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Dette hafte indeholder resuméer af afgarelser inden for udbudsomradet
truffet af EF-domstolen og Retten i Farste Instans juli 1997-2002, og som
er optaget pa EF-domstolens websted http://curia.eu.int/.

Resuméerne er udarbejdet af Klagenavnet for Udbud, der har ansvar
for dem alene.

Den dato, der angives ved begyndelsen af hvert resumé, er datoen for
den pagzldende afgerelse. Den betegnelse for sagen, der angives ved
hvert resumé, er EF-domstolens officielle betegnelse, sadan som den er
angivet pa Internettet.

Seerligt om afgarelserne fra Retten i Farste Instans bemeerkes:

Afggrelserne om udbud fra Retten i Farste Instans angar udbud foreta-
get af EU-organerne, dvs. Kommissionen, Radet og Parlamentet mfl., idet
Retten i Farste Instans er klageorgan vedrgrende sadanne udbud.

For EU-organernes udbud geelder nogle regler, der er indeholdt i to
forordninger, dels »Finansforordningen«, dvs. nu Radets forordning nr.
1605/2002 med senere @ndringer, dels »Gennemfarelsesforordningenc,
dvs. nu Kommissionens forordning nr. 2342/2002 med senere &ndringer.

De pagaldende regler svarer i det veasentlige til de udbudsregler, der
gelder for de ordregivende myndigheder i medlemsstaterne. Afgarelserne
om udbud fra Retten i Farste Instans kan derfor have en vis almen interes-
se, for sa vidt som de (reelt) kan bidrage til fortolkningen af de udbuds-
regler, der gelder for de ordregivende myndigheder i medlemsstaterne,
dvs. Udbudsdirektivet og Forsyningsvirksomhedsdirektivet m.m.

| resuméerne af afgerelser fra Retten i Forste Instans er som almindelig
regel kun medtaget de dele af afgarelserne, der belyser forstaelsen af al-
mindelige udbudsretlige principper. Resuméerne omfatter saledes princi-
pielt ikke dele af afgarelserne, der angar specifikke reguleringer af EU-
organernes optraeden eller formelle spgrgsmal om Rettens kompetence.

NB! Resuméernes henvisninger til retsregler m.m. vil/kan efter-
handen blive forzldede, da resuméerne principielt er udarbejdet kort
efter afgarelserne.
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anlegsdirektivet. Tildelingskriterium om lokal beskaftigelse var lovligt. Der skal

ved begreenset udbud preekvalificeres mindst fem ansggere. Forskellige

OVEITTERUBISET ...ttt ettt b ettt sb e et b et sb e te b 25
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Tilbudsgivere, der modtog statsstgtte, kunne komme i betragtning..........ccccoeevevvevrnnnnns 30
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tildelingen. Udbyder skal fastholde den samme fortolkning af underkriterierne

gennem hele udbudet. Forsyningssikkerhed kan indga som underkriterium ................. 36
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dansk udbudsretlig SYNSVINKEL .........ccocviiiiiiiiscce e 38
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tab. Krav, der er fastsat som mindstekrav, skal overholdes ogsa ved udbud med
FOrNANAIING ... 49

Et organs faktiske virksomhed er afgarende for, om organet skal anses for at
imgdekomme almenhedens behov. Farste kontroldirektiv er ikke til hinder for
klagefrister, og frister pa 14 dage var rimelige. Hvis ordregiver pa forhand har

fastlagt kriterierne for udveelgelse af virksomheder til at give tilbud, skal disse
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Resumeéer

EF-domstolens dom af 17. juli 1997, sag C-43/97, Kommissionen mod
Italien
Italien havde ikke gennemfart Indkebsdirektivet rettidigt

Statueret, at Italien ikke havde gennemfart Indkgbsdirektivet rettidigt.

