Sidalav 13

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 9 december 2010 (*)

"Offentlig upphandling — Prévningsférfarande vid offentlig upphandiing av byggentreprenader —
Direktiv 89/665/EEG — Skyldighet fér medlemsstaterna att foreskriva ett prévningsférfarande —
Nationell lagstiftning enligt vilken en domstol med behérighet att fatta beslut om interimistiska
atgarder kan godkanna ett beslut i ett upphandlingsforfarande vilket vid senare prévning i sak

kan anses vara oférenligt med unionsratten — Férenlighet med direktivet — Skadestand till
anbudsgivare som lidit skada — Villkor”

| mal C-568/08,

angaende en begéran om férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, framstélld av Rechtbank
Assen (Nederldnderna) genom beslut av den 17 december 2008, som inkom till domstolen den
22 december 2008, i malet

Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie,

Van Spijker Infrabouw BV,
De Jonge Konstruktie BV
mot
Provincie Drenthe,
meddelar
DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.N. Cunha Rodrigues (referent) samt domarna A.
Arabadjiev, A. Rosas, A. O Caoimh och P. Lindh,

generaladvokat: P. Cruz Villalon,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,
efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie, Van Spijker Infrabouw BV och De
Jonge Konstruktie BV, genom H. Hoogwout, advocaat,

- Provincie Drenthe, genom M. Mutsaers och A. Hoekstra-Borzymowska, advocaten,

- Nederléndernas regering, genom C. Wissels och Y. de Vries, bada i egenskap av
ombud,

- Europeiska kommissionen, genom M. Konstantinidis och S. Nog&, bada i egenskap av
ombud, , : }

och efter att den 14 september 2010 ha hért generaladvokatens forslag till avgérande,

féljande
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1 Begaran om férhandsavgérande avser tolkningen av artikel 1.1 och 1.3 och artikel 2.1 och 2.6
i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar fér prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten
(EGT L 395, s. 33; svensk specialutgava, omrade 8, 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 Begéaran har framstallts i ett mal mellan & ena sidan Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge

Konstruktie, Van Spijker Infrabouw BV och De Jonge Konstruktie BV (nedan kallade
Combinatie) och & andra sidan Provincie Drenthe (provinsen Drenthe, nedan kallad Provincie),
angaende tilldelning av ett offentligt entreprenadkontrakt.

Tillimpliga bestimmelser

Unionslagstiftningen

3 Femte skalet i direktiv 89/665 har féljande lydelse:

"Eftersom upphandlingsférfarandet fér varje sarskilt kontrakt ar kortvarigt, maste ett sakkunnigt
prévningsorgan bl.a. vara behorigt att vidta interimistiska atgarder i syfte att uppskjuta
forfarandet hos myndigheten eller verkstalligheten av dess beslut. Med hénsyn till tidsfaktorn
maste vidare ges méjlighet att snabbt ingripa mot namnda &vertradelser.”

4 | artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 89/665 féreskrivs féljande:

"1.  Medlemsstaterna skall vidta ndédvandiga atgarder for att garantera att en upphandlande
myndighets beslut vid upphandlingsforfaranden, som omfattas av direkiiv 71/305/EEG,
77/62/EEG och 92/50/EEG, kan provas effektivt och, i synnerhet, skyndsamt pa de villkor som
faststélls i foljande artiklar, sarskilt artikel 2.7, om det havdas att sddana beslut har inneburit
overtradelse av gemenskapsratten for offentlig upphandling eller av nationella regler om
inférande av sadan.

3. Medlemsstaterna skall se till att ett provningsférfarande med detaljerade regler enligt
medlemsstaternas bestammande inférs och att det kan aberopas av var och en, som har eller
har haft intresse av att fa avtal om viss offentlig upphandling av varor eller bygg- och
anlaggningsarbeten, och som har skadats eller riskerat att skadas av en pastadd ¢vertradelse.
Det forutses, att en medlemsstat skall kunna krava av den person som begér prévning, att han
dessférinnan meddelat den avtalsslutande myndigheten att han havdar férekomsten av
diskriminering, och att han &mnar séka prévning.”

5 Artikel 2.1-6 i direktiv 89/665 har féljande lydelse:

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

a) sa tidigt som madjligt vidta interimistiska atgarder for att ratta pastadda overtrédelser eller
forhindra ytterligare skada for berorda intressen, inklusive atgarder for att uppskjuta eller
garantera uppskjutandet av upphandlingsforfarandet liksom att férhindra verkstéllighet av den
upphandlande myndighetens beslut,

b) antingen asidosétta eller garantera asidosattande av olagliga beslut, vilket innefattar
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undanréjandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i
anbuds- eller kontrakishandlingarna eller i varje annat dokument som har samband med
upphandlingen, '

C) ge erséattning at en person, som skadats av dvertradelse.

2. Behorighet enligt punkt1 far ges till separata organ med ansvar fér olika sidor av
provningsférfarandet.

3. Prévningsférfarandet i sig behdver inte automatiskt bidra till att upphandlingen skjuts upp.

4. Medlemsstaterna far bestdmma att ett ansvarigt organ, som vid sin prévning évervager en-
interimistisk atgard, far ta hansyn till de sannolika konsekvenserna av atgarden for alla berérda
intressen inklusive det allménnas intresse. Staten far underkdnna en sadan atgard, om de
negativa foljderna vager tyngre &n de positiva. Ett beslut att underkénna en interimistisk atgard
skall ej paverka andra yrkanden fran den part som sékt atgarden.

5. Medlemsstaterna far bestdmma att, i de fall skada gors gallande pa grund av att beslut
tiltkommit i strid mot lag, det dverklagade beslutet férst skall upphdvas av ett organ med
nédvandig behdrighet for detta.

6. Verkan av att behorighet har utévats enligt punkt 1 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
begransas till att IAmna ersattning till den som lidit skada av dvertradelsen.”

