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DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)

den 30 september 2010 (*)

"Direktiv 89/665/EEG — Offentlig upphandling — Férfaranden for prévning av offentlig
upphandling — Skadestandstalan — Rattsstridig tilldelning — Nationell regel om ansvar som
grundas pa en presumtion att den upphandlande myndigheten har varit férsumlig”

[ mal C-314/09,

angaende en begéran om férhandsavgdrande enligt artikel 234 EG, framstélld av Oberster
Gerichtshof (Osterrike) genom beslut av den 2 juli 2009, som inkom till domstolen den
7 augusti 2009, i malet

Stadt Graz

mot

Strabag AG,

Teerag-Asdag AG,

Bauunternehmung Granit GesmbH,

ytterligare deltagare i rattegangen:

Land Steiermark,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts (referent) samt domarna E. Juhasz, G.
Arestis, T. von Danwitz och D. Svaby,

generaladvokat: V. Trstenjak,
justitiesekreterare: handlaggaren K. Malacek,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 24 juni 2010,

med beaktande av de yitranden som avgetts av:
- Stadt Graz, genom K. Kocher, Rechtsanwalt,

- Strabag AG, Teerag-Asdag AG och Bauunternehmung Granit GesmbH, genom W.
Mecenovic, Rechtsanwalt,

- Land Steiermark, genom A.R. Lerchbaumer, Rechtsanwalt,
- Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom B. Schima och C. Zadra, bada i egenskap av ombud,

med hansyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra malet utan férslag {ill
avgoérande,

féljande
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Dom

1 Begdran om férhandsavgérande avser tolkningen av artiklarna 1.1, 2.1 ¢ och 2.7 i radets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggningsarbeten
(EGT L 395, s. 33; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6,
volym 3, s. 139) (nedan kallat direktiv 89/665).

2 Begaran har framstallts i ett mal mellan Stadt Graz (staden Graz) (Osterrike), &4 ena sidan, och
Strabag AG, Teerag-Asdag AG och Bauunternehmung Granit GesmbH (nedan tillsammans
kallade Strabag m.fl.), & andra sidan, som rér att staden Graz tilldelat ett kontrakt pa ett
rattsstridigt satt.

TillAmpliga bestammelser

Unionsriétten

3 | tredje och sjatte skélen i direktiv 89/665 anges foljande:

"Da man oppnar det offentliga upphandlingsomradet f6r konkurrens mellan medlemsstaterna,
krdvs en vasentligt stérre garanti fér insyn och icke-diskriminering. Fér att detta skall ha
pataglig verkan, maste snabba och effektiva rattsmedel sta till buds i hdndelse av évertradelse
av gemenskapsréttens regler for offentlig upphandling eller av nationell lagstiftning om
genomfdrandet av sddana regler.

Det ar nddvandigt att se till att lAmpliga férfaranden finns inom alla medlemsstater, sa att beslut
i strid mot dess bestdmmelser kan upphavas och erséttning kan ges till dem som skadats av
Overtradelserna.”

4 Artikel 1.1 i direktivet har féljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall vidta nédvandiga atgarder for att garantera att en upphandiande
myndighets beslut vid upphandlingsférfaranden, som omfattas av direktiv 71/305/EEG,
77/62/EEG och 92/50/EEG, kan prévas effektivt och, i synnerhet, skyndsamt pa de villkor som
faststélls i féljande artiklar, sarskilt artikel 2.7, om det havdas att sddana beslut har inneburit
Overtradelse av gemenskapsratien fér offentlig upphandling eller av nationella regler om
inférande av sadan.”

5 Artikel 2.1 och 2.5-2.7 i direktiv 89/665 har féljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall se ill att inférda bestdmmelser om prévning enligt artikel 1 innefattar
behdrighet att

a) sa tidigt som méjligt vidta interimistiska atgarder for att ritta pastadda évertrédelser eller
forhindra ytterligare skada for berérda intressen, inklusive atgéarder for att uppskjuta eller
garantera uppskjutandet av upphandlingsférfarandet liksom att férhindra verkstéllighet av
den upphandlande myndighetens beslut,

b) antingen asidosatta eller garantera asidosédttande av olagliga beslut, vilket innefattar
undanrdjandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i
anbuds- eller kontraktshandlingarna eller i varje annat dokument som har samband med
upphandlingen,
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c) ge ersattning at en person, som skadats av évertradelse.