EF-domstolens dom af 17. september 1997, sag C-54/96, Dorsch Con-
sult
Om Tjenesteydelsesdirektivets anvendelse i Tyskland, selvom det ikke var
gennemfart der

Sagen angik en tvist om et tysk udbud af tjenesteydelser pa arkitektom-
radet og det bygningstekniske omrade. Den tyske instans, som sagen ver-
serede for (VergabelberwachungsausschuR des Bundes), stillede et
spgrgsmal til EF-domstolen om anvendelsen af Tjenesteydelsesdirektivet.
Spergsmalet havde reference til det tyske organs kompetence i forbindel-
se med, at Tjenesteydelsesdirektivet ikke var gennemfart i Tyskland. EF-
domstolens besvarelse af spgrgsmalet kan have interesse i en generel EU-
retlig sammenhang (om borgerne kan paberabe sig ikke implementerede
direktivbestemmelser for nationale domstole mv.), men skgnnes uden in-
teresse set fra en dansk udbudsretlig synsvinkel.

Dommen indeholder endvidere en afgerelse om, at det tyske organ
kunne stille preejudicielle spgrgsmal til EF-domstolen. Ogsa denne del af
dommen skannes uden interesse set fra en dansk udbudsretlig synsvinkel.

EF-domstolens dom af 16. oktober 1997, sag C-304/96, Hera
Bygge- og anlagsdirektivets artikel 30, stk. 4, om unormalt lave bud skal
forstas efter ordlyden

En italiensk sundhedsmyndighed udbgd arbejdet med ombygning m.m.
af en bygning. | udbudsbekendtgarelsen var angivet, at kontrakten ville
blive tildelt den tilbudsgiver, hvis bud medfarte det hgjeste nedslag i for-
hold til en nzermere angivet grundpris. Det laveste tilbud 13 ca. 17 % un-
der grundprisen. Udbyderen afviste dette tilbud med den begrundelse, at
det var unormalt lavt, hvorefter udbyderen tildelte en anden tilbudsgiver
kontrakten. Dette var i overensstemmelse med en italiensk lov, hvorefter
tilbud pa offentlige bygge- og anleegskontrakter indtil 1. januar 1997 skul-
le udelukkes, hvis tilbudsprisen |a under en vis graense i forhold til de gv-
rige tilbudspriser.

Den tilbudsgiver, der havde afgivet det laveste bud, indbragte sagen
for en italiensk forvaltningsdomstol og gjorde geldende, at udbyderen
havde overtradt Bygge- og anlaegsdirektivets artikel 30, stk. 4. Denne be-
stemmelse foreskriver en bestemt procedure med hensyn til tilbud, der fo-
rekommer unormalt lave. Bestemmelsen indeholder en sarlig undtagelse
om, at udbyderen indtil udgangen af 1992 under visse betingelser ikke
behaver falge proceduren.

Den italienske forvaltningsdomstol spurgte EF-domstolen, om med-
lemsstaterne kan indfere midlertidige undtagelser med hensyn til et direk-
tivs ikrafttreeden i tilfeelde, hvor der allerede i direktivet er fastsat en frist
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til dette formal. EF-domstolen omformulerede spargsmalet til at ga ud pa,
om Bygge- og anlaegsdirektivets artikel 30, stk. 4, skal fortolkes saledes,
at det efter udgangen af 1992 er tilladt en ordregivende myndighed at af-
vise bud, der er unormalt lave, uden at faglge den procedure, der er fore-
skrevet i bestemmelsen.

Den italienske regering udtalte i et procesindleg, at det var ungdven-
digt at besvare forvaltningsdomstolens spargsmal som fglge af, at den ita-
lienske minister for offentlige arbejder i et cirkulere havde opfordret de
bergrte myndigheder til at fortolke den omtalte lov i overensstemmelse
med Bygge- og anlaegsdirektivet.

EF-domstolen antog imidlertid sagen til realitetsbehandling med hen-
visning til (noget sammentraengt), at det efter domstolens faste praksis
udelukkende tilkommer de nationale retsinstanser, for hvem en tvist er
indbragt, at vurdere, om en prajudiciel afgerelse fra domstolen er ngd-
vendig, og hvorefter en afvisning af et spargsmal fra en national retsin-
stans kun er mulig, hvis den gnskede fortolkning af feellesskabsretten sav-
ner enhver forbindelse med hovedsagen.