6 Med stéd av artikel 36 i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
foérfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54) ‘och av
artikel 33 i radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid
offentlig upphandling av varor (EGT L 199, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 4
s. 126), upphavdes radets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om samordning av
férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader (EGT L 185, s. 5) och radets
direktiv 77/62/EEG av den 21 december 1976 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av varor (EGT L. 13, s. 1).

7 | artikel 82 i Europaparlamentets och radets direkiiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster
(EUT L 134, s. 114) foreskrivs att direktiv 92/50, med undantag av artikel 41, samt direktiven
93/36 och 93/37 ska upphora att galla. Hanvisningar till samtliga upphavda direktiv ska darefter
anses som hanvisningar till direktiv 2004/18.

8 Enligt artikel 7 ¢ i direktiv 2004/18, i dess lydelse enligt kommissionens férordning (EG)
nr 2083/2005 av den 19 december 2005 (EUT L 333, s. 28), skulle detta direktiv mellan den
1 januari 2006 och den 31 december 2007 tillampas pa offentliga byggentreprenadkontrakt
vars varde exklusive mervardesskatt beraknades uppga till minst 5 278 000 euro.

9 | artikel 9.5 a i direktiv 2004/18 féreskrivs foljande:

"Om en planerad byggentreprenad eller ett planerat kép av tjénster kan innebara att flera
kontrakt tilldelas samtidigt i form av delkontrakt skall det uppskattade vardet av samtliga
delkontrakt beaktas.

N

Den nationella lagstiftningen

10  Vid tidpunkten fér omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen hade Konungariket
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Nederidnderna inte antagit nagra sarskilda bestdmmelser fér att inforliva direktiv 89/665 med
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nationell ratt, da det ansags att den befintliga nederldndska lagstiftningen redan uppfyllda
direktivets krav.

Enligt handlingarna i malet hér offentlig upphandling till privatrattens omrade, och tilldelning av

offentliga kontrakt utgér en privatrattslig handling. De férberedande beslut som fattas av
férvaltningsorgan fére tilldelningen av ett offentligt kontrakt betraktas som férberedande
privatrattsliga handlingar. De allmanna domstolarna ar behériga att préva mal om offentlig
upphandling, saval vad avser sakerhetsatgarder som sakfragan. Forvaltningsdomstolar saknar
behdrighet om inte annat anges i lag.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Det framgar av beslutet om hanskjutande att Provincie hade beslutat att renovera tva
klafforoar 6éver vattenleden Erica-Ter Apel i kommunen Emmen (Nederldnderna). Denna
vattenled ar av stor internationell betydelse. Europeiska unionen hade beviljat ett stéd till
projektet med villkoret att arbetena skulle genomféras fére en viss tidsfrist, namligen den
1 juli 2008.

Renoveringen av de tva klafforoarna blev foremal foér offentlig upphandling pa europaniva.
Meddelandet om upphandling av den 13 juli 2007 offentliggjordes i tillagget till Europeiska
unionens officiella tidning.

Anbudsgivarna férelades vissa villkor, bland annat vad galler teknisk kapacitet, redbarhet och
solvens. Andra villkor avsag anbuden, bland annat vad géller de bevis som dessa skulle
innehalla. Tilldelningskriteriet utgjordes av lagsta pris.

Meddelandet om upphandling dndrades genom meddelande av den 23 juli 2007.

Anbuden, som skulle inges fére den 19 september 2007, 6ppnades samma dag och Provincie
uppréttade, da anbudséppningen avslutats, ett protokoll 6ver densamma. | protokollet angavs
bland annat att fyra anbudsgivare hade inkommit med anbud och att det lagsta anbudet, med
ett belopp om 1 117 200 euro, hade lamnats av Machinefabriek Emmen BV (nedan MFE),
medan Combinaties anbud, med ett belopp om 1 123 400 euro, kom pa andra plats.

Genom skrivelse av den 2 oktober 2007 meddelade Provincie — utan att ge nagra ytterligare
forklaringar — Combinatie att den avsag tilldela MFE kontraktet eftersom MFE:s anbud var det
lagsta.

Combinatie invdnde mot beslutet genom skrivelse av den 9 oktober 2007 och gjorde géllande

att det foreldg allvarliga tvivel pa huruvida MFE uppfyllde tilldelningskriterierna. Denna
skrivelse gav upphov till ett telefonsamtal med de regionala myndigheterna. Under samtalet
vacktes fragan huruvida ett féretag som overtagit ett annat féretag kan géra géllande det
overtagna féretagets referenser.

Den 18 oktober 2007 inledde Combinatie ett interimistiskt férfarande mot Provincie vid
Rechtbank Assen, en domstol med behorighet att besluta om interimistiska atgarder.
Combinatie yrkade att denna domstol skulle sla fast att MFE hade ldmnat ett ogiltigt anbud, att
Combinatie hade lamnat det lagsta anbudet och att Provincie var skyldig att vid
kontraktstilldelningen tilldela Combinatie kontraktet.

Genom skrivelse av den 1 november 2007 meddelade Provincie samtliga anbudsgivare att
den beslutat att aterkalla sin anbudsinfordran, med motiveringen att det, efter en analys som
Provincie gjort av upphandlingsforfarandet, framgatt att det férekommit sadana brister i
férfarandet att detta inte kunde fullféljas. Enligt den aktuella skrivelsen var de frAmsta bristerna
féljande. For det forsta hade kravet pa erfarenhet minskats fran 60 procent till 50 procent av
vardet pa det aktuella kontraktet, och kravet avseende omsattningen hade minskats fran
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150 procent till 125 procent av detta belopp. Fér det andra hade referensperioden fér berékningen
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~av omséttningen utstrackts fran 3 ar till 5 ar. For det tredje hade kriteriet avseende erfarenhet

andrats sa att det inte langre helt och fullt motsvarade det ursprungliga kriteriet. Fér det fjarde
hade dessa &ndringar angetts pd webbplatsen www.aanbestedingskalender.nl, men inte pa
den webbplats dar anbudsinfordran hade offentliggjorts, det vill sdga www.ted.europa.eu.
Provincie angav i samma skrivelse att den studerade mdjligheten att genomféra en ny
anbudsinfordran.

