g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTHONY COLLINS
foredraget den 7 december 2023

Mal C-547/22

INGSTEEL spol. s. r. o.
mot
Urad pre verejné obstaravanie

(begédran om forhandsavgorande fran Okresny sud Bratislava II (Distriktsdomstolen for Bratislava
II, Slovakien))

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Provningsforfaranden —
Direktiv 89/665/EEG — Medlemsstaternas utomobligatoriska skadestandsansvar —
Skadestandstalan for overtrddelse av unionsritten vackt av en anbudsgivare vars anbud har
forkastats — Berdkning — Utebliven vinst — Forlorad mojlighet”

I. Inledning

1. Kréver unionsritten att medlemsstaterna godtar ett skadestandsansprak pa grund av forlorad
mojlighet fran en anbudsgivare som rattsstridigt har uteslutits fran ett forfarande for tilldelning
av ett offentligt kontrakt, nir forfarandet har avslutats och ett kontrakt har ingatts med den
utvalda anbudsgivaren? For att kunna besvara denna fraga ska domstolen ta stillning till om
forfarandena for beviljande av sddant skadestand som avses i artikel 2.1 c¢ 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® regleras av
medlemsstaternas lagstiftningar. Om sa ér fallet ska domstolen granska konsekvenserna av kravet
pa att dessa lagstiftningar maste uppfylla effektivitetsprincipen.

' Originalsprék: engelska.

2 EGT L 395, 1989, s. 33, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007
(EUT L 335, 2007, s. 31) och av Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 (EUT L 94, 2014, s. 1).
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II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsrdtt
2. Ingressen till direktiv 89/665 har foljande lydelse:

"Det forhallandet att det i somliga medlemsstater saknas mojligheter till réttelse eller att de
befintliga mojligheterna ar otillrackliga, hindrar gemenskapens foretag fran att lamna anbud i det
medlemsland, dir den upphandlande myndigheten &r etablerad. Berérda medlemsstater maste
ratta till forhallandet.

Det dar nodvandigt att se till att lampliga forfaranden finns inom alla medlemsstater, sa att beslut i
strid mot dess bestimmelser kan upphdvas och ersiattning kan ges till dem som skadats av
overtradelserna.”

3. Tartikel 1.1 fjarde stycket i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna ska vidta nodvdndiga atgdrder for att sédkerstdlla att en upphandlande
myndighets beslut om kontrakt som omfattas av direktiv 2014/24/EU eller direktiv 2014/23/EU
kan provas effektivt ...”

4. I artikel 1.3 i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska vara tillgédngliga pa de villkor som
medlemsstaterna sjdlva anger, &tminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa
ingd ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en pastadd
overtradelse.”

5. Tartikel 2.1 i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna ska se till att de dtgdrder som vidtas vad avser provningsforfarandena i artikel 1
innehéller bestaimmelser om befogenheter att

c) bevilja skadestand till personer som skadats av en 6vertradelse.”

B. Slovakisk rdtt

6. 1§3.1aiZdkon ¢. 514/2003 Z. z. o zodpovednosti za $kodu sposobent pri vykone verejnej moci
(lag nr 514/2003 om ansvar for skador om orsakats vid utévandet av offentlig makt) (nedan kallad
lag nr 514/2003) foreskrivs att staten dar ansvarig for skador som orsakats av offentliga
myndigheter till f6ljd av ett réttsstridigt beslut.

7. Enligt § 5.1 i lag nr 514/2003 har en part i ett forfarande, vilken lidit skada till f6ljd av ett
rattsstridigt beslut som fattats inom ramen for forfarandet, ritt till ersittning.
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8. I§17.11lag nr 514/2003 faststills att ersattning ska beviljas for vallad skada och utebliven vinst,
om inte annat foreskrivs i siarskilda bestimmelser.

9. 1§ 442.1 i Zakon ¢. 40/1964 Zb. Obciansky zakonnik (civillag nr 40/1964, nedan kallad
civillagen) foreskrivs att vid talan om skadestdnd ska ersdttning beviljas for vallad skada och
utebliven vinst.

10. Zakon ¢. 25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani (lag nr 25/2006 om offentlig upphandling)
forefaller inte innehalla nagra sidrskilda bestimmelser om skadestandstalan i samband med
tilldelning av offentliga kontrakt.

III. Malet vid den nationella domstolen, begiaran om forhandsavgorande och forfarandet vid
domstolen

11. Det slovakiska fotbollsforbundet offentliggjorde ar 2013 en inbjudan att ldimna anbud for
tilldelning av ett kontrakt for uppforande, rekonstruktion och modernisering av fotbollsarenor.
Ingsteel spol s.r.o. (nedan kallat Ingsteel) dr ett foretag verksamt i byggbranschen som deltog i
upphandlingsforfarandet. Det slovakiska fotbollsforbundet uteslot Ingsteel fran forfarandet pa
grund av att foretaget inte uppfyllde de ekonomiska och finansiella kraven i anbudsinfordran.
Ingsteel vickte talan for att begéra 6verprovning av beslutets laglighet och under provningen av
denna framstillde Najvyssi sud Slovenskej republiky (Hogsta domstolen, Slovakien) en begidran
om férhandsavgorande fran EU-domstolen.

12. Isin dom av den 13 juli 2017, i malet Ingsteel och Metrostav (C-76/16, EU:C:2017:549), slog
domstolen fast att Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster?
ska tolkas sa, att ndr det i ett anbudsforfarande stélls krav pé tillhandahéllande av en forsdkran
fran en bank att bevilja anbudsgivaren kredit och de banker som kontaktats av anbudsgivaren
nekar att tillhandahalla en sddan forsdkran, kan anbudsgivaren tillatas bevisa sin ekonomiska och
finansiella stéillning pa annat lampligt sdtt. Mot bakgrund av EU-domstolens dom drog Najvyssi
sud Slovenskej republiky (Hogsta domstolen, Slovakien) slutsatsen att beslutet att utesluta
Ingsteel var rittsstridigt och ogiltigforklarade det. Den hinskét sedan drendet till Urad pre
verejné obstaravanie (myndigheten for reglering av offentliga upphandlingar, Slovakien) for
vidtagande av lampliga atgérder.

13. Eftersom forfarandet for tilldelning av det offentliga kontraktet hade avslutats och den
upphandlande myndigheten hade ingatt ett ramavtal med den utvalda anbudsgivaren vickte
Ingsteel talan mot myndigheten for reglering av offentliga upphandlingar, varigenom foretaget
bland annat yrkade skadestdnd foér den forlorade mdjligheten att vinna anbudsforfarandet.
Foretaget menade att forlorad mojlighet och utebliven vinst ar tva olika yrkanden. Beviskraven
for att visa att denna skada dr tillrackligt forutsebar forefaller, enligt slovakisk rétt, vara lagre for
ansprak avseende en forlorad majlighet dn for ansprak avseende utebliven vinst.