5.  Medlemsstaterna far bestdmma att, i de fall skada gérs géllande pa grund av att beslut
tillkommit i strid mot lag, det Gverklagade beslutet férst skall upphdvas av ett organ med
nédvéndig behdrighet for detta.

6. Verkan av att behérighet har utévats enligt punkt1 pa ett redan slutet avtal om
upphandling skall regleras i nationell lag.

Medlemsstaterna far dessutom bestdmma att, utom i fall dar ett beslut maste undanréjas innan
ersattning ges ut, prévningsorganets behdrighet sedan ett upphandlingsavtal genomférts skall
begréansas till att Idmna ersattning till den som lidit skada av évertradelsen.

7.  Medlemsstaterna skall se il att inféra bestdmmelser, som garanterar, att
granskningsorganens beslut verkligen atlyds.”

Den nationella lagstiftningen

6 Unionsréattens regler for offentlig upphandling har i delstaten Steiermark inférlivats genom
1998 ars lag om offentlig upphandliing (Steiermérkisches Vergabegesetz 1998, nedan kallad
StVergG).

7 115 § punkt1 StVergG har foljande lydelse:

"For det fall att en upphandlande myndighet pa ett férsumligt s&tt asidosatter denna lag eller
dess tilldmpningsféreskrifter har en anbudssdkande eller en anbudsgivare, vars anbud inte har
antagits, ratt till ersattning for sina kostnader for att utarbeta sitt anbud och 6vriga kostnader
som denna har adragit sig genom att delta i upphandlingsférfarandet fran den upphandlande
myndighet som ansvarar fér underordnade organs beteende. Ansprak pa ratt till ersattning,
déribland ersattning for utebliven vinst, gérs genom talan vid allman domstol.”

8 1298 § i den o&sterrikiska civillagen (Alilgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, nedan kallad
ABGB) har féljande lydelse:

"Den som pastar sig ha forhindrats att uppfylla sina skyldigheter enligt lag eller avtal utan att
nagon férsummelse ligger denne till last har bevisbérdan harfér. Om denne enligt avtal endast
ar ansvarig for grov oaktsamhet, maste denne &ven bevisa att detta villkor inte &r uppfylit.”

9 1299 § ABGB har féljande lydelse:

"Den som offentligt utdvar ett &mbete eller dgnar sig at en konst, ett yrke eller ett hantverk eller
som frivilligt tar pa sig att genomfora ett uppdrag som kraver egen konstnérlig erfarenhet eller
ovanlig fallenhet darfér, visar darigenom att han anser sig uppfylla dessa krav pa erfarenhet
eller ovanlig fallenhet; denne ansvarar saledes fér brister pa detta omrade. Om
uppdragsgivaren kande till hans oerfarenhet eller genom normal uppmarksamhet borde ha
upptackt den, ar uppdragsgivaren ansvarig fér uppdragstagarens brister.”

Bakgrunden till malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

10  Stadt Graz offentliggjorde ar 1998, fér hela Europeiska unionen, ett meddelande om
anbudsinfordran avseende produktion och leverans av bituminds varmblandning av asfalt
enligt bestdmmelserna i StVergG. | anbudsinfordran, som offentliggjordes i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning samt i Grazer Zeitung, angavs som ort fér fullgérande "Graz,
Osterrike” och under rubriken “kort beskrivning (prestationens karaktar, allménna egenskaper,
arbetenas eller byggnadstjansterna foremal)” angavs att det rérde sig om leverans av
bituminds varmblandning av asfalt under ar 1999. | anbudsinfordran angavs under rubriken
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"frister for fullgorandet” &ven féljande uppgift "Pabérjande: 1 mars 1999, slutforande:
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20 december 1999

Totalt inkom 14 anbud. Det bésta anbudet lamnades av byggnadsféretaget Held & Francke
Bau GmbH (nedan kallat HFB). | begéran om férhandsavgérande anges att om anbudet fran
detta foretag hade forkastats, skulle det gemensamma anbudet fran Strabag m.fl. ha antagits.

HFB hade bifogat ett féljebrev till sitt anbud i vilket féretaget "kompletterande” meddelade att

dess nya anlaggning fér asfaltsblandning, som skulle bérja byggas de nérmast veckorna i
kommunen GroRwilfersdorf, skulle tas i bruk fran och med den 17 maj 1999. Strabag m.fl.
saknade kdnnedom om denna skrivelse.