Combinatie fann att skrivelsen av den 1 november 2007 inte var tillricklig fér att begéran om
interimistiska atgarder skulle aterkallas, men Combinatie justerade sina yrkanden.

MFE intervenerade den 9 november 2007 i det interimistiska forfarandet pa inradan av
Provincie, och yrkade att MFE skulle tilldelas kontraktet.

Genom interimistiskt beslut av den 28 november 2007 slog Rechtbank Assen fast att MFE,
genom de handlingar som lamnats in under upphandlingsférfarandet och som kommenterats
under férhandlingen, hade framfért 6vertygande argument fér att de entreprenader som utférts
tidigare av Machinefabriek Hidding BV, som under ar 2005 fick firman Synmet Engineering &
Production BV, kunde tillrdknas MFE. Denna domstol fann dven att MFE uppfylide de krav som
stallts av Provincie i anbudsinfordran och att nédvandiga uppgifter lamnats i tid, att det skulle
anses fillrackligt att deklaration i enlighet med férlaga K hade undertecknats av MFE:s
foretradare och att MFE 1amnat det lagsta anbudet.

Rechtbank Assen slog fast att Provincie inte hade varit konsekvent nar den faststéllde kraven

avseende omséttning och erfarenhet och att det gjorts &ndringar i sak i anbudsinfordran.
Rechtbank papekade emellertid att andringarna hade gjorts i ett tidigt skede av
upphandlingsférfarandet, att det inte visats att dessa andringar gjorts i syfte att gynna en av
anbudsgivarna eller att en tredje part Iamnat ett anbud efter det att &ndringarna gjorts. Mot
denna bakgrund slog Rechtbank fast att &ndringarna inte var av sadan betydelse att det kan
leda till bedémningen att anbudsférfarandet inte praglats av tillrécklig 6ppenhet.

Rechtbank Assen fann att — mot bakgrund av likhetsprincipen och principen om skydd for
berattigade férvantningar samt pa grund av att god tro forelag fram till dess att kontraktet
tilldelats — det inte l&angre stod Provincie fritt att i detta skede av upphandlingen, efter ett andra
anbudsférfarande, tilldela samma kontrakt till ett annat féretag dn det som uppfyller kraven i
det forsta anbudsforfarandet.

Rechtbank Assen férbjod féljaktligen, genom ett interimistiskt beslut som var verkstéllbart i
avvaktan pa slutligt avgérande, Provincie att tilldela ett annat féretag &n MFE kontraktet.

Provincie tilldelade MFE kontraktet den 3 december 2007.

Den 11 december 2007 vackte Combinatie talan vid Gerechsthof Leeuwarden och yrkade
uppskov med verkstélligheten av det interimistiska avgérandet av den 28 november 2007.

Gerechsthof Leeuwarden avslog genom icke-slutligt beslut av den 30 januari 2008 begéran
om uppskov, med motiveringen att MFE hade ett skyddsvart intresse av att det interimistiska
avgorandet skulle verkstallas.

Gerechtshof Leeuwarden angav att det kontrakt som i mellantiden ingatts mellan Provincie
och MFE ska anses vara giltigt och att med undantag av sérskilda fall &r den omsténdigheten
att det begatts fel i anbudsférfarandet inte sadan att kontraktets giltighet kan ifragasittas.
Gerechtshof slog fast att Combinatie, for det fall det skulle slas fast att bestimmelserna om
offentlig upphandling hade asidosatts, endast kunde vicka skadestandstalan

Den 19 december 2007 6verklagade Combinatie aterigen det interimistiska avgérandet for att
fa detta upphavt och for att tilldelas kontraktet. Foretaget aterkallade detta éverklagande efter
att det fatt kdnnedom om Gerechtshof Leeuwardens avslagsbeslut av den 30 januari 2008 och
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beslutade att vacka skadestandstalan mot Provincie vid Rechtbank Assen. Stdmning utfardades den
29 februari 2008.

32 Rechtbank Assen anser att Provincies beslut av den 1 november 2007 att aterkalla
tilldelningsbeslutet av den 2 oktober 2007 och inleda en ny anbudsinfordran &r den enda
korrekta tillampningen av upphandlingsratten. Rechtbank Assen anser att Provincie inte kunde
sanka kravet pa erfarenhet fran 60 procent till 50 procent och kravet pa omséttning fran
150 procent till 125 procent, att Provincie inte kunde utstracka referensperioden for omséattning
fran 3 ar till 5 ar och att dessa &ndringar i anbudsinfordran borde ha offentliggjorts pa samma
webbplats som denna hade offentliggjorts pa. Rechtbank Assen har angett att den av dessa
skal avser avkunna en slutlig dom som ersatter det interimistiska avgérandet. Rechtbank
Assen anser att eftersom kontraktet har tilldelats och entreprenaden redan har pabérjats och
eventuellt dven avslutats, aterstar endast mojligheten att eventuellt tillddma Combinatie
skadestand.

33 Rechtbank Assen fragar sig huruvida det ratitsstridiga agerandet kan laggas Provincie till last
mot bakgrund av de bakomliggande omstandigheterna och konstruktionen av det rattsliga
skyddet. Enligt Rechtbank kan de betydande sociala intressen som aberopas av Provincie och
det interimistiska avgérandet samt den nederlandska lagstiftarens val att inratta ett sadant
rattsligt system utgéra motivering.

