhetsprincipen inte kan motivera en nationell
bestimmelse som forhindrar den nationella domstolen fran att beakta samtliga foljder av ett
asidosittande av en bestimmelse i fordraget pa grund av ett nationellt domstolsavgérande som har
rattskraft. *

3. Tillimpning pd forevarande fall

70. Att utdoma skadestand till personer som lidit skada till folid av en Overtridelse av
upphandlingslagstiftningen &r ett av de riattsmedel som garanteras i unionsritten.* For att parafrasera
den formulering som domstolen anviande i punkt 43 i sin dom av den 26 november 2015, MedEval
(C-166/14, EU:C:2015:779), kan forhéallandet mellan de processuella regler som ar tillimpliga pa
tvisten i det nationella malet leda till att den skadelidande personen frantas inte enbart mdjligheten
att fa den upphandlande myndighetens beslut ogiltigforklarat, utan samtliga rattsmedel som foreskrivs i
artikel 2.1 i direktiv 89/665.

71. Ett analogt avgorande ar foljaktligen nodvandigt i forevarande mal. Ratten till ett effektivt
rattsmedel, vilken faststélls i artikel 47 i stadgan, utgor hinder for en sadan ordning som den som
avses i det nationella malet, vilken krinker ndmnda réttighet genom att gora det omojligt att viacka
talan om skadestand pé grund av forbudet mot att beakta en rittslig grund som den enskilde inte —
utan eget fel eller egen forsummelse — kunnat fa kinnedom om innan vederborande vickte talan om
ogiltigforklaring eller, fér att anvinda samma ord som i domen av den 7 juni 2007, van der
Weerd m.fl. (C-222/05 till C-225/05, EU:C:2007:318), som vederborande inte har haft en verklig
mojlighet att aberopa vid en nationell domstol.

39 Europaparlamentets och radets direktiv av den 11 december 2007 om édndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller
effektivare forfaranden for prévning av offentlig upphandling (EUT L 335, 2007, s. 31).

40 Dom av den 26 november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779, punkterna 39 och 40).
41 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 november 2015, Klausner Holz Niedersachsen (C-505/14, EU:C:2015:742, punkt 45).
42 Dom av den 26 november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779, punkt 43).
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HocHTIEF

72. 1 forevarande mal grundar sig det asidosdttande av unionsriatten som Hochtief for forsta gangen
dberopade vid Févarosi Itél6tabla (Regionala appellationsdomstolen i Budapest,) pd domen av den
3 mars 2005, Fabricom (C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127), vilken blev "tillgénglig” pa ungerska
forst efter det att 6verklagandet hade ingetts till 6verklagandenimnden.*

73. Det aterstar att undersoka huruvida det faktiskt var omajligt for ett foretag som Hochtief, som ar
ett foretag bildat enligt tysk rétt med séte i Tyskland, att ta del av en dom fran EU-domstolen innan
den hade oversatts till ungerska. Den omstdndigheten att uppgifterna om vid vilken tidpunkt domen
av den 3 mars 2005, Fabricom (C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127), blev tillgdnglig pa ungerska
lamnades ut pa tyska av domstolens kansli sedan begdran om detta inkommit pa tyska fran Hochtiefs
sate i Tyskland ar utan tvekan en omstidndighet som ska beaktas. Nar det giller en fraga som ror de
faktiska omstdndigheterna ankommer det emellertid pa den hénskjutande domstolen att avgora
huruvida Hochtief hade en verklig mdjlighet att dberopa denna grund vid dverklagandendmnden (eller
vid den domstol vid vilken 6verklagandendmndens beslut 6verklagades, om 6verklagandendmnden inte
dr en domstol i den mening som avses i artikel 267 FEUF*). Om Hochtief inte hade en sidan
mojlighet bor dess talan om skadestand kunna tas upp till provning, trots att den upphandlande
myndighetens beslut inte har undanrojts.

VI. Forslag till avgorande

74. Mot bakgrund av ovanstiende overviganden foreslar jag att domstolen besvarar tolkningsfragorna
fran Kdaria (Hogsta domstolen, Ungern) pa foljande sitt:

1) Unionsratten utgor inte hinder for en nationell processuell regel enligt vilken majligheten att vicka
skadestdndstalan ar beroende av att ett organ som har de nddvindiga befogenheterna i den mening
som avses i artikel 2.6 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten slutgiltigt har faststéillt att den upphandlande myndighetens beslut ar
rattsstridigt.

2) Artikel 2.6 i direktiv 89/665 utgor inte hinder for att medlemsstaterna foreskriver situationer dar
den omstindigheten att en upphandlande myndighets pastatt réttsstridiga beslut inte forst har
undanrojts inte ar ett skal till att avvisa en skadestandstalan.

3) Artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna utgoér hinder fér en
nationell bestimmelse enligt vilken en skadestindstalan som grundar sig pa en Gvertradelse av
upphandlingslagstiftningen  maste foregds av en faststillelse av att det aktuella
upphandlingsforfarandet var rittsstridigt, nir den som begir skadestand inte har haft nagon
verklig mojlighet att vid en nationell domstol aberopa den grund som vederbérande Onskar
aberopa till stod for sin talan om skadestand.

43 Tvartemot vad Hochtief gjorde gillande vid forhandlingen den 30 april &r det argument som grundar sig pd domen av den 3 mars 2005,
Fabricom (C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127) ett helt annat dn det som ursprungligen anfordes i den ansdkan genom vilken 6verklagandet
forst ingavs. Det juridiska problem som behandlas i ovannimnda dom ror rétten till forsvar och inte huruvida anbudet som sadant inte
uppfyllde kraven.

44 Huruvida ett organ utgoér en "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF beror pa ett antal omsténdigheter, sasom huruvida organet
ar upprattat enligt lag, organet ar av stadigvarande karaktdr, dess jurisdiktion &r av tvingande art, forfarandet &r kontradiktoriskt, organet
tillampar rattsregler och huruvida det har en oberoende stillning (se, bland annat, dom av den 17 september 1997, Dorsch Consult, C-54/96,
EU:C:1997:413, punkt 23, och, fér en nylig tillimpning, dom av den 6 oktober 2015, Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664,
punkt 17). Det kan péapekas att domstolen redan flera ganger har haft tillfille att fastsla att organ sasom 6verklagandendmnden ska anses utgora
en "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF, om de uppfyller ovanndmnda villkor. Betriffande detta se, forutom de bada
ovanndmnda domarna, dom av den 4 februari 1999, Koéllensperger och Atzwanger (C-103/97, EU:C:1999:52), dom av den 18 november 1999,
Unitron Scandinavia och 3-S (C-275/98, EU:C:1999:567), dom av den 18 juni 2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379), dom av den
13 december 2012, Forposta och ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801), dom av den 18 september 2014, Bundesdruckerei (C-549/13,
EU:C:2014:2235), dom av den 24 maj 2016, MT Hgjgaard och Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347), dom av den 27 oktober 2016, Hérmann
Reisen (C-292/15, EU:C:2016:817), och dom av den 8 juni 2017, Medisanus (C-296/15, EU:C:2017:431).
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