EF-domstolen henviste til en dom fra 1995 om den bestemmelse i det
tidligere bygge- og anlaegsdirektiv, der svarer til det nugaeldende direktivs
artikel 30, stk. 4. Domstolen henviste videre til, at den i den pagaldende
dom har udtalt, at den omtalte undtagelse i bestemmelsen kun kan anven-
des i tilfeelde, hvor den endelige ordretildeling finder sted inden udgangen
af 1992, og at der er tale om en midlertidig undtagelsesordning af excep-
tionel karakter, som ma fortolkes snavert.

EF-domstolen konkluderede herefter, at det efter udgangen af 1992 ik-
ke er tilladt for en ordregivende myndighed at afvise unormalt lave bud
uden at fglge den procedure, der foreskrives i Bygge- og anlegsdirekti-
vets artikel 30, stk. 4.

EF-domstolens dom af 18. december 1997, sag C-5/97, Ballast Nedam
Groep

Som dokumentation for egnethed kan der henvises til kvalifikationer hos
datterselskaber under forudsatning af bevis for, at der reelt rades over
kvalifikationerne

For at komme i betragtning ved udbud af offentlige belgiske bygge- og
anlegsarbejder skulle en tilbudsgiver veere forhandsgodkendt af den bel-
giske minister for offentlige arbejder. Pa et tidspunkt traf ministeren afgg-
relse om ikke at forny forhandsgodkendelsen af en hollandsk entreprengr.
Afgarelsen blev begrundet med, at den hollandske entreprengr var et hol-
dingselskab, der ikke selv udfarte entreprengrarbejder, og som til doku-
mentation for sine kvalifikationer henviste til arbejder udfert af dattersel-
skaber. Den hollandske entreprengr indbragte sagen for en belgisk for-
valtningsdomstol, der forelagde sagen for EF-domstolen.

Ved dom i sagen af 14. april 1994, sag C-389/92 (ligeledes benavnt
Ballast Nedam Groep), udtalte EF-domstolen bl.a. (lidt sammentraengt), at
det tidligere bygge- og anlaegsdirektiv skulle fortolkes saledes, at direkti-
vet tillader, at der ved bedgmmelsen af en godkendelsesansggning fra den
dominerende juridiske person i en koncern tages hensyn til kvalifikatio-
nerne hos de selskaber, der harer til koncernen, nar den dominerende juri-
diske person godtger, at den reelt disponerer over de ngdvendige kvalifi-
kationer hos de pagaldende selskaber. Domstolen bemarkede, at det til-
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kommer den nationale ret at tage stilling til, om det tilstreekkelige bevis i
denne henseende er fart.

Den belgiske forvaltningsdomstol stillede senere EF-domstolen et
spgrgsmal, om hvorvidt ordene i domstolens dom af 14. april 1994 »tilla-
der, at...der tages hensyn til« kvalifikationerne hos de gvrige selskaber i
koncernen, skal forstas saledes, at udbyderen er forpligtet til at tage hen-
syn til disse kvalifikationer.

Ved den her resumerede dom besvarede EF-domstolen dette spgrgsmal
bekraeftende.

Domstolens dom af 2. december 1999 i sagen Holst Italia, se resuméet
nedenfor, gar ud pa en lignende afgarelse med hensyn til Tjenesteydelses-
direktivet.

EF-domstolens dom af 15. januar 1998, sag C-44/96, Mannesmann
Anlagenbau (Strohal)

Om erhvervsdrivende aktieselskaber som ordregivere. EU-statte medfarer
ikke udbudspligt i sig selv

Den her refererede dom og EF-domstolens dom af 10. november 1998
i sagen BFI Holding (Arnhem) angik i vaesentlig grad det samme spgrgs-
mal, dvs. om der er udbudspligt for et offentligt ejet aktieselskab, der ba-
de udfarer offentlige serviceydelser og driver egentlig erhvervsmaessig
virksomhed. I begge sager besvarede domstolen spgrgsmalet bekraeftende.

En lignende afgerelse er EF-domstolens dom af 27. februar 2003,
Adolf Truley. | resuméet af denne dom er medtaget et indledende afsnit
om begrebet »offentligretligt organ« med et forsgg pa en terminologisk
forenkling.