14. Myndigheten for reglering av offentliga upphandlingar anser att Ingsteels skadestandsansprak
ar hypotetiskt. Det fanns ingen garanti for att Ingsteel skulle ha valts som den vinnande

anbudsgivaren eller — om Ingsteel hade valts ut — att den upphandlande myndigheten skulle ha
ingatt ett kontrakt med foretaget.

3 EUT L 134, 2004, s. 114.
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15. Okresny sud Bratislava II (Distriktsdomstolen for Bratislava I, Slovakien) stiller sig fragan om
den enligt direktiv 89/665 &r skyldig att bifalla en anbudsgivares yrkande om skadestdnd pa grund
av forlorad mojlighet, niar en domstol har ogiltigforklarat ett beslut att utesluta anbudsgivaren fran
ett forfarande som ledde till tilldelning av ett offentligt kontrakt och den upphandlande
myndigheten ingick ett kontrakt med en annan anbudsgivare. Den beslutade att vilandeforklara
malet och stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ar den praxis som tillimpas av den nationella domstol vid vilken talan vickts om ersittning
for skada som orsakats en anbudsgivare som rittsstridigt uteslutits fran ett forfarande for
offentlig upphandling, enligt vilken denne nekas ersittning for en forlorad mojlighet (loss of
opportunity), forenlig med artikel 2.1 ¢ jamford med artikel 2.6 och 2.7 i [direktiv 89/665]?

2) Ar den praxis som tillimpas av den nationella domstol vid vilken talan vickts om ersittning
for skada som orsakats en anbudsgivare som rittsstridigt uteslutits fran ett forfarande for
offentlig upphandling, enligt vilken en del av kravet pa ersdttning inte utgdr krav pa vinst
som uteblivit till f6ljd av att mojligheten att delta i en offentlig upphandling omintetgjorts,
forenlig med artikel 2.1 c jamford med artikel 2.6 och 2.7 i [direktiv 89/665]?”

16. Skriftliga yttranden har inkommit frdn myndigheten for reglering av offentliga upphandlingar,
den tjeckiska, den franska och den slovakiska regeringen samt Europeiska kommissionen. Vid
forhandlingen den 20 september 2023 yttrade sig den tjeckiska och den Osterrikiska regeringen
samt kommissionen muntligen och besvarade de fragor som stélldes av domstolen.

IV. Rattslig bedomning

A. Upptagande till provning

17. Myndigheten for reglering av offentliga upphandlingar menar att det finns tva skal till att
domstolen inte bor prova begidran om forhandsavgorande. For det forsta, eftersom Ingsteel
deltog i upphandlingsforfarandet tillsammans med Metrostav a.s., som inte ar part i malet vid
den hianskjutande domstolen, har foretaget inte rétt att vicka talan om skadestand. For det andra,
eftersom Ingsteel ursprungligen yrkade skadestand pa grund av utebliven vinst, inte forlorad
mojlighet, kan foretaget inte presentera det yrkandet i detta skede i forfarandet vid den
hanskjutande domstolen.

18. Den slovakiska regeringen tvivlar dven pa huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till
provning i den man den hanskjutande domstolen forefaller ha fragat EU-domstolen om Ingsteels
skadestdndsansprak bor bifallas. Bade myndigheten for reglering av offentliga upphandlingar och
den slovakiska regeringen papekar att det endast dr den hinskjutande domstolen som kan prova
Ingsteels ansprak i sak.

19. Inom ramen for det samarbete som inforts genom artikel 267 FEUF ankommer det, enligt fast
rattspraxis, uteslutande pa den nationella domstolen, vid vilken malet anhdngiggjorts och vilken
har ansvaret for det rittsliga avgorandet, att mot bakgrund av de sirskilda omsténdigheterna i
malet bedoma savdl om ett forhandsavgorande &r nodvindigt for att doma i saken som
relevansen av de fragor som stills till domstolen. Domstolen &dr ddarmed i princip skyldig att
meddela ett férhandsavgorande ndr de fragor som stillts av den nationella domstolen avser
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tolkningen av en unionsbestimmelse.* En tolkningsfriga fran en nationell domstol kan bara
avvisas da det dr uppenbart att den begérda tolkningen av unionsritten inte har nagot samband
med de verkliga omstdndigheterna eller saken i malet vid den nationella domstolen eller da
fragorna dr hypotetiska eller domstolen inte har tillgang till sdidana uppgifter om de faktiska eller
rattsliga omstédndigheterna som &dr nodvandiga for att det ska ga att ge ett anvdndbart svar pa de
fragor som stillts till den.®

20. Den hénskjutande domstolens har genom sina fragor begdrt en tolkning av artikel 2.1 c i
direktiv 89/665. Mot bakgrund av omstindigheterna i malet framstir fragorna i beslutet om
hanskjutande, vad giller mojligheten att vdcka skadestandstalan pa grund av en forlorad
mojlighet att ingd ett offentligt kontrakt, inte som hypotetiska. Det ankommer pa den
hianskjutande domstolen att préva huruvida Ingsteel, enligt nationell ratt, har ritt att viacka
skadestandstalan pa grund av férlorad mojlighet och vilka eventuella konsekvenser som kan fdlja
av hur denna talan har forts. Av dessa skal foreslar jag att domstolen ska avvisa invdndningarna
mot att tolkningsfragorna provas.

B. Provning i sak

1. Parternas yttranden

21. Myndigheten for reglering av offentliga upphandlingar samt den Osterrikiska, den tjeckiska,
den franska och den slovakiska regeringen gor gillande att det ar upp till varje medlemsstat att i
sin nationella rattsordning faststilla kriterierna for att bedoma skador till f6ljd av en 6vertrédelse
av unionsratten i ett forfarande som leder till tilldelning av ett offentligt kontrakt. Dessa parter
godtar ocksa att sddana nationella regler maste uppfylla principerna om likvardighet och
effektivitet. Eftersom direktiv 89/665 endast foreskriver en lagsta harmoniseringsniva innehaller
det inte nagon végledning om vilka aspekter som de nationella domstolarna ska beakta nér de gor
denna bedomning. Av detta foljer att direktiv 89/665 inte forpliktar medlemsstaterna att
foreskriva att ersattning ska beviljas vid forlust av en mojlighet att tilldelas ett offentligt kontrakt.

22. Den tjeckiska regeringen menar att begreppet skada i direktiv 89/665 inte ar ett sjélvstandigt
unionsréttsligt begrepp. Den franska regeringen delar denna uppfattning. Den gor gillande att
dess instéillning dr forenlig med rattspraxis gillande medlemsstaternas utomobligatoriska
skadestindsansvar for Overtrddelse av unionsritten, enligt vilken varje medlemsstat i sin
lagstiftning faststéller ersattningens omfattning och reglerna for att bedoma eventuell forlust
eller skada som asamkats genom 6vertradelsen.