Den 5maj 1999 anférde Strabag m.fl. klagomal vid Vergabekontrollsenat des Landes
Steiermark (namnden fér kontroll av upphandlingar i delstaten Steiermark) och gjorde géllande
att HFB inte férfogade &ver nagon anléggning fér varmblandning av asfalt i Steiermark och att
det foljaktligen var tekniskt oméjligt for bolaget att utféra uppdraget. Bolagets anbud borde
darfor ha férkastats.

Strabag m.fl. framstéllde parallelit med namnda férfarande ett interimistiskt yrkande, vilket
Vergabekontrollsenat des Landes Steiermark biféll genom ett beslut av den 10 maj 1999, i
vilket Stadt Graz forbjods att fullfélja tilldeiningen av avtalet till dess &rendet hade avgjorts i
sak.

Vergabekontrollsenat des Landes Steiermark ldmnade i sitt beslut av den 10 juni 1999
klagomalet fran Strabag m.fl. helt utan bifall, bland annat vad géller yrkandet om att inleda en
omprévning och undanta HFB:s anbud fran upphandlingen. Vergabekontrollsenat ansag att
HFB hade tillstand att tiliverka asfalt och att det vore oproportionerligt att kréva att HFB forfogar
éver en anlaggning fér bituminds varmblandning av asfalt nér anbudsinfordran inleddes, nar
man ser till upphandlingsobjektet, samt att ett sddant krav skulle strida mot normal praxis inom
naringslivet.

Stadt Graz tilldelade den 14 juni 1999 HFB kontraktet.

Strabag m.fl. dverklagade detta beslut till Verwaltungsgerichtshof, som genom beslut av den
9 oktober 2002 upphidvde Vergabekontrollsenat des Landes Steiermarks beslut, med
motiveringen att HFB:s anbud inte uppfyllde anbudsinfordrans krav, eftersom detta féretag
hade tillgang till sin nya anléggning for asfaltsblandning férst den 17 maj 1999, medan leverans
enligt upphandlingen skulle ske under perioden fran den1mars1999 till den
20 december 1999.

Unabhidngiger Verwaltungssenat fur die Steiermark (den oberoende administrativa
avdelningen for delstaten Steiermark), som ar 2002 &évertog Vergabekontrollsenat des Landes
Steiermarks uppgifter, férklarade i beslut av den 23 april 2003 att Stadt Graz beslut att tilldela
HFB kontraktet var rattsstridigt, eftersom StVergG hade asidosatts.

Strabag m.fl. véckte talan vid allmén domstol med yrkande att Stadt Graz skulle forpliktas att
betala dem 300 000 euro i skadestand. Som grund fér talan angavs att HFB:s anbud borde ha
avvisats pa grund av en irreparabel brist och att deras anbud saledes borde ha antagits i dess
stalle. Enligt Strabag m.fl. hade Stadt Graz gjort sig skyldig till en forsummelse genom att inte
konstatera att HFB:s anbud inte uppfylide kraven i anbudsinfordran. Vergabekontrollsenat des
Landes Steiermarks beslut innebdr inte att Stadt Graz fritas fran sitt ansvar, utan staden har
agerat pa eget ansvar.

Stadt Graz gjorde, & sin sida, géllande att staden &r bunden av Vergabekontrolisenat des
Landes Steiermarks beslut och att det &r Land Steiermark som bar ansvaret for att detta beslut
eventuellt ar rattsstridigt, eftersom Vergabekontrollsenat des Landes Steiermark hér under
denna delstat. Stadens egna myndigheter hade daremot inte begatt nagot fel eller nagon
forsummelse.
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Underratten férklarade i ett interimistiskt beslut att ansékan om ersattning fran Strabag m.fl.
var valgrundad, med motiveringen att Stadt Graz gjort sig skyldig till en férsummelse genom att
inte kontrollera anbuden och genom att tilldela HFB kontraktet, trots att det var uppenbart att
HFB:s anbud var behaftat med ett fel och ftrots att tidsfristen for att &verklaga
Vergabekontrollsenat des Landes Steiermarks beslut inte hade gatt ut.

Detta beslut faststalldes i 6verratten. Overratten férklarade emellertid att dess avgoérande kan
dverklagas till Oberster Gerichtshof, eftersom denna hégsta domstol dittills inte hade uttalat sig
om ansvaret féor en upphandlande myndighets forsummelse i en situation, som den hér
aktuella, dar Vergabekontrollsenat des Landes Steiermark vid den tidpunkt da kontraktet
tilldelades det foretag som hade lamnat det basta anbudet i ett beslut hade anslutit sig till den
upphandlande myndighetens standpunk.