Se ogsa EF-domstolens dom af 10. maj 2001 i sagen Agora og resumé-
et af denne dom nedenfor.

Den her resumerede dom drejede sig om faglgende:

Det gstrigske statstrykkeri er oprettet i henhold til lov og har til hoved-
formal at udfgre statslige trykningsopgaver som trykning af en lovtiden-
de, pas, karekort etc. Statstrykkeriet kan dog ogsa udgve anden trykkeri-
virksomhed og kan deltage i virksomheder. Statstrykkeriet er efter det fo-
religgende et aktieselskab.

Pa et tidspunkt erhvervede statstrykkeriet et andet aktieselskab. Dette
selskab stiftede endnu et aktieselskab, Strohal Rotationsdruck GesmbH
(Strohal Rotationsdruck), i hvilket det af statstrykkeriet ejede aktieselskab
har s& godt som hele aktiekapitalen. Statstrykkeriet ejer saledes reelt Stro-
hal Rotationsdruck, der har til formal at fremstille tryksager ved rotations-
tryk.

Der blev gjensynligt herefter taget skridt til et byggeri, der skulle rum-
me Strohal Rotationsdruck’s trykningsanlaeg. Det synes at fremga, at byg-
geriet blev finansieret af statstrykkeriet, og at det skete med EU-statte.

| forbindelse med byggeriet foretog statstrykkeriet et udbud af nogle
installationsarbejder. Senere tilkendegav statstrykkeriet, at Strohal Rota-
tionsdruck selv var ansvarlig for det pagaeldende udbud og aftaleindgael-
sen i henhold til det. Udbudet blev ikke foretaget som EU-udbud.

En gstrigsk virksomhed indklagede Strohal Rotationsdruck for et kla-
georgan og gjorde gjensynligt geeldende, at Strohal Rotationsdruck skulle
anses som ordregiver i henhold til Bygge- og anlaegsdirektivet, saledes at
det omtalte udbud skulle have varet gennemfgrt som EU-udbud.
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Klageorganet (Bundesvergabeamt) stillede EF-domstolen en raekke
spgrgsmal, der navnlig sigtede til, om statstrykkeriet og Strohal Rota-
tionsdruck skulle anses for ordregivende myndigheder i henhold til Byg-
ge- og anleegsdirektivet.

EF-domstolen udtalte (Klagenaevnets litrering):

1) Ad statstrykkeriet: Afgagrende for, om statstrykkeriet skulle anses
for en ordregivende myndighed i henhold til Bygge- og anlaegsdirektivet,
var om statstrykkeriet er et offentligretligt organ i medfer af direktivets
artikel 1, b. Statstrykkeriet opfyldt endvidere de tre betingelser, der stilles
i denne bestemmelse, og som skal vere opfyldt samtidig. Statstrykkeriet
var saledes oprettet til at imgdekomme almenhedens behov, dog ikke af
industriel og kommerciel karakter (farste betingelse). Det var uden betyd-
ning, at statstrykkeriet desuden kunne udgve andre former for virksom-
hed, og at imgdekommelsen af almenhedens behov udgjorde en relativt
ubetydelig del af statstrykkeriets virksomhed. Statstrykkeriet var desuden
en juridisk person (anden betingelse). Endvidere var statstrykkeriet un-
dergivet statens kontrol, ligesom staten havde aktiemajoriteten i statstryk-
keriet, og statstrykkeriet opfyldt saledes bestemmelsens tredje betingelse
om, at organet skal veere undergivet kontrol eller for mere end halvdelens
vedkommende vere finansieret af bl.a. staten m.m. Statstrykkeriet var
herefter en ordregivende myndighed i henhold til Bygge- og anlaegsdirek-
tivet.

