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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)

den 7 augusti 2018*

"Begiran om férhandsavgérande — Offentlig upphandling — Overklagande — Direktiv 89/665/EG —
Skadestandstalan — Artikel 2.6 — Nationell lagstiftning enligt vilken det for att en skadestandstalan ska
kunna tas upp till provning kravs att det tidigare slutgiltigt konstaterats att det beslut av den
upphandlande myndigheten som ligger till grund for skadestandstalan é&r rattsstridigt — Talan om
ogiltigforklaring — Tidigare talan vid 6verklagandendmnd — Rattslig provning av
overklagandendmndens avgoranden — Nationell lagstiftning enligt vilken nya grunder som inte
aberopats vid 6verklagandendmnden inte kan aberopas — Artikel 47 i Europeiska unionens stadga om
de grundlaggande rittigheterna — Ratt till ett effektivt domstolsskydd — Effektivitetsprincipen
och likvardighetsprincipen”

I mal C-300/17,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstdlld av Kuria (Hogsta
domstolen, Ungern) genom beslut av den 11 maj 2017, som inkom till domstolen den 24 maj 2017, i
malet

Hochtief AG

mot

Budapest Févaros Onkormanyzata

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden L. Bay Larsen, samt domarna J. Malenovsky, M. Safjan, D. Svaby
och M. Vilaras (referent),

generaladvokat: M. Wathelet,

justitiesekreterare: justitiesekreterare: handlaggaren R. Seres,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 30 april 2018,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Hochtief AG, genom A. Laszld, igyvéd, och 1. Varga, konzulens,

— Ungerns regering, genom M.Z. Fehér och G. Kods, bada i egenskap av ombud,

* Réttegangssprak: ungerska.
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— Greklands regering, genom M. Tassopoulou, D. Tsagkaraki, E. Tsaousi och K. Georgiadis, samtliga i
egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— DPolens regering, genom B. Majczyna, i egenskap av ombud,

Europeiska kommissionen, genom P. Ondrasek och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 7 juni 2018 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran 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 anlaggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 3 s. 48), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av
den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (EUT L 94, 2014, s. 1) (nedan kallat
direktiv 89/665).

Begiran har framstillts i ett mal mellan Hochtief AG och Budapest Févdros Onkormdnyzata
(kommunstyrelsen i Budapest, Ungern) (nedan kallad den upphandlande myndigheten) om skadestind
med anledning av den skada som Hochtief dsamkats till foljd av ett dsidosédttande av bestimmelserna
om offentlig upphandling.

Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt
I 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 [Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG] eller
direktiv [2014/23] kan provas effektivt och i synnerhet s& skyndsamt som mdgjligt enligt villkoren i
artiklarna 2-2f i det hér direktivet, ndr det gors géllande att sddana beslut innebdr en overtradelse av
unionsratten om offentlig upphandling eller nationella bestimmelser som inférlivar denna rétt.”

I artikel 1.3 i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska vara tillgingliga pa de villkor som
medlemsstaterna sjdlva anger, atminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa inga
ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd av en pastadd overtriadelse.”

I artikel 2.1, 2.2 och 2.6 i direktiv 89/665 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna ska se till att de atgdrder som vidtas vad avser provningsforfarandena i artikel 1
innehaller bestaimmelser om befogenheter att
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b) antingen asidosdttande eller garantera asidoséttande av beslut som fattats pa olagligt sétt, 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 far 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.”

Ungersk rdtt

I 108 § punkt 3 kozbeszerzésekrdl sz6l6 2003 évi CXXIX. torvény (lag CXXIX fran 2003 om offentlig
upphandling, Magvar Koézlony 2003/157) (nedan kallad lagen om offentlig upphandling), foreskrivs
foljande:

”Anbudssokanden kan éndra sin anbudsansokan fram till utgdngen av tidsfristen for inlimnandet av
denna ansokan.”

I 350 § i ndimnda lag foreskrivs foljande:

"For att gora gillande civilrdttsliga ansprak pa grundval av ett asidosdttande av bestimmelserna om
offentlig upphandling eller tilldelningsforfarandet krévs att Overklagandendmnden for offentlig
upphandling eller en domstol — som provar ett overklagande av ett beslut fran 6verklagandendmnden
for offentlig upphandling — slutgiltigt har faststéllt att bestimmelsen har &sidosatts.”