Overratten ansag att allménna domstolar &r bundna av Unabhéangiger Verwaltungssenat fir
die Steiermarks beslut av den 23 april 2003, i vilket denna hade faststéllt att den upphandlande
myndighetens beslut ar rattsstridigt, och att det foreligger ett orsakssamband mellan Stadt
Graz rattsstridiga beteende och den skada som Strabag m.fl. har férorsakats. Trots detta fann
dverratten att det anda ar oklart huruvida Stadt Graz har gjort sig skyldig till en férsummelse
genom att redan den 14 juni 1999 tilldela HFB kontraktet, utan att beakta den omsténdigheten,
vilken inte togs upp i Vergabekontrollsenat des Landes Steiermarks beslut av den 10 juni 1999,
att det i ett féljebrev till detta foretags anbud angavs att féretaget inte hade méjlighet att
verkstélla kontraktet inom de tidsramar som féreskrevs.

Stadt Graz dverklagade Overrattens avgoérande till Oberster Gerichtshof.

Den hanskjutande domstolen ar for det forsta tveksam till huruvida 115 § punkt 1 StVergG ar
férenlig med direktiv 89/665. Den staller sig — med hanvisning till domstolens dom av den

14 oktober 2004 i mal C-275/03, kommissionen mot Portugal (ej publicerad i
rattsfallssamlingen), och av den 10 januari 2008 i mal C-70/06, kommissionen mot Portugal

(REG 2008, s. |-1) — fragan huruvida varje nationell bestdmmeise som pa néagot sétt villkorar

anbudsgivares ratt till skadestand med att den upphandlande myndigheten maste ha gjort sig
skyldig till en forsummelse strider mot direktivet, eller om detta endast géller bestdmmelser
som innebar att anbudsgivaren har bevisbérdan for att det &r frdga om en sadan férsummelse.

Den hanskjutande domstolen har harvid understrukit att 1298 § ABGB medfér en omvénd
bevisbdrda, och innebar en presumtion att den upphandlande myndigheten ar ansvarig fér
statliga organs férsummelse. Den upphandlande myndigheten har dessutom inte ratt att géra
gallande individuell oférmaga, eftersom dess ansvar ska jamstéllas med ansvaret fér en
expert, i den mening som avses i 1299 § ABGB. Stadt Graz kan emellertid uppfylla sin
bevisbérda genom att visa att den &r helt och faktiskt bunden av Vergabekontrollsenat des
Landes Steiermarks formellt sett verkstéllbara beslut.

For det andra, och fér det fall att direktiv 89/665 inte utgor hinder for en nationell bestdmmelse

av det slag som har ar i fraga, vill den hanskjutande domstolen — som i likhet med
Verwaltungsgerichtshof och o&verratten inte anser att den upphandlande myndigheten i
férevarande fall &r bunden av ett beslut av det slag som Vergabekontrollsenat des Landes
Steiermark meddelade den 10juni 1999 — fa klarhet i huruvida antagandet att denna
myndighet inte &r bunden av ett sadant beslut, och déarfér kunde eller till och med borde ha
tilldelat en annan anbudsgivare kontraktet, inte ar dgnat att férsvara att det mal som anges i
artikel 2.7 i direktivet uppnas, namligen att se till att granskningsorganens beslut verkligen
atlyds. ‘

Fér det tredje, och for det fall att denna andra frdga besvaras jakande, menar den
hénskjutande domstolen att Strabag m.fi., liksom 6verratten, gér géllande att Stadt Graz har
tilldelat HFB kontraktet utan att ha beaktat den omstandigheten, vilken inte har tagits upp av
Vergabekontrollsenat des Landes Steiermark i sitt beslut av den 10 juni 1999, att detta féretag
enligt egen uppgift inte hade mdjlighet att fullgéra kontraktet inom de tidsramar som anges |
anbudsinfordran. Den vill darfor fa klarhet i huruvida den upphandlande myndigheten, med
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hansyn till artikel 2.7 i direktiv 89/665, &ven om den var bunden av ett beslut fran ett organ som
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33

Vergabekontrollsenat des Landes Steiermark, anda kunde eller till och med borde kontrollera
huruvida ett sadant beslut ar valgrundat och/eller grundas pa en fullstédndig bedémning.