34 Mot denna bakgrund beslutade Rechtbank Assen att vilandeférklara malet och stélla féljande
fragor till domstolen:

™1 a. Ska artikel 1.1 och 1.3 och artikel 2.1 och 2.6 i direktiv 89/665 tolkas s3, att dessa
bestammelser inte har foljts om det rattsliga skydd som ska tillhandahallas av
nationella domstolar vid tvister om upphandlingsforfaranden pa europaréttslig niva
férsamras av att beslut som strider mot varandra kan fattas i ett system i vilket
bade forvaltningsdomstolar och allmédnna domstolar kan ha behérighet med
avseende pa samma beslut och dess verkningar?

b. Ar det i detta sammanhang tillatet att forvaltningsdomstolen endast far géra en
beddmning av och besiuta om tilldelningsbeslutet, och, om svaret &r jakande, varfor
och under vilka forutsattningar?

c. Ar det i detta sammanhang tillatet att det i Algemene wet bestuursrecht, som
allmant reglerar moéjligheten att vacka talan vid férvaltningsdomstol, utesluts en
sadan mojlighet betraffande ingdende av kontrakt mellan den upphandlande
myndigheten och en av anbudsgivarna, och, om svaret &r jakande, varfér och
under vilka férutsattningar?

d. Har svaret pa fraga 2 nagon betydelse i detta sammanhang?

2 a. Ska artikel 1.1 och 1.3 och artikel 2.1 och 2.6 i direktiv 89/665 tolkas sa, att dessa
bestammelser utgér hinder for ett system enligt vilket det enda férfarande som ar
tillgangligt for att fa ett snabbt avgérande kénnetecknas av att det i princip kan leda
till en skyndsam atgard, att det inte féreligger nagon rétt till meningsutbyte mellan
advokater, att det som regel endast férekommer skriftlig bevisning och att
lagstadgade bevisregler inte tilldmpas?

b. Om svaret &r nekande, géaller ovanstdende dven om avgdrandet inte slutgiltigt
reglerar rattsférhallandena och inte heller ingar i ett forfarande som utmynnar i ett
sadant avgérande? '

c. Paverkas svaret av om avgdrandet endast &r bindande fér parterna trots att det kan
finnas andra intressenter?

3. Ar det férenligt med direktiv 89/665 att en domstol med behdrighet att besluta om

interimistiska atgarder lamnar anvisningar till den upphandlande myndigheten att fatta ett
tilldelningsbeslut som senare vid sakprévningen anses strida mot unionsbestdmmelserna

http://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62008J0568:SV:HT... 2011-01-11



35

36

37

38

39

40

41

42

Sida 7 av 13

om offentlig upphandling?

4 a. Om svaret pa fraga [3] &r nekande, ska den upphandlande myndigheten i sa fall
anses ansvarig, och, om svaret ar jakande, pa vilket satt?

b.  Galler detta aven om svaret pa fraga [3] ar jakande?

¢c. Om den upphandlande myndigheten ar skyldig att betala skadestand, faststalls da
kriterier fér faststallande och berakning av skadestand i gemenskapsratten och, om
svaret ar jakande, vilka ar dessa kriterier?

d. Om den upphandlande myndigheten inte kan anses vara ansvarig, kan dd nagon
annan enligt gemenskapsratten utpekas som ansvarig och pa vilken rattslig grund?

5.  Hur ska den nationella domstolen agera om det visar sig vara omdgjligt eller ytterst svart
enligt nationell ratt eller enligt svaren pa ovannamnda fragor (eller enligt bada dessa) att
utkrdva ansvar?”

Prévning av tolkningsfragorna

Inledande anmaérkning

Direktiv 89/665 ar enligt artikel 1.1 i direktivet tillampligt pa forfaranden foér offentlig
upphandling som omfattas av direktiv 71/305, vilket ersatts av direktiv 93/37, vilket i sin tur
ersatts av direktiv 2004/18.

Direktiv 2004/18 var enligt artikel 7 ¢ i detta direktiv, saval vid tidpunkten for offentliggérandet

av meddelandet om upphandling som vid den aktuella kontraktstilldelningen, tillampligt pa
offentlig upphandling av byggentreprenader vars varde exklusive mervardesskatt uppgick till
minst 5 278 000 euro.

Det vinnande anbudet i den i malet vid den nationella domstolen aktuella upphandlingen

uppgick enligt beslutet om hénskjutande till 1 117 200 euro inklusive mervardesskatt.

Fragan uppkommer féljaktligen huruvida det aktuella kontraktet omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 2004/18 eller ej.

EU-domstolen begarde den 8 december 2009, i enlighet med artikel 104.5 i domstolens
rattegangsregler, ett klarldggande fran den nationella domstolen vad avser det uppskattade
vardet av det aktuella kontraktet, och sarskilt huruvida detta kontrakt utgjorde en del av en
byggentreprenad i den mening som avses i artikel 9.5 a i direktivet, med foljd att det totala
vardet av byggentreprenaden ska beaktas.

Genom skrivelse av den 28 januari 2010, som inkom till EU-domstolens kansli den
2 februari 2010, angav den nationella domstolen att det aktuella kontraktet utgjorde en del av
ett stérre projekt, namligen renoveringen av vattenleden Erica-Ter Apel, med ett uppskattat
vérde av 6 100 000 euro.

Det ar av detta svar mdjligt att dra slutsatsen att det aktuella kontrakiet utgér en del av en
byggentreprenad i den mening som avses i artikel 9.5 a i direktiv 2004/18, vars totala varde
uppgar till minst troskelvardet for tilldmpning av direktivet. Kontraktet omfattas saledes av
direktivets tillampningsomrade och féljaktligen av tillampningsomradet for direktiv 89/665.