351 § lagen om offentlig upphandling har f6ljande lydelse

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

vederborande visar

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

b) att vederborande hade en faktisk mojlighet att tilldelas kontraktet, och
c) att asidosidttandet minskat vederborandes mojligheter att tilldelas kontraktet.”

I 339/A § Polgari perrendtartasrol sz6lé 1952 évi III. torvény (lag nr IIT 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.”
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Bakgrunden till malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 5 februari 2005 offentliggjorde den upphandlande myndigheten en inbjudan att delta i ett
forfarande for tilldelning av ett offentligt byggentreprenadkontrakt till ett virde som Oversteg det
troskelvairde som foreskrivs i unionsrétten, enligt ett forhandlat forfarande med foregaende
meddelande om upphandling. Inom den foreskrivna fristen inkom fem ansokningar, varav en fran
konsortiet "HOLI” (nedan kallat konsortiet), som leds av Hochtief.

Den 19 juli 2005 informerade den upphandlande myndigheten konsortiet om att dess ansokan var
ogiltig eftersom den inte uppfyllde kraven och darfor hade avslagits. Beslutet motiverades av den
omstiandigheten att konsortiet som projektledare hade utsett en expert som hade deltagit i den
upphandlande myndighetens forberedande av upphandlingen.

Konsortiet overklagade detta beslut till Kozbeszerzési Dontébizottsag (6verklagandendmnden for
offentlig upphandling, Ungern) (nedan kallad &verklagandenimnden). Overklagandendmnden ogillade
overklagandet genom beslut av den 12 september 2005. Overklagandenimnden ansag att utnimningen
av experten i ansokan om att fa delta inte kunde betraktas som ett administrativt fel, sasom Hochtief
hade gjort gillande. Om Hochtief hade beretts mojlighet att ratta detta fel hade detta inneburit en
dndring i ansokan, vilket inte &r tillatet enligt 108 § punkt 3 i lagen om offentlig upphandling. Den
ansadg dven att den upphandlande myndigheten inte hade handlat réttsstridigt genom att fortsétta
forfarandet med endast tva anbudssokande, eftersom det i 130 § punkt 7 i lagen om offentlig
upphandling foreskrivs att om det finns kvar ett tillriackligt antal anbudssokande som inkommit med
en godkdnd ansokan om att fd delta, ska dessa inbjudas att lamna anbud.

Genom dom av den 28 april 2006 avslog Févarosi Birésdg (Forstainstansdomstolen i Budapest, Ungern)
det 6verklagande som ingetts av konsortiet mot beslutet av den 12 september 2005.

Genom beslut av den 13 februari 2008 beslutade Févarosi {télétabla (Regionala appellationsdomstolen,
Budapest, Ungern), i mal om o6verklagande av domen av den 28 april 2006 som ingetts av konsortiet,
att hanskjuta en begiran om forhandsavgorande till EU-domstolen, vilken gav upphov till dom av den
15 oktober 2009, Hochtief och Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627).

Under 2008 konstaterade kommissionen, i samband med granskningen av upphandlingsférfarandet i
det nationella maélet, att den upphandlande myndigheten hade asidosatt bestimmelserna om offentlig
upphandling dels genom att offentliggora ett meddelande om ett forhandlat forfarande, dels genom att
under det forberedande urvalet utesluta en av anbudssokandena utan att ge vederborande mdojlighet att
i enlighet med domen av den 3 mars 2005, Fabricom (C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127), visa att
medverkan av den expert som utsetts som projektchef inte kunde leda till en snedvridning av
konkurrensen.