2) Ad Strohal Rotationsdruck: Et selskab, der driver forretningsvirk-
somhed, og i hvilket en ordregivende myndighed ejer en majoritetsandel
af kapitalen, skal ikke anses for et offentligretligt organ i henhold til Byg-
ge- og anlegsdirektivets artikel 1, b, alene fordi selskabet er oprettet af
den ordregivende myndighed, eller fordi denne ordregivende myndighed
til selskabet overfarer midler fra aktiviteter, den udgver med henblik pa at
imgdekomme almenhedens behov, der ikke er af industriel eller kommer-
ciel karakter. Denne udtalelse ma skulle forstds saledes: Strohal Rota-
tionsdruck skulle ikke selv anses for en ordregivende myndighed i hen-
hold til Bygge- og anlegsdirektivet, fordi Strohal Rotationsdruck’s formal
ikke var at imgdekomme almenhedens behov, men alene gik ud pa at ud-
fare trykkeriopgaver generelt. Det var uden betydning, at statstrykkeriet
reelt ejede Strohal, og at statstrykkeriet finansierede Strohal Rotations-
druck's byggeri.

3) Ad statstrykkeriets overfgrelse af det omhandlede udbud til Strohal
Rotationsdruck: En bygge- og anlegskontrakt, der er omfattet af Bygge-
og anlegsdirektivet, er fortsat omfattet af direktivet, selvom den ordregi-
vende myndighed overdrager sine rettigheder og forpligtelser i henhold til
kontrakten til en ikke ordregivende myndighed. Domstolen henviste her-
ved til en formalsfortolkning af direktivet. Domstolen udtalte videre, at
der kun kan geres undtagelse fra det anfarte, hvis det godtgares, at kon-
trakten fra begyndelsen er omfattet af den ikke ordregivende myndigheds
formal, og at det tilkom det gstrigske klageorgan at tage stilling til, om
dette var godtgjort i sagen.

4) Ad den eventuelle betydning af, at byggeriet skete med EU-statte:
Artikel 7, stk. 1 i forordning 2081/93 (hvorefter de stattede foranstaltnin-
ger skal veere i overensstemmelse med traktaten, feellesskabets politikker
og reglerne for indgaelse for offentlige kontrakter m.m.) betyder ikke, at
modtagerne af stette skal underkaste sig klageprocedurerne i henhold til
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farste kontroldirektiv, nar de ikke selv er ordregivende myndigheder.
Denne besvarelse kan vel sasmmenfattes saledes, at det var uden betydning
for sagen, at byggeriet skete med EU-statte.

Retten i Fgrste instans' kendelse af 26. maj 1998, sag T-60/98 R,
Ecord Consortium mod Kommissionen

Tilbud modtaget efter tilbudsfristens udlgb som fglge af tilbuddets adres-
sering. lkke opseattende virkning for et sagsanleeg med hensyn til, om til-
buddet var indgivet rettidigt, da udbyderen klart havde angivet, hvem til-
buddet skulle sendes til, hvorfor der ikke forela »fumus boni juris«

Kommissionen iverksatte et begraenset udbud vedrgrende en tjeneste-
ydelse. | opfordringen til de praekvalificerede virksomheder om at afgive
tilbud angav Kommissionen, at tilbud skulle sendes til en konsulentvirk-
somhed pa en nermere angivet adresse, og at Kommissionen ikke matte
nevnes som adressat, idet dette kunne medfgre, at tilouddet ferst blev
modtaget efter tilbudsfristens udlgb.

Et konsortium, der afgav tilbud, sendte sit tiloud med angivelse af den
omtalte konsulentvirksomhed som adressat, men navnede ogsa Kommis-
sionen i adressatangivelsen. Som fglge af Kommissionens procedurer for
postmodtagelse medfarte dette, at tilbuddet forst blev modtaget af konsu-
lentvirksomheden efter tilbudsfristens udlgb. Kommissionen afviste der-
for tilbuddet som for sent indgivet.

Konsortiet anlagde derefter sag mod Kommissionen ved Retten i For-
ste Instans og pastod principalt Kommissionen tilpligtet at tage konsorti-
ets tilbud i betragtning. Konsortiet begeerede endvidere sagsanlaegget til-
lagt opsattende virkning, og kendelsen af 26. maj 1998 er Rettens afge-
relse af spgrgsmalet om opsattende virkning.