Den férsta fragan

Enligt fast rattspraxis ankommer det uteslutande pa den nationella domstolen, vid vilken
tvisten anhangiggjorts och vilken har ansvaret for det rattsliga avgérandet, att mot bakgrund av
de sarskilda omstandigheterna i malet bedéma saval om ett férhandsavgérande ar nédvandigt
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for att ddma i saken som relevansen av de fragor som stélls till domstolen (se, bland annat, dom av
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den 15 december 1995 i mal C-415/93, Bosman, REG 1995, s. 1-4921, punkt 59, och av den
2 april 2009 i mal C-459/07, Elshani, REG 2009, s. |-2759, punkt 40).

Domstolen har emellertid ansett att den inte kan avgdra en fraga som en nationell domstol har
stallt, nar det ar uppenbart att den tolkning eller bedémning av giltigheten av en unionsrattslig
bestammelse som den nationella domstolen har begart inte har nagot samband med de-
verkliga omstandigheterna eller foremalet for tvisten vid den nationella domstolen, eller da

fragorna ar hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sadana uppgifter om de faktiska

eller rattsliga omstandigheterna som ar nddvéandiga for att kunna ge ett anvandbart svar pa de
fragor som stalits till den (se domarna i de ovannamnda malen Bosman, punkt 61, och Elshani,
punkt 41).

Sasom framgar av beslutet om hénskjutande grundar sig den forsta fragan pa antagandet att
bade forvaltningsdomstolar och allmadnna domstolar enligt den nationella ratten kan ha
behorighet med avseende pa samma beslut inom ramen fér en offentlig upphandling, vilket kan
leda till motstridiga domstolsavgéranden. '

Det framgar emellertid av de yttranden som ingetts till EU-domstolen av den nederlandska
regeringen och av Europeiska gemenskapernas kommission att det enligt nederlandsk ratt
som huvudregel endast ar de allma@nna domstolarna som ar behériga att préva tvister om
offentlig upphandling. Enligt dessa yttranden &r férvaltningsdomstolarna behériga om denna
behorighet sarskilt foreskrivs i lag, i vilket fall dessa domstolar ensamma ar behériga. Enligt
nederlandsk ratt kan inte allman domstol och férvaltningsdomstol samtidigt vara behdriga i
samma tvist om offentlig upphandling.

Domstolen kan inte inom ramen for ett mal om férhandsavgérande ta stélining till tolkningen
av nationella rattsregler (se dom av den 13 oktober 1976 i mal 32/76, Saieva, REG 1976,
s. 1523, punkt 7, av den 9 oktober 1984 i de férenade malen 91/83 och 127/83, Heineken
Brouwerijen, REG 1984, s. 3435, punkt 10, samt av den 20 oktober 1993 i de férenade

malen C-92/92 och C-326/92, Phil Collins m.fl, REG 1993, s.[-5145, punkt 13, svensk
specialutgava, volym 14, s. 351).

Det ar emellertid utrett att det i tvisten vid den nationella domstolen inte finns nagon risk fér
motstridiga avgéranden pa grund av att en férvaltningsdomstol skulle préva fallet, eftersom
samtliga férfaranden dger rum vid allman domstol.

Enligt de upplysningar som EU-domstolen har tillgang till har den i den forsta fragan begérda
tolkningen av unionsratten saledes inget samband med tvisten vi den nationella domstolen.

Den férsta fragan kan féljaktligen inte prévas i sak.

Den andra fragan

Den nationella domstolen har stallt den andra fragan, punkt a, for att fa klarhet i huruvida
direktiv 89/665 utgér hinder for ett system enligt vilket det enda férfarande som ar tillgangligt
for att fa ett snabbt avgérande kdnnetecknas av att det kan leda till en skyndsam atgérd, att det
inte foreligger nagon ratt till meningsutbyte mellan advokater, att det som regel endast
férekommer skriftlig bevisning och att lagstadgade bevisregler inte tillampas.

I likhet med vad som anges i femte skalet i direkiiv89/665 maste, eftersom
upphandlingsférfarandet ar kortvarigt, det med hénsyn till tidsfaktorn ges mgjlighet att snabbt
ingripa mot évertradelser av unionsratten.

Det ar mot bakgrund av detta syfte som det i artikel 1.1 i direktiv 89/665 foreskrivs att det i
medlemsstaterna ska inrattas ett effektivt prévningsférfarande, och sarskilt att provning ska
kunna ske sa skyndsamt som mgdjligt av beslut som kunnat medféra overtradelser av
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unionsratten fér offentlig upphandling eller av nationella regler om inférande av sadan.
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Enligt artikel 2.1 a i direktivet ska medlemsstaterna foreskriva att provningsforfarandet ska
innefatta behorighet att "sa tidigt som mdjligt vidta interimistiska atgarder for att ratta pastadda
Overtradelser eller férhindra ytterligare skada for berérda intressen”.

| artikel 2.2 i direktivet féreskrivs att behdrighet enligt artikel 2.1 far ges till separata organ med
ansvar for olika sidor av prévningsférfarandet. Harav foljer bland annat att medlemsstaterna far
ge behorighet att forordna om interimistiska atgarder och utdéma skadestand till separata
organ.

| artikel 2.3 i direktiv 89/665 féreskrivs att provningsforfarandet i sig inte automatiskt behéver

bidra till att upphandlingen skjuts upp. Harav félier att det enligt direktivet ar ftillatet for
medlemsstaterna att i sin nationella lagstiftning féreskriva att interimistiska atgarder, i
forekommande fall, kan begéras i andra férfaranden an dem i vilka anbudsforfaranden provas i
sak.

| artikel 2.4 i direktivet anges att ett beslut att underkéanna en interimistisk atgard ej ska
paverka andra yrkanden fran den part som sokt atgarden. Aven detta medfér att det kan
forekomma ett forfarande for att prova fragan i sak som ar skilt fran det interimistiska
férfarandet.