Den 20 januari 2010, efter domen av den 15 oktober 2009, Hochtief och Linde-Kca-Dresden
(C-138/08, EU:C:2009:627), meddelade Févarosi Itélétabla (Regionala appellationsdomstolen, Budapest,
Ungern) en dom i vilken domen av den 28 april 2006, faststélldes. Denna domstol angav bland annat
att den inte provat huruvida den upphandlande myndigheten, ndr den konstaterade att konsortiets
ansokan inte kunde godtas, gjort sig skyldig till ett asidosdattande genom att inte ge konsortiet tillfille
att forsvara sig, eftersom den invindningen inte angetts i ansokan i forsta instans. Det var forst i
overklagandet som Hochtief for forsta gangen gjorde gillande att forbudet for konsortiet att delta
utgjorde en oproportionerlig begransning av vederborandes ritt att inkomma med en ansdkan eller
lamna ett anbud, vilket strider mot artikel 220 EG, artikel 6 i radets direktiv 93/37/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader (EGT
L 199, 1993, s. 54) och domstolens praxis.
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Genom dom av den 7 februari 2011 faststéllde Legfelsébb Birésdg (tidigare benémning pd Hogsta
domstolen, Ungern) den dom som meddelats av Févarosi Itéltabla (Regionala appellationsdomstolen i
Budapest) den 20 januari 2010.

Den 11 augusti 2011 ldmnade Hochtief pd grundval av kommissionens konstateranden in en
resningsansokan avseende den dom som hade meddelats av Févarosi Itélotabla (Regionala
appellationsdomstolen i Budapest).

Genom beslut av den 6 juni 2013 avslog Févéarosi Kozigazgatdsi és Munkaiigyi Birdsag (Forvaltnings-
och arbetsdomstolen i Budapest, Ungern) resningsansokan och detta beslut faststéilldes av Févarosi
Torvényszék (domstol i Budapest, Ungern), som domer i sista instans.

Med é&beropande av kommissionens konstateranden ingav Hochtief en ny talan med yrkande om att
den upphandlande myndigheten ska forpliktas att betala ett skadestand pa 24 043 685 ungerska forinter
(HUEF) (cirka 74 000 euro) motsvarande Hochtiefs kostnader for deltagande i upphandlingsforfarandet.

Denna talan ogillades i forsta instans och i 6verklagandet. Hochtief overklagade till den hanskjutande
domstolen med &beropande av, bland annat, ett asidosittande av artikel 2.1 i direktiv 89/665 och
artikel 2.1 i radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 76, 1992, s. 14).

Den hénskjutande domstolen har angett att enligt direktiv 89/665 far medlemsstaterna foreskriva att
for att vicka talan om skadestand ska det ifragasatta beslutet forst undanréjas av en myndighet eller
en domstol (dom av den 26 november 2015, MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, punkt 35), vilket
innebédr att artikel 2 i ndmnda direktiv i princip inte forefaller utgora hinder for en sddan nationell
bestaimmelse som 350 § lagen om offentlig upphandling. Nér sistndimnda bestimmelse tillimpas i
forening med andra bestammelser i lagen om offentlig upphandling och civilprocesslagen kan detta
emellertid hindra mojligheten fér en anbudssokande i ett férhandlat upphandlingsforfarande, vars
anbud inte godtagits, saisom Hochtief, att vdcka skadestandstalan, eftersom vederborande inte kan
aberopa ett beslut i vilket det slutgiltigt faststillts att bestaimmelserna om offentlig upphandling har
asidosatts. Det kan under dessa omstdndigheter vara motiverat att antingen inféra en mojlighet att
anvianda andra bevismedel eller underlata att tillimpa den nationella bestimmelsen med beaktande av
effektivitetsprincipen eller ocksa tolka denna bestimmelse mot bakgrund av unionsrétten.

Mot denna bakgrund beslutade Karia (Hogsta domstolen, Ungern) att vilandeforklara malet och stilla
foljande fragor till EU-domstolen:

”1. Utgdr unionsriatten hinder for en processrittslig lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken
mojligheten att gora gillande ett civilrattsligt skadestandsansprdk som har sin grund i
asidosittandet av en bestimmelse avseende offentlig upphandling é&r beroende av att
overklagandendmnden for offentlig upphandling eller en domstol — som provar ett overklagande
av ett beslut fran overklagandendmnden for offentlig upphandling — slutgiltigt har faststallt att
bestammelsen har asidosatts?

2. Kan en bestimmelse i en medlemsstat enligt vilken mojligheten att gora gillande ett civilrittsligt
skadestandsansprak som har sin grund i asidosédttandet av en bestimmelse avseende offentlig
upphandling ar beroende av att 6verklagandendmnden for offentlig upphandling eller en domstol
— som provar ett overklagande av ett beslut fran 6verklagandendmnden for offentlig upphandling
— slutgiltigt har faststillt att bestimmelsen har &sidosatts ersdttas med en annan regel enligt
unionsrétten? Eller med andra ord, finns det en mojlighet for den skadelidande att pa annat sitt
styrka asidosédttandet av bestimmelsen?