23. Myndigheten for reglering av offentliga upphandlingar ar enig med Ingsteel om att utebliven
vinst och forlorad maojlighet &r olika begrepp. Det senare utgors av forlusten av en mdajlighet att
tilldelas ett offentligt kontrakt.® Den menar att enligt slovakisk ratt kan en anbudsgivare som
rattsstridigt uteslutits och som kan visa att den hade en verklig och tillrackligt stor mojlighet att
tilldelas ett offentligt kontrakt beviljas skadestand for den forlorade mojligheten. Den tjeckiska

* Se dom av den 13 januari 2022, Regione Puglia (C-110/20, EU:C:2022:5, punkt 23 och dér angiven réttspraxis).
5 Ibidem, punkt 24 och dir angiven rattspraxis.

¢ Se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 maj 2008, Belfass/radet (T-495/04, EU:T:2008:160, punkt 124), dom av den
20 september 2011, Evropaiki Dynamiki/EIB (T-461/08, EU:T:2011:494, punkt 210) och dom av den 28 februari 2018, Vakakis kai
Synergates/kommissionen (T-292/15, EU:T:2018:103, punkt 187).
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och den slovakiska regeringen anser daremot att en forlorad mojlighet kan anses vara en sorts
utebliven vinst. Den storsta skillnaden mellan de tva begreppen ligger i beviskraven for att
konstatera forekomst av skada och faststilla den ersdttning som kan beviljas.

24. Den osterrikiska, den tjeckiska och den slovakiska regeringen anser att d&ven om viss
vigledning star att finna i réttspraxis géllande Europeiska unionens utomobligatoriska
skadestidndsansvar pa omradet offentlig upphandling, kan denna praxis inte O6verforas pa
tillaimpningen av direktiv 89/665. Unionsdomstolarna har i vissa fall beviljat anbudsgivare
skadestaind for forlorad mdjlighet, efter att unionens institutioner uteslutit dem fran
upphandlingsforfaranden i strid med lagstiftningen, men samma domstolar har i de flesta fall inte
godtagit sddana ansprak med hénvisning till den omstdndigheten att en forlorad mojlighet vara
verklig och inte hypotetisk for att skadestand ska kunna beviljas.

25. Kommissionen noterar att dven om medlemsstaterna visserligen, enligt artikel 2.1 c i
direktiv 89/665, ska foreskriva att personer som vallats skada pa grund av overtrddelser av de
unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling ska beviljas skadestand. Denna
artikel innehéller emellertid inte nagra detaljerade villkor for hur detta krav ska uppfyllas.
Eftersom direktiv 89/665 endast foreskriver en lagsta harmoniseringsniva star det
medlemsstaterna fritt att erbjuda en hogre skyddsniva for personer som lidit skada pa grund av
overtradelser av bestimmelserna om offentlig upphandling. Det ankommer pa varje
medlemsstat, enligt principen om processuell autonomi, att faststélla detaljerade bestimmelser
for att enskilda ska kunna vicka talan for att sikerstélla skyddet for de réttigheter som de kan
hiarleda fran unionsrétten, under forutsittning att dessa bestammelser &dr forenliga med
principerna om likvardighet och effektivitet. Eftersom direktiv 89/665 har till syfte att sakerstilla
effektiva provningsforfaranden for att garantera iakttagandet av de principer som ligger till grund
for bestimmelserna om offentlig upphandling, och i férlingningen for den inre marknaden, ar
effektivitetsprincipen av central betydelse for att besvara tolkningsfragorna.

26. Enligt kommissionen ar det inte lingre mdojligt att i malet vid den hanskjutande domstolen
korrigera den rittsstridighet som begicks under upphandlingsférfarandet, eftersom den
upphandlande myndigheten har ingatt ett ramavtal med en annan anbudsgivare. Under dessa
omstiandigheter dr skadestand det enda effektiva rdttsmedel som finns tillgdngligt for en
anbudsgivare som lidit skada till f6ljd av det rattsstridiga handlandet. Nationell lagstiftning enligt
vilken det inte dr mojligt att viacka talan om skadestand for en forlorad mojlighet att tilldelas ett
kontrakt, till f6ljd av en sadan réttsstridighet, berovar Ingsteel tillgang till ett effektivt raittsmedel,
vilket strider mot direktiv 89/665.

2. Bedomning

27. Parterna i malet vid domstolen &dr 6verens om att den hédnskjutande domstolens fragor bor fa
ett enda svar. Eftersom det finns goda skél for denna uppfattning foreslar jag att domstolen
omformulerar den hédnskjutande domstolens fragor pa sa sitt att den onskar fa klarhet i huruvida
det strider mot artikel 2.1 c i direktiv 89/665 att en nationell domstol som tillimpar en praxis
enligt vilken en anbudsgivare - som rittsstridigt har uteslutits fran ett forfarande for tilldelning
av ett offentligt kontrakt som omfattas av det direktivet - hindras fran att begéra skadestand for
en forlust av en mojlighet att tilldelas kontraktet. Aven om den hinskjutande domstolen har
efterfragat att EU-domstolen ska tolka artikel 2.1 c i direktiv 89/665 jamford med artikel 2.6
och 2.7 i samma direktiv, anges det inte i beslutet om hianskjutande vilka eventuella konsekvenser
som de senare bestimmelserna skulle fa for svaren pa de fragor som stillts. Det anges inte heller i
beslutet om hénskjutande om Slovakien anvént sig av mojligheten i artikel 2.6 i direktiv 89/665,

6 ECLLI:EU:C:2023:967



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT COLLINS — MAL C-547/22
INGSTEEL

enligt vilken en domstol maste ha upphévt ett beslut som pastds vara rattsstridigt innan
skadestdnd kan krévas.” Artikel 2.7 i direktiv 89/665, enligt vilken verkan av att de befogenheter
som avses i artikel 2.1 har utovats pa ett kontrakt som ingas till f6ljd av tilldelningen av det ska
regleras i nationell lagstiftning, forefaller sakna betydelse.® Ingen av parterna som limnat
skriftliga eller muntliga yttranden till domstolen har héanvisat till artikel 2.6 eller 2.7 i
direktiv 89/665 eller argumenterat med hénvisning till den. Jag anser ddrmed att den
omformulerade fragan inte forlorar ndgon relevans genom att utelimna dessa bestimmelser.