Enligt direktiv 89/665 ges medlemsstaterna saledes befogenhet att foreta en skénsmassig
beddmning vad avser valet av processrattsliga skyddsregler och dithérande formkrav.

Eftersom sardragen i det interimistiska férfarande som ar aktuellt i malet vid den nationella
domstolen ar nédvéndiga i forfaranden som syftar till att sa skyndsamt som mgjligt anta
interimistiska atgarder, 4r de som sadana forenliga med artikel 1.1 och artikel 2.1 a i
direktiv 89/665.

Av det anférda foljer att direktiv 89/665 inte utgér hinder for ett system enligt vilket det enda
férfarande som ar tillgangligt for att fa ett snabbt avgérande kannetecknas av att det kan leda
till en skyndsam atgérd, att det inte foreligger nagon ratt till meningsutbyte mellan advokater,
att det som regel endast férekommer skriftlig bevisning och att lagstadgade bevisregler inte
till@mpas.

Den nationella domstolen har stillt den andra fragan, punkt b, fér att fa klarhet i huruvida
ovanstaende beddmning géller d&ven om det interimistiska avgdrandet inte slutgiltigt reglerar
rattsforhallandena och inte heller ingar i ett forfarande som utmynnar i ett sadant avgérande.

Det ligger i dess natur att en interimistisk atgard inte reglerar rattsférhallandena slutgiltigt.
Verkan av det beslutsférfarande i vilket denna atgard ingar féljer vidare av den berérda statens
nationella rattsordning. Direktiv 89/665 utgor foljaktligen inte hinder mot att en sadan atgard
vidtas.

Den nationella domstolen har stélit den andra fragan, punkt c, for att fa klarhet i huruvida
svaret paverkas av att det interimistiska avgérandet endast ar bindande for parterna trots att
det kan finnas andra intressenter. '

Denna punktc i den andra fragan grundar sig pa ett antagande som saknar stdd i
omstandigheterna i tvisten vid den nationella domstolen. | denna tvist begransas namligen inte
det interimistiska forfarandet till sokanden och motparten, det vill sdga Combinatie och
Provincie. En tredje part, namligen MFE, har tvartom kunnat intervenera for att tillvarata sina
intressen, for ovrigt framgangsrikt.

Det saknas foljaktligen anledning att besvara punkt ¢ i den andra fragan.

Av det anférda foljer att den andra fragan ska besvaras pa foljande satt. Artikel 1.1 och 1.3
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och artikel 2.1 och 2.6 i direktiv89/665 utgér inte hinder for ett system enligt vilket det enda
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forfarande som ar tillgangligt for att fa ett snabbt domstolsavgérande kannetecknas av att det
kan leda till en skyndsam atgard, att det inte féreligger nagon ratt till meningsutbyte mellan
advokater, att det som regel endast forekommer skriftlig bevisning, att lagstadgade bevisregler
inte tillampas och att avgérandet inte slutgiltigt reglerar rattsférhallandena och inte heller ingar i
ett forfarande som utmynnar i ett sddant avgérande.

Den tredje fragan

Den nationella domstolen har stélit den tredje fragan foér aft fa klarhet i huruvida
direktiv 89/665 ska tolkas sa, att det utgér hinder for att en domstol med behérighet att besluta
om interimistiska atgarder lamnar anvisningar till den upphandlande myndigheten att fatta ett
tilldelningsbeslut som senare vid sakprévningen anses strida mot direktiv 2004/18.

Sasom har anmarkts i punkt 42 i férevarande dom ankommer det pa den nationella domstolen
att mot bakgrund av de sarskilda omsténdigheterna i malet bedéma relevansen av de fragor
som stlls till EU-domstolen. '

Den nationella domstolens tredje fraga grundar sig pa antagandet att domstolen med
behérighet att besluta om interimistiska atgarder, i det nationella malet, I&mnat anvisningar fill
den upphandlande myndigheten att tilldela MFE det aktuella kontraktet.

Sasom framgar av vad som konstaterats i beslutet om hanskjutande ar detta antagande
felaktigt. | liknet med vad den nationella domstolen har konstaterat har Provincie i det
interimistiska beslutet forbjudits att tilldela ett annat féretag an MFE kontraktet. Det framgar
emellertid inte av handlingarna i malet att Provincie i detta beslut férelagts att tilldela MFE
kontraktet.

Combinatie, den nederldndska regeringen och kommissionen har som svar pa en fraga fran
EU-domstolen gjort géllande att Provincie hade flera andra méjligheter att efterkomma det
interimistiska beslutet av den 28 november 2007 an att tilldela MFE det aktuella kontraktet.

Det framgar vidare av svaren som inkommit till EU-domstolen att Provincie hade kunnat avsta
fran att tilldela kontraktet eller vacka talan vid den domstol som har att préva fragan i sak eller
dverklaga det interimistiska beslutet av den 28 november 2007. Provincie hade dven kunnat
vanta med Kkontraktstilldelningen tills ett eventuellt 6verklagande av det interimistiska
avgorandet ingetts av Combinatie.

Vad galler det fjarde alternativet framgar det av handlingarna i malet att Combinatie faktiskt
overklagade det interimistiska beslutet den 11 december 2007, medan Provincie tilldelade
MFE kontraktet den 3 december 2007.

Av detta foljer att antagandet att en domstol med behdérighet att fatta beslut om interimistiska
atgarder har lamnat anvisningar till den upphandlande myndigheten att fatta ett
tilldelningsbeslut inte har stéd i omstandigheterna i malet vid den nationella domstolen.

Fér att EU-domstolen ska kunna [amna ett anvéndbart svar till den nationella domstolen
maste saledes den tredje fragan omformuleras. Den nationella domstolen har namligen stailt
den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida direktiv 89/665 ska tolkas sa, att det utgdr hinder
for att en domstol med behdérighet att besluta om interimistiska atgarder, nar den beslutar om
interimistiska atgarder, tolkar direktiv 2004/18 pa ett satt som senare faststélls vara felaktigt av
den domstol som prévar malet i sak.