ECLIEU:C:2018:635 5
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3. Strider, vad giller en skadestandstalan, en processrittslig bestimmelse i en medlemsstat mot
unionsratten, och i synnerhet mot effektivitetsprincipen och likvardighetsprincipen, eller kan det
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 overklagandendmnden for offentlig upphandling, fastén den skadelidande till
grund for det asidosédttande av bestimmelserna som vederborande aberopar endast kan hénvisa 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 p&d andra grunder, i enlighet med de sdrskilda bestimmelserna for
det forhandlade forfarandet, eftersom dennes ansékan har dandrats?”

Begiran om att ateruppta den muntliga delen av forfarandet

Genom skrivelser som inkom till domstolens kansli den 12 och den 27 juli 2018 begirde Hochtief att
den muntliga delen av forfarandet skulle aterupptas i enlighet med artikel 83 i domstolens
rattegangsregler.

Hochtief dberopade till stod hérfor i forsta hand den begdran om forhandsavgorande som ingetts av
Székesfehérvari Torvényszék (Domstolen i Székesfehérvar, Ungern) genom beslut av den
6 december 2017, vilken inkom till domstolen den 5 juni 2018 och som registrerats under malnummer
C-362/18. Hochtief har gjort géllande att svaret pa de fragor som stillts i férevarande mal dr beroende
av svaret pa fragorna i méal C-362/18 och att for att sdkerstélla en enhetlig rattspraxis ska parterna ges
mojlighet att yttra sig rorande det sistnimnda malet.

Hochtief anser vidare att domstolen, for att avgora forevarande begédran om forhandsavgorande, maste
beakta omstidndigheter som inte avhandlats mellan parterna. I synnerhet 6nskar Hochtief framfora sina
synpunkter avseende ett yttrande av den ungerska regeringen vid férhandlingen, enligt vilket domen av
den 15 oktober 2009, Hochtief och Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627), som avkunnades
under den tid forfarandet vid de ungerska domstolarna pagick, varit foremal for en dom i ungersk
domstol. Enligt Hochtief dr det av avgorande betydelse for svaret pa de tva forsta fragorna i
forevarande mal att faststélla hur de ungerska domstolarna bedémt néamnda dom.

Det ska i detta hdanseende erinras om att domstolen enligt artikel 83 i rittegdngsreglerna, efter att ha
hort generaladvokaten, nar som helst far besluta att den muntliga delen av forfarandet ska aterupptas,
bland annat om domstolen anser att den inte har tillricklig kinnedom om omstdndigheterna i malet,
eller om en part, efter det att den muntliga delen har forklarats avslutad, har lagt fram en ny
omstiandighet som kan ha ett avgorande inflytande pa malets utgang, eller om malet ska avgoras pa
grundval av ett argument som inte har avhandlats mellan parterna eller de berérda som avses i
artikel 23 i stadgan.

I forevarande mal anser domstolen, efter att ha hort generaladvokaten, att den har kdnnedom om
samtliga omstdndigheter som krévs for att besvara begéran om forhandsavgorande och att det saknas
anledning att uttala sig pa grundval av ett argument som inte avhandlats vid domstolen.

Tvartemot vad Hochtief har gjort géllande &r svaret pa fragorna i forevarande mal inte beroende av
svaret pa de fragor som stéllts i mal C-362/18. Den nationella tvisten i forevarande mal och den
nationella tvisten i mal C-362/18 uppvisar visserligen likheter med varandra men som Hochtief angett
i sin begdran, ror frigorna i mal C-362/18 huvudsakligen en medlemsstats ansvar for ett dsidosédttande
av unionsrétten som kan tillskrivas en nationell domstol som domer i sista instans, vilket skiljer sig fran
fragorna i forevarande mal, vilka avser villkoren for att en skadestindstalan mot en upphandlande
myndighet ska kunna tas upp till provning.
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Dessutom behover forevarande begéran om forhandsavgorande inte provas mot bakgrund av en
omstdndighet som inte avhandlats mellan parterna. I synnerhet har domen av den 15 oktober 2009,
Hochtief och Linde-Kca-Dresden (C-138/08, EU:C:2009:627), vilken dberopats av Hochtief till stod for
sin begdran att den muntliga delen av forfarandet ska aterupptas, angetts av den hénskjutande
domstolen i begdran om forhandsavgorande. Parterna i det nationella malet, liksom alla berérda parter
som anges i artikel 23 i stadgan for Europeiska unionens domstol, har haft mojlighet att yttra sig
harvidlag savial muntligt som skriftligt.