Retten tog ikke begaeringen om opsattende virkning til fglge med hen-
visning til, at der ikke foreld »fumus boni juris«', idet konsortiet ikke
havde fulgt angivelsen af, at Kommissionen ikke matte navnes som
adressat.

EF-domstolens dom af 17. september 1998, sag C-323/96, Kommissi-
onen mod Belgien
Det flamske parlament skulle overholde Bygge- og anleegsdirektivet

Sagen angik det sezrlige flamske parlaments opfarelse af en parla-
mentsbygning i Bruxelles.

Opfarelsen skete uden EU-udbud og uden overholdelse af reglerne for
tildeling af kontrakter i Bygge- og anlaegsdirektivet og det tidligere byg-
ge- og anlagsdirektiv 71/305 som andret ved direktiv 89/440. Endvidere
blev et enkelt arbejde tildelt ved udbud efter forhandling. Kommissionens
pastand gik ud pa, at EF-domstolen skulle fastsla, at disse forhold var i
strid med de navnte direktiver.

Belgien gjorde galdende, at overholdelse af direktiverne ikke havde
veeret ngdvendig og henviste til statte herfor til to anbringender: Dels at
byggeriet var omfattet af undtagelsesreglerne i Bygge- og anlaegsdirekti-
vets artikel 4 om beskyttelse af medlemsstaternes vasentlige interesser
m.m., dels (kort gengivet) at den belgiske forfatning ikke gav mulighed
for at paleegge det flamske parlament at fglge EU's udbudsregler.

! Dvs. en rgg af god ret, alts& sandsynlighed for, at sagsanlaegget var berettiget.
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Med hensyn til det forste af de naevnte anbringender udtalte EF-
domstolen, at der intet var fremkommet til stgtte for det, og at anbringen-
det herefter ikke kunne tages til falge. Med hensyn til det andet anbrin-
gende henviste domstolen til sin faste praksis, hvorefter en medlemsstat
ikke kan paberabe sig forhold i sin nationale retsorden til statte for mang-
lende overholdelse af et direktiv. Dette anbringende kunne derfor heller
ikke tages til falge.

EF-domstolen demte herefter Belgien i overensstemmelse med Kom-
missionens pastand.

EF-domstolens dom af 24. september 1998, sag C-76/97, Tdgel
Tjenesteydelsesdirektivets henvisning til CPC-nomenklaturen er bindende.
Udrykningskersel m.m. er omfattet af bade bilag | A og bilag | B til direk-
tivet og dermed af direktivets artikel 10. Skannes i gvrigt uden interesse set
fra en dansk udbudsretlig synsvinkel

Sagen angik en klage fra en gstrigsk vognmand over, at en socialfor-
sikringsinstitution ikke havde foretaget EU-udbud af sygetransport. Det
gstrigske klageorgan (Bundesvergabeamt), der behandlede sagen, stillede
en reekke spargsmal til EF-domstolen.

Nogle af spergsmalene havde reference til det gstrigske klageorgans
kompetence i forbindelse med, at Tjenesteydelsesdirektivet ikke var gen-
nemfert rettidigt i @strig. EF-domstolens besvarelse af de pagealdende
spgrgsmal kan have interesse i en generel EU-retlig sammenhang (om
borgerne kan paberabe sig ikke implementerede direktivbestemmelser for
nationale domstole mv.), men skannes uden interesse set fra en dansk ud-
budsretlig synsvinkel.

Det gstrigske klageorgan spurgte endvidere, om udrykningskarsel og
sygetransport ledsaget af en redder hgrer under Tjenesteydelsesdirektivets
bilag I A, kategori 2 (Landtransport, CPC-referencenummer 712) eller bi-
lag | B, kategori 25 (Sundheds- og socialvaesen, CPC-referencenummer
93). Den omtalte kategorisering er afggrende for, om der er udbudspligt,
Jf. direktivets afsnit 11.

EF-domstolen henviste til, at det af preeamblen til Tjenesteydelsesdi-
rektivet fremgar, at henvisningen til CPC-nomenklaturen i direktivets bi-
lag I A og | B er bindende. Domstolen henviste videre til, at CPC-referen-
cenummer 93 klart udelukkende vedrerer de leegelige aspekter af sund-
hedsvasnet, og at dette referencenummer ikke omfatter landtransport i
forbindelse hermed, hvilket er omfattet af CPC-referencenummer 712.