Sasom angetts i punkterna 52-54 i forevarande dom ska medlemsstaterna enligt
direktiv 89/665 infora ett interimistiskt forfarande mot beslut avseende offentlig upphandling
vilka kan innebara en o6vertradelse av unionsratten eller av nationella regler om inférande av
sadan. :
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| artikel 2.2 i direktivet féreskrivs att talan i sddana fall far prévas av andra organ dn de organ
som har att préva malet i sak, sdsom skadestandstalan.

Det kan mot bakgrund av méjligheten att inratta ett sadant system inte uteslutas att domstolen
med behdorighet att besluta om interimistiska atgarder och den domstol som senare har att
prova samma tvist i sak gor olika tolkningar av de tillampliga unionsrattsliga bestdmmelserna.
Dels ska domstolen med behérighet att besluta om interimistiska atgarder fatta ett beslut i ett
skyndsamt forfarande dar saval bevisupptagning som prévning av parternas grunder
nodvandigtvis &r mer summariska an da malet prévas i sak. Dels har den prévning som gérs
av domstolen med behdérighet att besluta om interimistiska atgarder, till skillnad fran den som
gors av den domstol som har att préva malet i sak, inte till syfte att slutligt avgéra de ansprak
som framstéllts, utan att interimistiskt skydda de aktuella intressena och, i forekommande fall,
gbra en avvagning mellan dessa. '

Unionslagstiftaren har erkant den speciella naturen hos den uppgift som avilar domstolen med
behdrighet att fatta beslut om interimistiska atgérder i artikel 2.1 a och 2.4 i direktiv 89/665,
genom att ange att de atgarder som denna domstol vidtar ar av interimistisk karaktar.

Det ar en nédvandig féljd av det provningsforfarande som féreskrivs i direktivet att den
domstol som har att préva malet i sak kan géra en annan tolkning av unionsratten, sarskilt av
direktiv 2004/18, 4n den som gérs av domstolen med behdérighet att besluta om interimistiska
atgérder. En sadan skillnad i bedémningen innebér inte att ett domstolssystem som det har
aktuella inte uppfyller kraven i direktiv 89/665.

Den tredje fragan ska saledes besvaras pa féljande satt. Direktiv 89/665 ska tolkas sa, att det
inte utgdr hinder fér att en domstol med behérighet att besluta om interimistiska atgarder, nar
den beslutar om interimistiska atgarder, tolkar direktiv 2004/18 pa ett satt som senare faststalls
vara felaktigt av den domstol som provar malet i sak.

Den fjérde fragan

Den nationella domstolen har stallt den fjarde fragan, punkterna a och b, for att f& klarhet i
huruvida en upphandlande myndighet ska anses ansvarig nér den fattat ett tilldelningsbeslut till
folid av ett foérelaggande fran en domstol med behérighet att fatta beslut om interimistiska
atgarder och det vid en senare sakprévning slds fast att detta beslut ar oférenligt med
unionsbestdmmelserna om offentlig upphandling.

Dessa fragor grUndar sig pa antagandet att domstolen med behérighet att fatta beslut om
interimistiska atgarder, i det nationella malet, lamnat anvisningar till den upphandlande
myndigheten att tilldela en viss aktdr det aktuella kontraktet.

Detta antagande, som framgar av punkterna 69-73 i forevarande dom, saknar dock stéd i
omsténdigheterna i malet vid den nationella domstolen.

Det saknas mot denna bakgrund anledning att besvara den fijarde fragan, punkterna a och b.

Den nationella domstolen har stallt den fjarde fragan, punkt ¢, for att fa klarhet i huruvida — fér
det fall den upphandlande myndigheten ar skyldig att betala skadestand vid &vertradelse av
unionsbestdmmelserna om offentlig upphandling — det i unionsratten faststalls kriterier for
faststallande och berakning av skadestand och, om svaret ar jakande, vilka dessa kriterier &r.

| artikel 2.1 ¢ i direktiv 89/665 anges tydligt att medlemstaterna ska se ftill att det ar majligt att

fa skadestand vid Overtradelse av unionsbestdammelserna om offentlig upphandling. |
bestdmmelsen preciseras emellertid inte villkoren fér att en upphandlande myndighet ska
hallas ansvarig och inte heller med vilket belopp det eventuella skadestandet ska utges.

Denna bestdmmelse utgdr en konkretisering av principen om statens ansvar for skada som
har vallats enskilda genom sadana Overtradelser av unionsratten som kan tillskrivas staten.
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Enligt rattspraxis som utvecklats efter antagandet av direktiv 89/665, men som dérefter &r att anse
som fast rattspraxis, ar denna princip en inneboende del av unionens rattsordning. Domstolen
har slagit fast att skadelidande enskilda personer har ratt till skadestand nar tre forutsattningar
ar uppfyllda, namligen att syftet med den unionsbestdmmelse som har overtratts ar att ge
enskilda rattigheter, att 6vertradelsen av denna bestdmmelse &r tillrackligt klar och att det finns
ett direkt orsakssamband mellan 6vertradelsen och den skada som de enskilda har lidit (dom

av den 19 november 1991 i de foérenade malen C-6/90 och C-9/90, Francovich mfl.,
REG 1991, s. 1-5357, punkt 35, svensk specialutgava, volym 11, s. 435, av den 5 mars 1996 i
de férenade malen C-46/93 och C-48/93, Brasserie du pécheur och Factortame, REG 1996,
s. 1-1029, punkterna 31 och 51, samt av den 24 mars 2009 i mal C-445/06, Danske Slagterier,
REG 2009, s. 1-2119, punkterna 19 och 20).