Mot denna bakgrund finner domstolen att det saknas anledning att ateruppta den skriftliga delen av
forfarandet.

Den forsta och den andra fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den forsta och den andra fragan, vilka ska provas tillsammans,
for att fa klarhet i huruvida artikel 2.6 i direktiv 89/665 ska tolkas sa att den utgér hinder for en
nationell processrittslig lagstiftning, sdsom den som é&r aktuell i det nationella maélet, enligt vilken
mojligheten att gora gillande ett civilréttsligt skadestandsansprak som har sin grund i asidoséttandet
av bestimmelser om offentlig upphandling och kontraktstilldelning &r beroende av att
overklagandendmnden for offentlig upphandling eller en domstol — som provar ett 6verklagande av
ett beslut fran overklagandenimnden for offentlig upphandling - slutgiltigt har faststdllt att
bestimmelsen har asidosatts.

Det ska inledningsvis erinras om att enligt artikel 2.6 i direktiv 89/665 far medlemsstaterna foreskriva
att ndr nagon kriver skadestdnd pa grund av att ett beslut har fattats pa olagligt sitt, ska det
ifragasatta beslutet forst asidosattas av ett organ som har de nddvéindiga befogenheterna.

Det foljer saledes av sjdlva lydelsen i denna bestimmelse att medlemsstaterna i princip har rétt att anta
en sadan nationell processrittslig bestaimmelse som 350 § lagen om offentlig upphandling, enligt vilken
mojligheten att gora gillande ett civilrattsligt skadestandsansprak som har sin grund i dsidoséttandet av
en bestimmelse avseende offentlig upphandling &r beroende av att 6verklagandendmnden for offentlig
upphandling eller en domstol — som provar ett overklagande av ett beslut fran 6verklagandendmnden
— slutgiltigt har faststdllt att bestimmelsen har asidosatts (se, analogt, dom av den 26 november 2015,
MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, punkt 36).

Det ska vidare, sasom domstolen vid upprepade tillfillen har slagit fast, erinras om att det i
direktiv 89/665 endast faststills de minimivillkor som prévningsférfarandena i de nationella
rattsordningarna maste uppfylla for att sékerstélla att unionsrittens regler for offentlig upphandling
uppfylls (se, bland annat, dom av den 15 september 2016, Star Storage m.fl., C-439/14 och C-488/14,
EU:C:2016:688, punkt 42 och dér angiven rittspraxis).

Saledes begriansas artikel 2.6 i direktiv 89/665 till att ge medlemsstaterna mdjlighet foreskriva att
mojligheten att gora géllande ett civilrattsligt skadestandsansprak dr beroende av att ett behorigt organ
upphévt det omtvistade beslutet, utan att det i denna artikel anges nagonting avseende de eventuella
villkor eller begransningar som i forekommande fall ska atfolja inforlivandet och genomforandet av
nidmnda bestimmelse.

Hirav foljer, sasom generaladvokaten har papekat i punkt 39 i sitt forslag till avgorande, att det star
medlemsstaterna fritt att faststélla pa vilka villkor nationella bestimmelser som inforlivar artikel 2.6 i
direktiv 89/665 ska tillimpas i deras réttsordning, liksom de begransningar, undantag eller avvikelser
som i forekommande fall ska atfolja inforlivandet.
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Det é&r riktigt, sidsom domstolen vid upprepade tillfillen slagit fast, att det ankommer pa
medlemsstaterna nédr de definierar villkoren for réattsmedel avsedda att skydda de rattigheter som
unionsratten tillerkdnner anbudssokande och anbudsgivare som forfordelats genom beslut av
upphandlande myndigheter, att se till att den d@ndamalsenliga verkan av direktiv 89/665 inte péaverkas,
och detsamma giller dven enskildas rattigheter enligt unionsritten (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,
punkterna 43 och 44).