Domstolen konkluderede herefter, at udrykningskarsel og sygetrans-
port ledsaget af en redder hgrer under begge kategorier, dvs. bade under
bilag I A, kategori 2, og bilag I B, kategori 25, saledes at en aftale om sa-
danne tjenesteydelser er omfattet af direktivets artikel 10 (hvorefter den
indbyrdes verdirelation er afgerende ved aftaler om tjenesteydelser, der
omfatter begge bilag).
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EF-domstolens dom af 24. september 1998, sag C-111/97, EvoBus
Austria
Om et gstrigsk klageorgans kompetence. Er uden interesse set fra en dansk
udbudsretlig synsvinkel

Sagen angik en klage over et gstrigsk trafikselskabs administration af
et udbud om indkeb af busser. Det gstrigske klageorgan (Bundesverga-
beamt), der behandlede sagen, stillede nogle spargsmal til EF-domstolen.

Spergsmalene havde udelukkende reference til det gstrigske klageor-
gans kompetence i forbindelse med, at andet kontroldirektiv, direktiv
92/13, ikke var gennemfart rettidigt i @strig. EF-domstolens besvarelse af
spgrgsmalene kan have interesse i en generel EU-retlig sammenhzang (om
borgerne kan paberabe sig ikke implementerede direktivbestemmelser for
nationale domstole mv.), men skennes uden interesse set fra en dansk ud-
budsretlig synsvinkel.

EF-domstolens dom af 10. november 1998, sag C-360/96, BFI Holding
(ofte kaldet Arnhem el. lign.)

Et erhvervsdrivende organ kan opfylde kriteriet om »almenhedens behov.
Koncerndeltageres status som offentligretlige organer skal vurderes ser-
skilt. En slags obiter dictum om koncessionsbegrebet

Den her refererede dom og EF-domstolens dom af 15. januar 1998 i
sagen Mannesmann Anlagenbau (Strohal) angik i veesentlig grad det
samme spgrgsmal, dvs. om der er udbudspligt for et offentligt ejet aktie-
selskab, der bade udfarer offentlige serviceydelser og driver egentlig er-
hvervsmassig virksomhed. | begge sager besvarede domstolen spgrgsma-
let bekraeftende.

En lignende afgerelse er EF-domstolens dom af 27. februar 2003,
Adolf Truley. | resuméet af denne dom er medtaget et indledende afsnit
om begrebet »offentligretligt organ« med et forsgg pa en terminologisk
forenkling.

Se ogsa EF-domstolens dom af 10. maj 2001 i sagen Agora og resumé-
et af denne dom nedenfor.

Den her resumerede dom er yderst udfarlig, og nedenstaende resumé
har ngdvendigvis mattet udformes som en sardeles sammentrengt gen-
givelse. Realiteten synes dog relativt enkel, se slutningen af resuméet.

To hollandske kommuner stiftede et aktieselskab, der fik til formal at
udfere affaldsindsamling og renholdelse af veje m.m. til imgdekommelse
af almenhedens behov. Samtidig indgik de to kommuner aftaler med ak-
tieselskabet om udferelsen af affaldsindsamlingen m.m. i kommunerne,
saledes at kommunerne betalte aktieselskabet vederlag herfor. De to kom-
muners overdragelse af de pagaldende opgaver til aktieselskabet medfar-
te en eneret for dette til at udfgre opgaverne i kommunerne og blev i afta-
lerne benavnt koncessioner.

Ifalge vedtegterne kunne aktieselskabets aktionarer kun vare offent-
ligretlige juridiske personer o.l., og de to kommuner skulle have flertal i
bestyrelsen. Det synes imidlertid at fremga, at aktieselskabet skulle drive
egentlig erhvervsvirksomhed inden for sit formal. Aktieselskabet blev se-
nere organiseret som del af en koncern med et holdingselskab og to aktie-
selskaber.