Under dessa omstandigheter beslutade Oberster Gerichtshof att vilandeférklara malet och
stalla féljande tolkningsfragor till domstolen:

")  Utgdr artikel 1.1 och artikel 2.1 ci ... direktiv 89/665 .... eller andra bestdmmelser i detta
direktiv hinder mot att det i en nationell lagstiftning, for ratt till skadestand nar en
upphandlande myndighet har asidosatt gemenskapsrattens regler for offentlig
upphandling, uppstélls ett krav att detta asidosattande maste ha sin grund i en
férsummelse, nér det vid tilldmpningen av denna lagstiftning i princip presumeras att den
upphandlande myndigheten har gjort sig skyldig till forsummelse och denna inte har
méjlighet att aberopa individuell oférmaga och saledes goéra géllande avsaknad av
subjektivt ansvar for det pastddda asidosattandet?

2) For det fall att svaret pa fraga 1 &r nekande:

Ska artikel 2.7 i ... direktiv89/665 ... tolkas sa, att beslut fran en myndighet som &r
tillsynsmyndighet vad avser upphandlingar ar bindande for alla parter som deltar i
forfarandet, féljaktligen aven fér den upphandlande myndigheten, i enlighet med det krav
som féreskrivs dar, namligen att medlemsstaterna ska se till att granskningsorganens
beslut verkligen atlyds?

3) For det fall att fraga 2 besvaras jakande:

Ar det forenligt med artikel 2.7 i direktiv 89/665 ... att den upphandiande myndigheten
underlater att beakta — och &r den rent av skyldig att underlata att beakta — ett
verkstallbart beslut fran en myndighet som kontrollerar upphandlingen, och i sa fall under
vilka férutsattningar?”

Prévning av tolkningsfragorna

Den forsta tolkningsfragan

Den héanskjutande domstolen har stdllt sin foérsta fraga for att fa klarhet i huruvida
direktiv 89/665 ska tolkas s3, att det utgdér hinder mot en nationell lagstiftning som — fér ratt till
skadestand pa grund av att en upphandlande myndighet har asidosatt lagstiftningen om
offentlig upphandling — uppstéller krav pa att detta asidosattande har sin grund i en
forsummelse, inklusive nar det vid tillampningen av denna lagstiftning presumeras att den
upphandlande myndigheten har gjort sig skyldig till férsummelse och denna inte har méjlighet
att aberopa individuell oférmaga och saledes géra géllande avsaknad av subjektivt ansvar for
det pastadda asidoséttandet.

Domstolen vill harvid inledningsvis erinra om att medlemsstaterna enligt artikel 1.1 i
direktiv 89/665 &ar skyldiga att vidta nédvandiga atgarder for att garantera att det foreligger
effektiva prévningsférfaranden och att prévningen sker sa skyndsamt som méjligt vad ror
beslut frAn en upphandlande myndighet som innebar en évertradelse av unionsrattens regler
for offentlig upphandling eller av nationella regler om inférlivande av unionsratten. | tredje
skalet i direktivet understryks vidare att snabba och effektiva rattsmedel maste sta till buds i
handelse av évertrédelse av unionsratten eller dessa nationella regler.

Vad séarskilt avser talan om erséttning foreskrivs i artikel 2.1 ¢ i direktiv 89/665 att
medlemsstaterna ska se till att inférda bestdammelser om prévning enligt artikel 1 innefattar
behorighet att ge erséttning at en person som skadats av en dvertradelse.

| direktiv 89/665 faststélls emellertid endast de minimivillkor som provningsforfarandena i de
nationella rattsordningarna maste uppfylla fér att sakerstélla att unionsrattens regler for
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offentlig upphandling uppfylls (se, bland annat, dom av den 27 februari 2003 i mal C-327/00,
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Santex, REG 2003, s. [-1877, punkt 47, och dom av den 19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT,

REG 2003, s. 1-6351, punkt 45). | avsaknad av séarskilda bestdmmelser pa omradet ankommer

det séledes pa varje enskild medlemsstat att i sin nationella lagstiftning faststélla vilka atgarder
som behdvs for att sékerstélla att provningsforfarandena verkligen medfér en méjlighet att
bevilja ersattning till personer som skadats av en &vertradelse av reglerna for offentlig
upphandling (se, analogt, domen i det ovanndmnda malet GAT, punkt 46).