Domstolen har i detta avseende slagit fast att den mojlighet medlemsstaterna ges enligt artikel 2.6 i
direktiv 89/665 inte dr obegransad och att den villkoras av att en foregdende talan om ogiltigforklaring
innan skadestandstalan vicks maste vara effektiv (se, for ett liknande resonemang, dom av den
26 november 2015, MedEval, C-166/14, EU:C:2015:779, punkterna 36-—44). Medlemsstaterna ska
sarskilt, sdkerstdlla rétten till ett effektivt rdttsmedel och till en opartisk domstol, i enlighet med
artikel 47 forsta och andra styckena i Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna
(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).

[ forevarande fall ska det konstateras att en nationell processrittslig lagstiftning, enligt vilken
mojligheten att gora géllande ett civilrattsligt skadestandsansprak vid asidosédttande av bestimmelserna
om offentlig upphandling ar beroende av att dsidoséttandet dessforinnan har faststillts slutgiltigt, inte
frantar den berorda anbudsgivaren ratten till ett effektivt rattsmedel.

Foljaktligen ska den forsta och den andra fragan besvaras pa foljande sitt: artikel 2.6 i direktiv 89/665
ska tolkas sa att den inte utgoér hinder for en nationell processrittslig lagstiftning, saisom den som ér
aktuell i det nationella malet, enligt vilken mdjligheten att gora gillande ett Ccivilrittsligt
skadestdndsansprak som har sin grund i asidoséttandet av bestimmelser om offentlig upphandling och
kontraktstilldelning dr beroende av att oOverklagandendmnden for offentlig upphandling eller en
domstol — som provar ett overklagande av ett beslut fran overklagandendmnden — slutgiltigt har
faststillt att bestimmelsen har &sidosatts.

Den tredje fragan

Den hénskjutande domstolen har stillt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida unionsrétten ska
tolkas sa att den, vad giller en skadestandstalan, utgoér hinder mot en nationell processrittslig
bestimmelse som begriansar domstolsprovningen av ett avgorande fran en overklagandendmnd som
har att i forsta instans prova beslut av upphandlande myndigheter i forfaranden for offentlig
upphandling till de réttsliga argument som anforts under forfarandet i overklagandendmnden for
offentlig upphandling.

Vad giller det nationella malet ska det forst noteras att, sdsom framgar av begiran om
forhandsavgorande, de nationella ~domstolar som har att prova avgorandena fran
overklagandendmnderna, vilka i forsta instans provar talan om ogiltigférklaring av beslut som fattats
av en upphandlande myndighet vid ett offentligt upphandlingsforfarande, med stod av 339/A §
civilprocesslagen ska avvisa alla nya grunder som inte framforts vid 6verklagandendmnden.

Det var med tillimpning av denna bestimmelse som Févarosi [télétabla (Regionala
appellationsdomstolen i Budapest) ogillade klagandens o6verklagande av den dom i vilken Févarosi
Bir6sag (Forstainstansdomstolen i Budapest) ogillade Overklagandet av 6verklagandendmndens
ursprungliga avgorande. Det var ocksa pa grundval av denna bestimmelse Legfels6bb Birdsag (tidigare
bendmning pa Hogsta domstolen, Ungern) ogillade klagandens overklagande av den dom som
meddelats av Févarosi {télétabla (Regionala appellationsdomstolen i Budapest).
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HocHTIEF

Enligt den hénskjutande domstolen kan emellertid foljderna av en tillimpning av 339/A §
civilprocesslagen jamford med 350 § lagen om offentlig upphandling vara oforenliga med
unionsratten.

Den hinskjutande domstolen har hérvidlag papekat, med héanvisning till punkt 39 i domen av den
26 november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), att kraven pa rittssikerhet vad géller
villkoren for upptagande till provning inte ér desamma om det dr fraga om en skadestandstalan eller
om det dr fraga om en talan om ogiltigforklaring av ett kontrakt. Det dr ndmligen, mot bakgrund av
de krav pa rittssiakerhet som borde gilla i avtalsforhallanden, motiverat med ett restriktivt synsatt vad
giller mojligheterna till overklaganden som syftar till att ogiltigforklara kontrakt mellan en
upphandlande myndighet och den anbudsgivare som tilldelats kontraktet. Déaremot ar det, da
skadestandstalan i princip inte paverkar verkan av redan ingangna avtal, omotiverat att uppstilla lika
stanga villkor som de som giller talan avseende kontraktets giltighet eller verkstillighet.