28. Enligt domstolens fasta praxis foljer det vanligtvis av kravet pa en enhetlig tillimpning av
unionsrétten, forutom om en bestdmmelse i unionsrétten beskriver ett réttsligt begrepp genom
att hanvisa till medlemsstaternas réattsordningar, att begreppet ska ges en oberoende och enhetlig
tolkning. Denna tolkning ska goras med beaktande av den aktuella bestimmelsens lydelse, det
sammanhang i vilket den férekommer och syftet med lagstiftningen dir den aterfinns.’

29. Det ar viktigt att papeka att detta tillvigagangssitt inte ar tillimpligt i samtliga fall. I det nu
aktuella malet anser flera medlemsstater att begreppet skada i direktiv 89/665 inte ar ett
sjalvstandigt unionsréttsligt begrepp. Jag delar denna uppfattning av de skil som anges nedan.

30. Av artikel 2.1 c i direktiv 89/665 framgar tydligt att medlemsstaterna ska se till att
provningsforfarandena omfattar en befogenhet att bevilja personer som skadats av en 6vertradelse
skadestand. I artikeln beskrivs inte vad sadana skador bestar av, och det ges inte heller nagon
végledning betréffande hur dessa skador kan bedomas.! Inte heller anges under vilka villkor en
upphandlande myndighet kan bli skyldig att utge skadestdnd, eller hur detta skadestand kan
berdknas."

31. Det sammanhang i vilket artikel 2.1 c i direktiv 89/665 forekommer inkluderar dess ingress,
dér det anges att det ankommer pd medlemsstaterna att atgdrda eventuell avsaknad av eller
otillracklighet vad géller tillgdngliga rattsmedel i deras rattssystem. I artikel 1.1 fjarde stycket i
direktivet foreskrivs att medlemsstaterna ska vidta nodvéindiga atgdrder for att sikerstilla att
upphandlande myndigheters beslut kan provas effektivt. Enligt artikel 1.3 i direktiv 89/665 ska
medlemsstaterna se till att provningsforfarandena ska vara tillgédngliga pa de villkor som
medlemsstaterna sjalva anger. Av dessa bestimmelser framgar att direktiv 89/665 infor ett
system med en lagsta harmoniseringsnivd, enligt vilket medlemsstaterna ansvarar for formen for
och typen av rdttsmedel som maste finnas tillgingliga inom ramen for en prévning av
tilldelningen av offentliga kontrakt.'? De parter som inkommit med yttranden &r eniga om denna

7 Det framgar av beslutet om hianskjutande att Najvys$si sad Slovenskej republiky (Hogsta domstolen, Slovakien) har upphévt beslutet att
utesluta Ingsteel frén forfarandet for tilldelning av det aktuella offentliga kontraktet.

8 Forutom i de situationer som avses i artiklarna 2d, 2e och 2f i direktiv 89/665, vilka inte inverkar pa det nu aktuella malet: dom av den
11 september 2014, Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194, punkt 52). Se dven forslag till avgérande av generaladvokat Campos
Sanchez-Bordona i malet Ingsteel och Metrostav (C-76/16, EU:C:2017:226, punkt 69).

° Dom av den 25 oktober 2018, Anodiki Services EPE (C-260/17, EU:C:2018:864, punkt 25 och dir angiven rattspraxis).

10 Forslag till avgorande av generaladvokat Cruz Villalén i mélet Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl. (C-568/08,
EU:C:2010:515, punkt 106).

1 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 december 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl. (C-568/08,
EU:C:2010:751, punkt 86).

12 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 oktober 2010, Symvoulio Apochetefseon Lefkosias (C-570/08, EU:C:2010:621, punkt 37),
dom av den 26 mars 2020, HUNGEOD m.fl.,, (C-496/18 och C-497/18, EU:C:2020:240, punkt 73) och forslag till avgérande av
generaladvokat Bobek i malet Marina del Mediterrdneo m.fl., (C-391/15, EU:C:2016:651, punkt 38).
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bedomning vinner stod av rattspraxis stoder. ™ Enligt direktiv 89/665 dr medlemsstaterna saledes
skyldiga att tillhandahalla vissa rattsmedel, vilka maste vara effektiva, men i direktivet definieras
inte vilka riattsmedel.

32. Nar det giller syftena med direktiv 89/665 visar dess artikel 1.1, jaimférd med ingressen, att
direktivet avser sdkerstilla tillgidnglighet vad giller effektiva forfaranden for préovning av beslut
om offentlig upphandling. Personer som vallats skada pa grund av overtriddelser av nationella
bestimmelser varigenom EU:s direktiv om offentlig upphandling inforlivas ska ha tillgang till
effektiva rattsmedel enligt nationell lagstiftning for att verklig konkurrens ska kunna mojliggoras
pa EU-niva vad giller forfaranden for tilldelning av offentliga kontrakt.

33. Av detta foljer att skadestdnd vid tillimpning av direktiv 89/665 inte &r avsett som ett
oberoende och enhetligt unionsrittsligt begrepp, utan snarare som ett begrepp som definieras i
medlemsstaternas lagstiftningar. I direktiv 89/665 framhalls det resultat som processen dr tankt
att leda fram till, inte innehallet i bestimmelserna som ska antas i detta syfte, vilka oundvikligen
kommer att skilja sig & mellan medlemsstaterna. Jag noterar i detta sammanhang att
unionslagstiftaren har avstatt fran att dndra artikel 2.1 i direktiv 89/665."° I riattspraxis har inte
heller angetts nagra detaljerade kriterier for att konstatera forekomst av skada och dess
beddmning vid 6vertradelser av bestimmelserna som reglerar tilldelning av offentliga kontrakt.

34. Tavsaknad av unionsbestimmelser i detta syfte ankommer det darfor pa varje medlemsstat att
i sin rdttsordning ange kriterier for att bedoma skador orsakade av overtréddelser av unionsratten i
samband med forfaranden for tilldelning av offentliga kontrakt.'® Sdsom flera av parterna i det
nationella malet har papekat — och vilket enligt min mening &r en korrekt beddmning — faller
dessa fragor inom ramen for medlemsstaternas processuella autonomi.? Enligt fast praxis far
sadana processuella regler for att kunna véicka talan som sikerstiller skyddet av rittigheterna i
unionsrétten inte vara mindre formanliga én de som géller for liknande situationer som regleras
av nationell ratt (likvardighetsprincipen), och de far inte medfora att det i praktiken blir omojligt
eller orimligt svart att utéva de réttigheter som f6ljer av unionsritten (effektivitetsprincipen).'®

35. Slutsatsen att beviljande av skadestand enligt artikel 2.1 c i direktiv 89/665 ska hanteras inom
ramen for medlemsstaternas processuella autonomi vinner dven stod av vytterligare tva
overviaganden. Det forsta dr att denna autonomi utgdr ett praktiskt uttryck for
subsidiaritetsprincipen i artikel 5 FEU, enligt vilken Europeiska unionen, pd de omraden dér den
inte har exklusiv befogenhet, ska vidta en atgérd endast om och i den man som maélen foér den
planerade atgérden inte i tillracklig utstrackning kan uppnés av medlemsstaterna. I artikel 19.1
andra stycket FEU, enligt vilken medlemsstaterna ska faststilla mojligheter till 6verklagande for
att sdkerstdlla ett effektivt domstolsskydd inom de omraden som omfattas av unionsritten,
erkdnns implicit betydelsen av denna princip. Det andra ar att réttsliga traditioner, forfaranden
och rattsmedel kan variera och varierar avsevirt mellan medlemsstaterna. I det nuvarande skedet

13 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 september 2010, Strabag m.fl. (C-314/09, EU:C:2010:567, punkt 33) och dom av den
7 augusti 2018, Hochtief (C-300/17, EU:C:2018:635, punkt 35).