88 Mer detaljerade kriterier for hur skadestand inom omradet fér offentlig upphandling ska
faststallas och berdknas framgar fér narvarande inte av domstolens praxis.

89 Vad avser unionslagstiftningen, har direktiv89/665 i hdég grad &ndrats genom
Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om &ndring av
direktiven 89/665/EEG och 92/13/EEG (EUTL 335, s.31), vilket antogs efter de
omstandigheter som gett upphov till tvisten vid den nationella domstolen. Unionslagstiftaren
avstod emellertid fran att vid detta tillfalle anta bestdmmelser i detta avseende.

90 | avsaknad av unionsbestdammelser pa omradet ankommer det pa varje medlemsstat att i sin
rattsordning ange de kriterier som gor det mojligt att faststéalla och berdkna skadestand vid
6vertradelser av unionsbestammelserna om offentlig upphandling (se, analogt, dom av den

19juni 2003 i mal C-315/01, GAT, REG 2003, s.1-6351, punkt46, samt av den

30 september 2010 i mal C-314/09, Strabag m.fl, REU 2010, s.[-0000, punkt 33), under
forutsattning att likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen iakttas (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 13 juli 2006 i de férenade malen C-295/04—C-298/04, Manfredi

m.fl., REG 20086, s. 1-6619, punkt 98).

91  Det framgar av fast rattspraxis att de processuella regler som galler for talan som syftar till att
sikerstilla skyddet av de rattigheter fér enskilda som féljer av unionsratten varken far vara
mindre férmanliga dn dem som avser liknande talan som grundas pa nationell ratt
(likvardighetsprincipen) eller medféra att det i praktiken blir omgjligt eller orimligt svart att utéva
rattigheter som foljer av unionsratien (effektivitetsprincipen) (se, bland annat, dom av den
16 december 1976 i mal 33/76, Rewe-Zentralfinanz och Rewe-Zentral, REG 1976, s. 1989,

punkt 5, svensk specialutgava, volym 3, s. 261, av den 13 mars 2007 i mal C-432/05, Unibet,
REG 2007, s.[-2271, punkt 43, av den 15 april 2008 i mal C-268/06, Impact, REG 2008,

s. 1-2483, punkt 46, samt av den 8 juli 2010 i mal C-246/09, Bulicke, REU 2010, s. [-0000,
punkt 25).

92 Den fjarde fragan, punktc, ska foljaktligen besvaras pa féljande satt. Vad avser statens
ansvar for skada som har vallats enskilda genom sadana Overtradelser av unionsratten som
kan tillskrivas staten, har skadelidande enskilda personer ratt till skadestand, nar syftet med
den unionsbestammelse som har ¢vertrétts ar att ge enskilda rattigheter, nar évertradelsen av
denna bestammelse ar tillrackligt klar och nar det finns ett direkt orsakssamband mellan
dvertradelsen och den skada som de enskilda har lidit. | avsaknad av unionsbestdmmelser pa
omradet ankommer det pa varje medlemsstat, ndr dessa villkor ar uppfyllda, att i sin
rattsordning ange de kriterier som gor det mojligt att faststdlla och berdkna skadestand vid
Overtradelser av unionsbestdammelserna om offentlig upphandling, under férutséattning att
likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen iakttas.

93 Mot bakgrund av detta svar saknas anledning att besvara den fjarde fragan, punkt d.
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Den femte fragan

Den nationella domstolen har stallt den femte fragan for att f& klarhet i hur den nationella
domstolen ska agera om det visar sig vara oméjligt eller ytterst svart i praktiken att utkréava
ansvar.

Mot bakgrund av svaren pa de féregaende fragorna och mot bakgrund av handlingarna i
malet, finns det ingenting som tyder pa att sa skulle vara fallet i malet vid den nationella
domstolen.

Det saknas féljaktligen anledning att besvara denna fraga.

Rattegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande 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 fér att avge yttrande till domstolen som andra &n
namnda parter har haft &r inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) féljande:

1) Artikel 1.1 och 1.3 och artikel 2.1 och 2.6 i radets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar fér prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggningsarbeten, i dess lydelse
enligt radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992, utgdr inte hinder fér ett
system enligt vilket det enda férfarande som é&r tillgangligt for att fa ett snabbt
domstolsavgérande kdnnetecknas av att det kan leda till en skyndsam atgard, att
det inte foreligger nagon rétt till meningsutbyte mellan advokater, att det som regel
endast forekommer skriftlig bevisning, att lagstadgade bevisregler inte tillampas
och att avgorandet inte slutgiltigt reglerar rattsforhallandena och inte heller ingar i
ett forfarande som utmynnar i ett sadant avgoérande.

2) Direktiv 89/665, i dess lydelse enligt direktiv 92/50, ska tolkas sa, att det inte utgér
hinder for att en domstol med behdrighet att besluta om interimistiska atgérder,
nar den beslutar om interimistiska atgarder, tolkar Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster pa ett sitt som
senare faststills vara felaktigt av den domstol som prévar malet i sak.

3) Vad avser statens ansvar for skada som har vallats enskilda genom sadana
overtriadelser av unionsritten som kan tillskrivas staten, har skadelidande enskilda
personer ritt till skadestand nidr syftet med den unionsbestimmelse som har
overtratts ar att ge enskilda réttigheter, nar overtradelsen av denna bestdmmelse
ar tillrdckligt klar och nér det finns ett direkt orsakssamband mellan overtriadelsen
och den skada som de enskilda har lidit. | avsaknad av unionshestammelser pa
omradet ankommer det pa varje medlemsstat, nir dessa villkor &r uppfylida, att i
sin rittsordning ange de kriterier som goér det mgjligt att faststélla och berdkna
skadestand vid 6vertrddelser av unionsbestimmelserna om offentlig upphandling,
under férutsittning att likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen iakttas.

Underskrifter

* Rattegangssprak: nederlandska.
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