I detta avseende ska det erinras om att domstolen i punkterna 41-44 i domen av den
26 november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), slagit fast att effektivitetsprincipen under
vissa omstdndigheter utgoér hinder for en nationell processrittslig lagstiftning enligt vilken mojligheten
att gora gillande ett civilrattsligt skadestdndsansprak som har sin grund i ett asidosdttande av en
bestimmelse avseende offentlig upphandling &r beroende av att rattsstridigheten tidigare har
faststillts.

Det ska emellertid papekas att domstolen drog denna slutsats i ett mycket speciellt ssmmanhang, som
kdnnetecknas av den omstindigheten att den tidigare talan i vilken det slagits fast att
upphandlingsforfarandet var rattsstridigt, en rattsstridighet som bestod i att ett foregaende
meddelande om upphandling inte hade offentliggjorts, var foremal for en preklusionsfrist pa sex
manader som borjade 16pa dagen efter tilldelningen av det aktuella kontraktet, oberoende av huruvida
den skadelidande hade kunnat fa kinnedom om den rittsstridighet som paverkade tilldelningsbeslutet
eller inte. I ett sddant sammanhang kan ndmligen en period pa sex manader riskera att gora det
omojligt for en skadelidande person att samla in nédvindig information for att bestrida lagenligheten
av det upphandlingsforfarande som avses, vilket ddrmed kan hindra ett 6verklagande och séledes
medfora att det i praktiken blir omdjligt eller orimligt svart att utova rétten att vicka
skadestandstalan.

De aktuella omstidndigheterna i det nationella malet skiljer sig dock avsevirt fran omstédndigheterna i
det mal som gav upphov till domen av den 26 november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779).

Det ska noteras att, till skillnad fran den frist som var i fraga i det mal som gav upphov till domen av
den 26 november 2015, MedEval (C-166/14, EU:C:2015:779), paverkar den processuella regeln i
339/A § civilprocesslagen, sasom generaladvokaten har papekat i punkterna 47-49 i sitt forslag till
avgorande, inte rétten till ett effektivt rattsmedel och till en opartisk domstol som garanteras genom
artikel 47 forsta och andra styckena i stadgan (se, analogt, dom av den 26 september 2013, Texdata
Software, C 418/11, EU:C:2013:588, punkt 87).

Vidare ar det visserligen riktigt att denna nationella processrittsliga regel innebér att de grunder som
aberopats vid overklagandenimnden maste Overensstimma med de grunder som aberopas vid de
domstolar som har att prova overklagandendmndens avgoranden och att det inte dr mojligt for den
enskilde att dberopa nya grunder under forfarandet, men likvél bidrar denna nationella regel, sasom
generaladvokaten har angett i punkt 49 i sitt forslag till avgorande, till att bevara den dndamaélsenliga
verkan av direktiv 89/665, vars syfte sisom domstolen redan slagit fast ar att sdkerstdlla att en
upphandlande myndighets réttsstridiga beslut kan provas effektivt och s skyndsamt som mojligt (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 43 och dér angiven rattspraxis).
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HocHTIEF

Domstolen har slagit fast att principen att parterna forfogar Over processen, vilken innebér att
domstolen dr bunden av foremalet for talan och maste grunda sitt avgorande pa de omsténdigheter
som lagts fram vid domstolen och inte far agera ex officio, annat &n undantagsvis for att i
allménintresset skydda ritten till forsvar och sikerstilla att forfarandet l6per korrekt, bland annat
genom att forhindra forseningar pd grund av att nya grunder ska provas (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 14 december 1995, van Schijndel och van Veen, C-430/93 och C-431/93,
EU:C:1995:441, punkterna 20 och 21, och dom av den 7 juni 2007, van der Weerd mfl,
C-222/05-C-225/05, EU:C:2007:318, punkterna 34 och 35).