4 Dom av den 18 juni 2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379, punkt 58). Se éven, analogt, dom av den 11 juli 1985, Foreningen af Arbejdsledere
i Danmark (105/84, EU:C:1985:331, punkt 26), ddr domstolen fann att ett begrepp som aterfanns i ett direktiv for att fa till stand en delvis
harmonisering inte kunde utgéra ett sjalvstandigt unionsrittsligt begrepp, eftersom syftet med direktivet inte var att infora en enhetlig
skyddsniva pa grundval av gemensamma kriterier.

1 Se direktiv 2007/66/EG och direktiv 2014/23.
® Dom av den 9 december 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl. (C-568/08, EU:C:2010:751, punkt 90).
7" Dom av den 30 september 2010, Strabag m.fl. (C-314/09, EU:C:2010:567, punkt 34).

5 Dom av den 9 december 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl. (C-568/08, EU:C:2010:751, punkt 91 och dir
angiven réttspraxis) och dom av den 26 november 2015, MedEval, (C-166/14, EU:C:2015:779, punkt 37).
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av unionsrattens utveckling ar det svart att forestilla sig en sddan enhetlig ordning for réittsmedel
som skulle fungera lika effektivt i alla medlemsstater pa omradet for offentlig upphandling.* Det
kommer darfor inte som nagon 6verraskning for mig, vilket noteras i punkt 33 i detta forslag till
avgorande, att unionslagstiftaren dn sa lange inte har forsokt utforma nagot sadant system.

36. I sina skriftliga och muntliga yttranden hénvisade kommissionen till Eftadomstolens domar i
malen Fosen-Linjen I och Fosen-Linjen II* ddr formen for beviljande av skadestand enligt
direktiv 89/665 provades i samband med ett ansprak till foljd av utebliven vinst. Eftadomstolen
fastslog att @ven om provningsforfarandena enligt direktiv 89/665 bor vara sa enhetliga som
mojligt for alla foretag pa den inre marknaden, behover de inte vara varken homogena eller
identiska, eftersom direktiv 89/665 foreskriver en ldgsta harmoniseringsniva.” Eftadomstolen
noterade att beviljande av skadestdnd har tre syften: (i) att ersitta forluster, (ii) att ateruppritta
fortroendet for den tillimpliga réttsliga ramens effektivitet och (iii) att avskriacka upphandlande
myndigheter fran att agera pa ett réttsstridigt sitt och darigenom forbéttra efterlevnaden.?
Eftersom direktiv 89/665 inte innehéller nagra villkor for beviljande av skadestand ankommer det
i princip pa varje EES-stat att i sin rattsordning ange kriterier for att bedoma skador orsakade av
overtradelser av lagstiftningen om offentlig upphandling.* Mot denna bakgrund maste varje
EES-stat faststilla nationella bestammelser, bland annat om orsakssamband och bevisborda.?*
Dessa bestammelser ska emellertid alltid vara forenliga med likvardighets- och
effektivitetsprinciperna.”® Aven om det skulle vara att foredra att Overtridelser av
bestammelserna om offentlig upphandling korrigerades innan ett offentligt kontrakt ingicks ar
skadestdnd i vissa fall det enda réittsmedlet for sddana Overtradelser.” Av dessa skal tolkade
Eftadomstolen direktiv 89/665 som att EES-staterna ar skyldiga att bevilja skadestand pa grund
av utebliven vinst till personer som lidit skada av dvertradelser av bestimmelserna om offentlig
upphandling i samband med ett upphandlingsforfarande, trots att specifika skador inte anges i
direktivet.”® Dessa domar visar att effektivitetsprincipen kan forhindra att medlemsstaternas
rattsordningar utesluter ansprak for vissa typer av skador i forfarandets inledningsskede.

37. I och med att domstolen har konstaterat att artikel 2.1 c i direktiv 89/665 iar ett uttryck for
principen om skadestandsansvar vid forlust och skada som vallats enskilda till f6ljd av sadana
overtradelser av unionsrétten som en medlemsstat dr ansvarig for, vilket dr en del av Europeiska

! Denna omstidndighet kan delvis forklara varfor bestimmelserna om tilldelning av offentliga kontrakt i Europaparlamentets och radets
férordning (EU, Euratom) 2018/1046 av den 18 juli 2018 om finansiella regler fér unionens allmdnna budget, om &ndring av
férordningarna (EU) nr 1296/2013, (EU) nr 1301/2013, (EU) nr 1303/2013, (EU) nr 1304/2013, (EU) nr 1309/2013, (EU) nr 1316/2013,
(EU) nr 223/2014, (EU) nr 283/2014 och beslut nr 541/2014/EU samt om upphévande av férordning (EU, Euratom) nr 966/2012
(EUT L 193, 2018, s. 1) (nedan kallad budgetforordningen) inte sammanfaller med dem i direktiv 89/665. Se, for ett liknande
resonemang, dom av den 23 maj 2014, European Dynamics Luxembourg/ECB (T-553/11, EU:T:2014:275, punkt 110), ddr tribunalen
fastslog att den ordning som inférts genom direktiv 89/665 inte kunde tillimpas analogt pa unionsinstitutionernas tilldelning av
offentliga kontrakt.

% Eftadomstolens dom av den 31 oktober 2017, Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, Efta Court Report 2017, punkt 90) (nedan kallad domen i
maélet Fosen-Linjen I).

2 Eftadomstolens dom av den 1 augusti 2019, Fosen-Linjen/AtB (E-7/18, Efta Court Report 2019) (nedan kallad domen i maélet
Fosen-Linjen II).

2 Se, for ett liknande resonemang, Eftadomstolens dom av den 31 oktober 2017, Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, Efta Court Report 2017,
punkt 67) och dom av den 1 augusti 2019, Fosen-Linjen/AtB (E-7/18, Efta Court Report 2019, punkt 109).

% Eftadomstolens dom av den 31 oktober 2017, Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, Efta Court Report 2017, punkt 76).