Det star klart att fragan hur artikel 2.1 ¢ i direktiv 89/665 ska genomféras i princip omfattas av

medlemsstaternas processuella autonomi, vilken begrénsas av principerna om likvardighet och
effektivitet. Det maste emellertid undersékas huruvida denna bestdmmelse, tolkad utifran det
sammanhang och de allmanna malsattningar som galler fér rattsmedel som syftar till att
skadestand ska utdémas, utgér hinder fér en nationell bestammelse, av det slag som é&r i fraga
i malet vid den hénskjutande domstolen, som innehaller ett krav, som nérmare beskrivs i
punkt 30 ovan, pa att den upphandlande myndigheten maste ha gjort sig skyldig till en
férsummelse ndr den asidosatte reglerna fér offentlig upphandling for att skadestand ska
kunna utdémas.

Det ska harvid inledningsvis anméarkas att ordalydelsen i artiklarna 1.1, 2.1, 2.5 och 2.6 samt
sjatte skalet i direktiv89/665 inte innehaller nagon féreskrift om att en 6vertradelse av
lagstiftningen om offentlig upphandling som kan ge den skadelidande rtt till skadestand maste
kénnetecknas av sérskilda omsténdigheter, som att évertradelsen maste ha samband med en
férsummelse, bevisad eller presumerad, fran den upphandlande myndighetens sida, eller att
Overtradelsen inte omfattas av nagot undantag fran ansvar.

Denna analys stéds av det sammanhang och de allmé&nna malsattningar som géller fér
rattsmedel som syftar till att skadestand ska utdémas enligt direktiv 89/665.

Enligt fast rattspraxis har medlemsstaterna ndmligen — samtidigt som de &r skyldiga att
féreskriva rattsmedel som goér det méjligt att fa ett beslut fran en upphandlande myndighet
upphévt om det strider mot lagstiftningen om offentlig upphandling — rétt att, med hansyn till
kravet pa skyndsamhet i direktiv 89/665, faststalla rimliga tidsfrister fér sadana rattsmedel, vid
aventyr att vederbdrande forlorar sin réatt att utnyttja rattsmedlet om tidsfristerna inte iakttas,
detta for att forhindra att det uppstar en situation dar anbudssékande och anbudsgivare nar
som helst kan géra géllande 6vertradelser av denna lagstiftning och darigenom tvinga den
upphandlande myndigheten att bérja om hela férfarandet for att korrigera évertradelserna (se,

fér ett liknande resonemang, bland annat dom av den 12 december 2002 i mal C-470/99,
Universale-Bau m.fl., REG 2002, s. |-11617, punkterna 74-78, domen i det ovannamnda
malet Santex, punkterna51 och 52, dom av den 11 oktober 2007 i mal C-241/06,
Lammerzahl, REG 2007, s.1-8415, punkterna 50 och 51, och av den 28 januari 2010 i
mal C-406/08, Uniplex (UK), REU 2010, s. [-0000, punkt 38).

Enligt artikel 2.6 andra stycket i direktiv 89/665 far medlemsstaterna dessutom, sedan ett
upphandlingsavtal har genomforts, begrdnsa prévningsorganets behoérighet till att ldmna
ersattning.

| detta sammanhang kan den mgjlighet att vacka skadestandstalan som foéreskrivs i
artikel 2.1 c i direktiv 89/665, i forekommande fall, utgdra ett processuellt alternativ som ar
forenligt med den effektivitetsprincip som ligger bakom direktivets mal att sakerstilla effektiva
rattsmedel (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Uniplex (UK),
punkt 40), endast under férutséattning att mojligheten att fa skadestand nar reglerna for offentlig
upphandling har &vertratts inte ar avhangig av att det faststélls att den upphandlande
myndigheten har gjort sig skyldig till en férsummelse, pd samma séatt som fallet &r med &vriga
rattsmedel som féreskrivs i samma artikel 2.1.

Sasom Europeiska kommissionen har anmarkt spelar det harvid liten roll att den har aktuella
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lagstiftningen, till skillnad fran vad som var fallet i det mal som gav upphov {ill domen av den
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14 oktober 2004 i det ovannamnda malet kommissionen mot Portugal, inte féreskriver att den
skadelidande har bevisbérdan fér att den upphandlande myndigheten har gjort sig skyldig till
en forsummelse, utan i stillet féreskriver att denna myndighet maste bryta presumtionen att
den har gjort sig skyldig till sadan férsummelse, varvid antalet skdl som kan aberopas i det
avseendet ar begrénsat.