I forevarande mal har det inte, sasom framgar av de handlingar som inkommit till domstolen, varit
omojligt for Hochtief att vicka talan om ogiltigforklaring mot den upphandlande myndighetens
tilldelningsbeslut, varken vid 6verklagandendmnden eller dérefter, vid de nationella domstolar som har
att overprova overklagandendmndens avgoranden.

Det kan inte anses att Hochtief var forhindrat att i tid ta upp den grund som i huvudsak avser att
Hochtief inte hade haft mojlighet att anfora bevisning avseende den omstindigheten att den expert
som Hochtief utsett till projektledare och som haft uppdrag for den upphandlande myndighetens
riakning inte kunde snedvrida konkurrensen, i enlighet med vad som anges i dom av den 3 mars 2005,
Fabricom (C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127, punkterna 33-36).

Det dr namligen fast réttspraxis att den tolkning som domstolen gor, vid utévandet av den behorighet
som den har tilldelats enligt artikel 267 FEUF, av en unionsrittslig bestimmelse, nér sa kravs, klargor
och preciserar inneborden och riackvidden av denna bestimmelse, sasom den ska eller skulle ha
tolkats och tillimpats fran och med sitt ikrafttradande (se, bland annat dom av den 27 mars 1980,
Denkavit italiana, 61/79, EU:C:1980:100, punkt 16, och dom av den 13 januari 2004, Kithne & Heitz,
C-453/00, EU:C:2004:17, punkt 21).

Av detta foljer att en anbudsgivare sasom Hochtief, i en sadan situation som den i det nationella malet,
hade mojlighet att gora géllande invindningen att vederborande inte haft mojlighet att visa att den
omstiandigheten att den expert som Hochtief utsett till projektledare och som haft uppdrag for den
upphandlande myndighetens rdkning inte kunde snedvrida konkurrensen, éven utan relevant praxis
fran domstolen i detta avseende.

Det ér visserligen riktigt att domen av den 3 mars 2005, Fabricom (C-21/03 och C-34/03,
EU:C:2005:127) inte fanns tillginglig pa ungerska forrdn efter det att Hochtief vickt talan vid
overklagandendimnden och inte heller vid oOverklagandet av dess avgorande vid den nationella
domstolen i forsta instans. Enbart denna omsténdighet kan emellertid inte i sig leda till slutsatsen att
det var omojligt att gora en sddan invdndning gillande.

Av det anforda foljer att unionsritten, och i synnerhet artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665, jamford
med artikel 47 i stadgan, ska tolkas s& att den vad giller en skadestindstalan inte utgér hinder mot en
nationell processrittslig bestimmelse, sdsom den i det nationella malet, som begrédnsar
domstolsprovningen av ett avgorande frén en overklagandendmnd som har att i forsta instans prova
beslut av upphandlande myndigheter i forfaranden for offentlig upphandling till de réttsliga argument
som anforts under forfarandet i 6verklagandendmnden for offentlig upphandling.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra dn ndmnda parter
har haft ér inte ersittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1)

2)

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 i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU
av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner ska tolkas sa att den inte utgor
hinder for en nationell processrittslig lagstiftning, saisom den som ér aktuell i det nationella
malet, enligt vilken mojligheten att gora gillande ett civilrittsligt skadestandsansprak som
har sin grund i asidosidttandet av bestimmelser om offentlig upphandling och
kontraktstilldelning dr beroende av att 6verklagandeniamnden for offentlig upphandling eller
en domstol — som provar ett overklagande av ett beslut fran oOverklagandenimnden -
slutgiltigt har faststillt att bestimmelsen har asidosatts.

Unionsritten, och i synnerhet artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665, i dess lydelse enligt
direktiv 2014/23, jamford med artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna, ska tolkas sa att den vad giller en skadestiandstalan inte utgor hinder mot en
nationell processrittslig bestimmelse, saisom den i det nationella malet, som begrinsar
domstolsprovningen av ett avgorande fran en oOverklagandenimnd som har att i forsta
instans prova beslut av upphandlande myndigheter i forfaranden for offentlig upphandling
till de rittsliga argument som anforts under forfarandet i 6verklagandenimnden for offentlig
upphandling.

Underskrifter
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