% Ibidem (punkterna 69 och 70).

% Se, for ett liknande resonemang, ibidem (punkterna 89 och 108).

% Eftadomstolens dom av den 31 oktober 2017, Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, Efta Court Report 2017, punkt 70) och dom av den
1 augusti 2019, Fosen-Linjen/AtB (E-7/18, Efta Court Report 2019, punkt 114).

7 Eftadomstolens dom av den 31 oktober 2017, Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, Efta Court Report 2017, punkt 73).

% Eftadomstolens dom av den 31 oktober 2017, Fosen-Linjen/AtB (E-16/16, Efta Court Report 2017, punkt 90) och dom av den
1 augusti 2019, Fosen-Linjen/AtB (E-7/18, Efta Court Report 2019, punkterna 115 och 116).
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unionens rattsordning, * dr det ocksa nodvandigt att, sdisom den franska regeringen papekade i sitt
skriftliga yttrande, granska domstolens rittspraxis gillande de allménna villkor under vilka
medlemsstaterna adrar sig utomobligatoriskt skadestandsansvar for Overtrddelser av
unionsratten.

38. Sedan den betydelsefulla domen i malet Francovich ar det fast praxis att enskilda som lidit
skada vid sddana 6vertriddelser av unionsritten som begatts av en medlemsstat eller en av dess
forlangningar har rétt till gottgorelse, under forutséttning att foljande tre villkor ar uppfyllda: (i)
den unionsrittsliga bestimmelse som Overtratts dr avsedd att tilldela personerna rittigheter, (ii)
overtradelsen av bestimmelsen ar tillrackligt allvarlig och (iii) det finns ett direkt orsakssamband
mellan 6vertrddelsen och den pastiddda forlusten eller skadan.® I den domen slog domstolen
dessutom fast att dven om enskildas ratt till gottgorelse har sin direkta grund i unionsrétten, ar
det genom hénvisning till bestimmelser i den nationella skadestandsréitten som en medlemsstat
gottgor konsekvenserna av forlust och skada till f6ljd av dess 6vertradelse.® Det ankommer pa
medlemsstaterna att i sina nationella lagstiftningar ange de materiella och formella villkoren for
gottgorelse av forlust och skada, vilka alltid ska uppfylla effektivitetsprincipen. *

39. I domen i malet Brasserie du Pécheur klargjorde domstolen ytterligare de kriterier som
reglerar ersdttning.* Den fann att unionsrétten inte innehaller nagra sarskilda kriterier for de
olika typer av skador som de hinskjutande domstolarna hade identifierat,* vilket &r en fraga for
nationell rdtt med forbehdll for iakttagande av likvardighets- och effektivitetsprinciperna.®
Domstolen tillade att unionsritten inte tilliter att utebliven vinst helt utesluts som skada,

» Dom av den 9 december 2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl. (C-568/08, EU:C:2010:751, punkt 87).

% Dom av den 19 november 1991, Francovich m.fl. (C-6/90 och C-9/90, EU:C:1991:428, punkt 40) (nedan kallad domen i mélet Francovich)
och dom av den 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur och Factortame (C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 51) (nedan kallad domen
i mélet Brasserie du Pécheur).

3 Dom av den 19 november 1991, Francovich m.fl. (C-6/90 och C-9/90, EU:C:1991:428, punkt 42). Se dven dom av den 5 mars 1996,
Brasserie du Pécheur och Factortame (C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 67), dom av den 30 september 2003, Kobler
(C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 58) och dom av den 13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04,
EU:C:2007:161, punkt 123).

2 Dom av den 19 november 1991, Francovich m.fl. (C-6/90 och C-9/90, EU:C:1991:428, punkt 43). Se &ven, for ett liknande resonemang,
dom av den 17 april 2007, A.G.M.-COS.MET (C-470/03, EU:C:2007:213, punkt 89) och férslag till avgérande av generaladvokat
Geelhoed i mélet GAT (C-315/01, EU:C:2002:573, punkt 64).

% Dom av den 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur och Factortame (C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 81).

Den nationella domstolen namnde uttryckligen kostnader, uteblivna vinster, uteblivna inkomster och forluster till foljd av forséljning till
underpris i samband med detta (ibidem, punkt 14).

* Ibidem, punkterna 83, 84 och 88.

I doktrin géllande medlemsstaternas utomobligatoriska skadestdndsansvar vid asidoséttande av unionsritten forefaller den gemensamma
uppfattningen uttryckas att samtidigt som unionsrétten foreskriver en ratt till ersattning, ankommer det pd medlemsstaterna att i sina
rattssystem ange det exakta innehallet i rattsmedlen, med férbehall for iakttagande av likvirdighets- och effektivitetsprinciperna. Det har
dven noterats att eftersom domstolen inte har férsokt definiera begreppet skada, har denna fraga éverlatits till nationell lagstiftning. Se
W. Van Gerven, "Of rights, remedies and procedures”, Common Market Law Review, nr 37, 2000, s. 511 och 512. Se dven H. Christ,
"Compensation for Damage: The Non-Contractual Liability of Member States and EU Institutions for Breaches of EU Law”, i V. Colcelli
och R. Arnold (red.), Europeanization Through Private Law Instruments, Universitatsverlag Regensburg, 2016, s. 213; A. Biondi och
M. Farley, The Right to Damages in European Law, Kluwer Law International, 2009, s. 76—83; K. Gutman, "Liability for breach of EU law
by the Union, Member States and individuals: damages, enforcement and effective judicial protection”, i A. Lazowski och S. Blockmans
(red.), Research Handbook on EU Institutional Law, Edward Elgar Law, 2016, s. 460.

Flera forfattare pd omrédet skadestand inom offentlig upphandling anser pa ett liknande sitt att det &r bést att lata begreppet skada
definieras i medlemsstaternas rattsordningar pé grundval av principen om nationell processuell autonomi, med férbehall for iakttagande
av likvirdighets- och effektivitetsprinciperna. Se S. Treumer, "Basis and conditions for a damages claim for breach of the EU public
procurement rules”, i D. Fairgrieve och F. Lichere, Public Procurement Law: Damages as an Effective Remedy, Hart, 2011, s. 150. Se dven
R. Caranta, "Damages for breaches of EU public procurement Law: Issues of causation and recoverable losses”, i D. Fairgrieve och
F. Lichére, Public Procurement Law: Damages as an Effective Remedy, Hart, 2011, s. 167-184; H. Schebesta, Damages in EU Public
Procurement Law, Springer International Publishing Switzerland, 2016, s. 52—60.
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eftersom en sddan uteslutning skulle strida mot effektivitetsprincipen.* I ett annat mal om
medlemsstaternas utomobligatoriska skadestandsansvar vid Overtrddelser av unionsridtten
menade generaladvokat Léger att en erséttningsgill skada inte bara behover bestd av utebliven
vinst, utan ocksa kan utgdras av en "forsummad mojlighet”, under forutséittning att den senare &r
en tillrackligt sdker foljd av den pastddda overtradelsen.®” Pa arbetsrattsomradet har domstolen
funnit att en rdtt att begéra skadestand pa grund av forlorad mojlighet kan vara ett lampligt satt
att undanrdja foljderna av ett asidosittande av unionsritten och Overensstimma med
effektivitetsprincipen.®® Dessa Overviganden visar att rdackvidden for medlemsstaternas
processuella autonomi &ér begréinsad, eftersom domstolen kan faststilla specifika skyldigheter for
att sdkerstdlla att enskilda som lidit skada vid 6vertrddelser av unionsrétten erhéller en ldgsta
skyddsniva.