Aven en sadan lagstiftning medfér namligen en risk for att den anbudsgivare som drabbats av
ett rattsstridigt beslut fran en upphandlande myndighet anda frantas rétten att beviljas
skadestand pa grund av den skada denne har drabbats av genom detta beslut, fér det fall att
den upphandlande myndigheten lyckas bryta presumtionen om férsummelse. Sasom framgar
av begéran om férhandsavgorande och de upplysningar som har 1amnats vid den muntliga
forhandlingen &r det, i férevarande fall, inte uteslutet att s kan ske, eftersom Stadt Graz har
méjlighet att goéra gallande att den pastddda felaktiga réttstilldmpningen &r ursaktlig med
hansyn till Vergabekontrollsenat des Landes Steiermarks beslut av den 10 juni 1999, dar
denna avslog klagomalet fran Strabag m.fl.

Anbudsgivaren riskerar i vart fall enligt samma lagstiftning att f4 vénta lange innan denne
tillerkdnns skadestdnd, eftersom ett tvistemal om faststillelse av att den pastadda
overtradelsen har sin grund i en férsummelse kan ta lang tid att genomféra.

Oavsett vad som har &r fallet strider en sadan situation mot det i artikel 1.1 och i tredje skalet
angivna syftet med direktiv 89/665, namligen att garantera att det foéreligger effektiva
prévningsférfaranden och att prévningen sker sa skyndsamt som méjligt vad rér beslut fran en
upphandlande myndighet som innebar en évertradelse av reglerna for offentlig upphandling.

Aven om det antas att Stadt Graz i férevarande fall i juni 1999 hade grund for att anse att den

var skyldig att omedelbart félja Vergabekontrollsenat des Landes Steiermarks beslut av
den 10 juni 1999 — utan att invanta utgangen av fristen fér att vacka talan mot detta beslut —
med hansyn till det effektivitetsmal som ligger bakom de férfaranden som ror offentlig
upphandling, sa kvarstar @andd, sasom kommissionen har understrukit vid den muntliga
forhandlingen, faktum att fragan huruvida det kan konstateras att en skadestandstalan fran en
anbudsgivare, vars anbud inte har antagits sedan beslutet har upphévts av en
forvaltningsdomstol, ska bifallas, i sin tur inte kan vara avhéngig, utan hansyn till ordalydelsen
i, kontexten till och syftet med bestdmmelserna i direktiv 89/665, dar det féreskrivs en rétt till
sadant skadestand, av huruvida den upphandlande myndigheten har gjort sig skyldig till en
férsummelse genom sitt beteende.

Den forsta tolkningsfragan ska saledes besvaras enligt féljande. Direktiv 89/665 ska tolkas s3,
att det utgér hinder mot en nationell lagstiftning som — for ratt till skadestand pa grund av att en
upphandlande myndighet har asidosatt lagstiftningen om offentlig upphandling — uppstaller
krav pa att detta asidosattande har sin grund i en férsummelse, inklusive nér det vid
tillampningen av denna lagstiftning presumeras att den upphandlande myndigheten har gjort
sig skyldig till fsorsummelse och denna inte har méjlighet att aberopa individuell oférmaga och
saledes gora gillande avsaknad av subjektivt ansvar for det pastadda asidoséattandet.

Den andra och den tredje tolkningsfragan

Med hénsyn till svaret pa den forsta fragan saknas det anledning att besvara de tva andra
fragorna.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i férhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgér 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 é&n
namnda parter har haft ar inte erséattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) féljande:

Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anlidggningsarbeten, i dess lydelse enligt radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992,
ska tolkas sa, att det utgoér hinder mot en nationell lagstiftning som — for ratt till
skadestand pa grund av att en upphandlande myndighet har asidosatt lagstiftningen om
offentlig upphandling — uppstiller krav pa att detta asidosittande har sin grund i en
férsummelse, inklusive nar det vid tillimpningen av denna lagstiftning presumeras att
den upphandlande myndigheten har gjort sig skyldig till forsummelse och denna inte
har mdjlighet att aberopa individuell oférmaga och saledes gora géllande avsaknad av
subjektivt ansvar for det pastadda asidoséttandet.

Underskrifter

* Rattegangssprak: tyska.
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