40. Den osterrikiska, den tjeckiska och den slovakiska regeringen havdar att unionsdomstolarnas
rattspraxis om forlorad mojlighet till foljd av rattsstridigheter i samband med
unionsinstitutionernas tilldelning av offentliga kontrakt inte ar direkt tillimplig pa de
omstdndigheter under vilka tolkningsfragorna har hianskjutits. Jag delar denna uppfattning. Av
nagon anledning skiljer sig bestimmelserna som reglerar prévningen av unionsinstitutionernas
tilldelning av offentliga kontrakt fran de som reglerar upphandlande myndigheters tilldelning av
offentliga kontrakt.* Aven om tribunalen har konstaterat att en anbudsgivare som rittsstridigt
har uteslutits fran ett forfarande for en unionsinstitutions tilldelning av ett offentligt kontrakt
kan begira skadestind for forlorad mdjlighet,* avser denna rattspraxis Europeiska unionens
utomobligatoriska skadestandsansvar, inte medlemsstaternas.* Det bor erinras om att rollen som
unionsdomstolarna spelar under sidana omstindigheter liknar den som medlemsstaternas
domstolar fullgér nér de tillampar sina respektive nationella processuella regler. Det ér i detta
specifika sammanhang som unionsréitten ska tillimpas for att reglera alla aspekter av
lagstiftningen om unionsinstitutionernas tilldelning av offentliga kontrakt, daribland fragan om
sadant utomobligatoriskt skadestidndsansvar som kan uppkomma. Det forefaller framga av
rattspraxis géllande skadestand till f6ljd av unionsinstitutionernas asidosittande av lagstiftningen
om tilldelning av offentliga kontrakt att utebliven vinst och férlorad mojlighet &r olika begrepp.
Utebliven vinst bedoms genom att hanvisa till ersdttning for forlusten av ett kontrakt, medan

% Dom av den 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur och Factortame (C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 87). Se d4ven dom av den

17 april 2007, A.G.M.-COS.MET (C-470/03, EU:C:2007:213, punkt 89). Domstolen niddde samma slutsats betriffande enskildas
utomobligatoriska skadestdndsansvar for Gvertridelser av unionsrétten (dom av den 13 juli 2006, Manfredi m.fl., C-295/04—C-298/04,
EU:C:2006:461, punkterna 95 och 96).
Enligt vissa forfattare speglar domstolens réttspraxis om medlemsstaternas utomobligatoriska skadestandsansvar den delikata balansen
(och spianningen) mellan enhetlighet och mangfald, genom samspelet mellan nationell processuell autonomi och principerna om
likvérdighet och effektivitet. Se K. Gutman, "Liability for breach of EU law by the Union, Member States and individuals: damages,
enforcement and effective judicial protection”, i A. Lazowski och S. Blockmans (red.), Research handbook on EU institutional law,
Edward Elgar Law, 2016, s. 465.

7 Forslag till avgérande av generaladvokat Léger i mélet Hedley Lomas (C-5/94, EU:C:1995:193, punkt 183).
% Dom av den 7 mars 2018, Santoro (C-494/16, EU:C:2018:166, punkt 50).

»  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 maj 2008, Belfass/radet (T-495/04, EU:T:2008:160, punkt 43), dom av den 3 mars 2011,
Evropaiki Dynamiki/kommissionen (T-589/08, EU:T:2011:73, punkterna 22 och 23) och dom av den 12 juli 2012, Evropaiki
Dynamiki/Frontex (T-476/07, EU:T:2012:366, punkterna 39-41).

% Se, bland annat, dom av den 20 september 2011, Evropaiki Dynamiki/EIB (T-461/08, EU:T:2011:494, punkt 66), dom av den
28 februari 2018, Vakakis kai Synergates/kommissionen (T-292/15, EU:T:2018:103, punkterna 186-193), dom av den 14 december 2018,
East West Consulting/kommissionen (T-298/16, EU:T:2018:967, punkt 176) och dom av den 12 februari 2019, Vakakis kai
Synergates/kommissionen (T-292/15, EU:T:2019:84, punkt 53).

# Unionsinstitutionernas tilldelning av offentliga kontrakt regleras av budgetforordningen. Denna férordning &r inte tillimplig pa
tilldelning av offentliga kontrakt av medlemsstaternas upphandlande myndigheter, som i allt vdsentligt regleras av Europaparlamentets
och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114).
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forlorad mojlighet utgors av ersittning for en forlust av en mojlighet att inga ett kontrakt.*
Begreppet forlorad mojlighet forefaller ocksa erkdnnas i samband med en skadestandstalan med
stod av EU:s tjansteforeskrifter och Europeiska unionens utomobligatoriska skadestandsansvar. *

41. Bade med utgangspunkt i lydelsen i artikel 2.1 c i direktiv 89/665 och i malen som direktivet
efterstravar — mot bakgrund av de allmdnna principer som styr medlemsstaternas
utomobligatoriska skadestandsansvar for Overtrddelser av unionsrdtten — gar det att dra
slutsatsen att det ankommer pa medlemsstaterna att i sina lagstiftningar definiera for vilka
skador en anbudsgivare som rattsstridigt har uteslutits fran ett forfarande for tilldelning av ett
offentligt kontrakt kan begira ersidttning, under forutsdttning att de nationella bestimmelserna
uppfyller principerna om likviardighet och effektivitet.

42. Det finns ingenting i de handlingar som har inkommit till domstolen som tyder pa att det nu
aktuella malet skulle innefatta nagon krankning av likvardighetsprincipen. Fragan som kvarstar ar
om en sadan tolkning av den nationella lagstiftningen, vilken inte leder till beviljande av
skadestdnd pa grund av forlorad mojlighet, ar forenlig med effektivitetsprincipen, sasom den
definieras i punkt 34 i detta forslag till avgorande. I detta sammanhang far varken effektiviteten av
direktiv 89/665 eller de rittigheter som det ger enskilda undergrévas.* Domstolen har slagit fast
att nationella bestammelser enligt vilka uppsat eller oaktsamhet fran de upphandlande
myndigheternas sida utgér en f{orutsiattning for beviljande av skadestind strider mot
direktiv 89/665, eftersom sadana bestimmelser hindrar att unionens politik om offentlig
upphandling fér full effekt.*

43. Nar en anbudsgivare uppnér ett domstolsavgorande enligt vilket dess uteslutning fran ett
forfarande for tilldelning av ett offentligt kontrakt var rattsstridigt, och den upphandlande
myndigheten har ingatt kontraktet med en annan anbudsgivare, forefaller ett uteslutande av varje
mojlighet att begéra skadestand for den forlorade mojligheten att vinna kontraktet innebéra en
krankning av effektivitetsprincipen. En sadan situation &ar oforenlig med syftet med
direktiv 89/665, vilket &dr att sdkerstilla effektiva riattsmedel mot beslut av upphandlande
myndigheter som fattats i strid med unionsritten, eftersom en person som lidit skada skulle
berévas det kompletterande rattsmedel som foreskrivs i artikel 2.1 i direktiv 89/665, ndmligen
beviljande av skadestdnd. Det ankommer pa medlemsstaterna att i sina lagstiftningar faststélla de
villkor under vilka en sadan begdran kan beviljas, inbegripet bevisbérda och beviskrav,
orsakssamband samt berdkning av ett eventuellt skadestandsbelopp.*

44. 1§ 442.1 i civillagen foreskrivs att, vid talan om skadestand, ska ersdttning beviljas for vallad
skada och utebliven vinst. Av beslutet om hdnskjutande forefaller det framga att de nationella
domstolarnas rittspraxis inte foreskriver att skadestand ska beviljas for en forlorad mojlighet att
vinna ett offentligt kontrakt. Den slovakiska regeringen uppgav vid forhandlingen att enligt den

# Dom av den 28 februari 2018, Vakakis kai Synergates/kommissionen (T-292/15, EU:T:2018:103, punkt 188).

# Nér det giller personalmal, se dom av den 21 februari 2008, kommissionen/Girardot (C-348/06 P, EU:C:2008:107, punkt 55) och dom av
den 27 oktober 1994, C/kommissionen (T-47/93, EU:T:1994:262, punkterna 54 och 55). Se dven forslag till avgérande av generaladvokat
Cruz Villalén i mélet Giordano/kommissionen (C-611/12 P, EU:C:2014:195), dér det forklaras att begreppet forlust av méjlighet inom
skadestandsritten dr kopplat till uppkomsten av ’riskteori”, genom vilken man kan berikna graden av sannolikhet for framtida
héndelser. Nar det géller Europeiska unionens allménna utomobligatoriska skadestandsansvar for 6vertriddelser av unionsritten, se dom
av den 8 maj 2007, Citymo/kommissionen (T-271/04, EU:T:2007:128, punkterna 180—182).

# Se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 augusti 2018, Hochtief (C-300/17, EU:C:2018:635, punkt 38).

% Dom av den 10 januari 2008, kommissionen/Portugal (C-70/06, EU:C:2008:3, punkt 42).

% Enligt Schebestra skulle teorin om forlorade mojligheter kunna erbjuda en 16sning pé det aterkommande problemet med den hypotetiska
naturen hos forluster for en anbudsgivare vars anbud har forkastats. H. Schebesta, Damages in EU Public Procurement Law, Springer
International Publishing Switzerland, 2016, s. 205.
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nationella lagstiftningen &dr "forlorad mojlighet” en del av begreppet utebliven vinst, vilket kan
ligga till grund for beviljande av skadestdnd, under forutséttning att den person som lidit skada
kan visa att den hade en mycket stor mojlighet att tilldelas det offentliga kontraktet.

45. Eftersom den hénskjutande domstolen dr ensam behorig att tolka och tillimpa nationell
lagstiftning ankommer det pa den domstolen att, i mojligaste man, tolka de bestimmelser som
reglerar skadestdndsansprak pa ett sitt som sdkerstéller iakttagandet av effektivitetsprincipen.
Den nationella domstolen ska, ndr den tillimpar den nationella lagstiftningen, i sa stor
utstrackning som mojligt tolka den i Overensstimmelse med unionsritten. Genom denna
tolkning ska erkdnda grénser iakttas, i synnerhet forbudet mot en tolkning contra legem av
nationell lagstiftning. Om en nationell domstol inte kan gora en sddan tolkning maste den
tillaimpa unionsratten fullt ut for att skydda de rattigheter som den ger enskilda, i forekommande
fall genom att underlata att tillimpa bestimmelser som skulle ge ett resultat som star i strid med
unionsritten, forutsatt att den relevanta unionsréttsliga bestimmelsen har direkt effekt.*” I detta
sammanhang har domstolen redan faststdllt att skyldigheten att tolka nationell lagstiftning i
overensstimmelse med unionsriatten kan innebéra ett krav pa att de nationella domstolarna
dndrar sin fasta rattspraxis, om den grundas pa tolkningar som &r oférenliga med unionsritten.*

V. Forslag till avgorande

46. Jag foreslar att domstolen besvarar tolkningsfragorna fran Okresny sud Bratislava II
(Distriktsdomstolen for Bratislava II, Slovakien) pa foljande sitt:

Artikel 2.1 c 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 ska tolkas pa foljande sitt:

Det ankommer pa medlemsstaterna att i sina lagstiftningar faststélla de villkor under vilka en
nationell domstol kan avgora ett skadestandsansprak fran en anbudsgivare som réattsstridigt har
uteslutits fran ett forfarande for tilldelning av ett siadant offentligt kontrakt som omfattas av
direktivet. Dessa villkor inbegriper bevisborda och beviskrav, orsakssamband samt berdkning av
ett eventuellt skadestandsbelopp. Medlemsstaternas lagstiftningar maste i detta avseende
uppfylla principerna om likviardighet och effektivitet. Enligt effektivitetsprincipen kan en
nationell domstol inte forlita sig pa en praxis enligt vilken en anbudsgivare som réttsstridigt har
uteslutits fran ett forfarande for tilldelning av ett offentligt kontrakt hindras frdn att begira
skadestind for en forlorad mojlighet att tilldelas kontraktet.

47 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 februari 2003, Santex (C-327/00, EU:C:2003:109, punkterna 62—-64) och dom av den
11 oktober 2007, Limmerzahl (C-241/06, EU:C:2007:597, punkterna 62 och 63). Se dven dom av den 24 juni 2019, Poptawski (C-573/17,
EU:C:2019:530, punkterna 55, 61 och 62).

“ Dom av den 24 juni 2019, Poptawski (C-573/17, EU:C:2019:530, punkt 78).
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