En virksomhed, der udferer indsamling af affald, anlagde sag mod de
to kommuner ved en hollandsk domstol og gjorde gealdende, at kommu-
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nernes overdragelse af indsamling af affald m.m. til aktieselskabet skulle
have veeret i EU-udbud i henhold til Tjenesteydelsesdirektivet. Den hol-
landske domstol forelagde sagen for EF-domstolen.

Sagens centrale spargsmal var, om aktieselskabet skulle anses for en
ordregivende myndighed i henhold til Tjenesteydelsesdirektivet artikel 1,
b, idet det i sa fald ville falge af direktivets artikel 6, at kommunernes
overdragelse af opgaverne til aktieselskabet ikke kreevede EU-udbud. Ef-
ter artikel 6 kraever indgaelse af aftaler om tjenesteydelser med en ordre-
givende myndighed nemlig ikke EU-udbud, hvis overdragelsen sker pa
grundlag af en eneret og i overensstemmelse med love eller administrati-
ve bestemmelser, der er forenelige med traktaten. Sagens problem var for
sa vidt det omvendte af, hvad der er saedvanligt i tvister om udbudspligt
efter EU's udbudsdirektiver. Hvis aktieselskabet var en ordregivende
myndighed, kraevede overdragelsen af de omhandlede opgaver til selska-
bet ikke forudgaende EU-udbud. (Derimod var aktieselskabet i sa fald na-
turligvis selv omfattet af udbudspligten i henhold til udbudsdirektiverne.)

Afgarende for, om aktieselskabet var en ordregivende myndighed efter
artikel 1, b, var om aktieselskabet skulle anses for et offentligretligt organ
i henhold til bestemmelsens andet led. Afggrende i denne henseende var
endvidere, om aktieselskabet opfyldt kriteriet om, at opgaven skal vere at
imgdekomme almenhedens behov, idet de gvrige kriterier var opfyldt.
Det, der gav den hollandske domstol anledning til tvivl, var ordene »dog
ikke pa det erhvervs- og forretningsmassige omrade« i den pagealdende
setning i artikel 1, b, gjensynligt fordi aktieselskabet havde til formal at
drive erhvervsmaessig virksomhed. Den hollandske domstol stillede der-
for EF-domstolen en langere reekke spargsmal, der alle havde reference
til de naevnte ord i artikel 1, b.

EF-domstolen udtalte (Klagenavnets litrering):

1) I anledning af, at Frankrig under sagen havde gjort geeldende, at der
ikke var udbudspligt, fordi de to kommuners overdragelse af opgaver til
aktieselskabet var koncessioner: Domstolen beskaftigede sig ikke naerme-
re med spgrgsmalet, da aktieselskabets vederlag for udferelse af opgaver-
ne bestod alene i en pris og ikke i retten til at udfere tjenesteydelsen. Den
pageldende udtalelse i dommen forekommer uklar, men skal tilsynela-
dende forstas som en slags »allerede fordi«-afggrelse af indhold nogen-
lunde saledes: Det var dbenbart, at der ikke var tale om koncessioner, og
domstolen havde herefter ikke anledning til at tage stilling til det ngjagti-
ge indhold af koncessionsbegrebet eller til, om Tjenesteydelsesdirektivet
kan omfatte koncessioner.

2) Den omtalte sztning i direktivets artikel 1, b skal fortolkes sadan, at
feellesskabslovgiver har sondret mellem almenhedens behov, dog ikke pa
det erhvervs- og forretningsmaessige omrade, pa den ene side, og almen-
hedens behov pa det erhvervs- og forretningsmaessige omrade pa den an-
den side. Dette ma efter sasmmenhangen skulle forstas saledes: Kriteriet
om, at opgaven skal veere at imgdekomme almenhedens behov, kan op-
fyldes af et organ, der driver erhvervsmeessig virksomhed. Et sadant or-
gan kan altsa godt vaere et offentligretligt organ og dermed ordregiver i
henhold til artikel 1, b.

3) Begrebet almenhedens behov, dog ikke pa det erhvervs- og forret-
ningsmaessige omrade, udelukker ikke behov, som imgdekommes eller
kan imgdekommes af private virksomheder. Dette ma efter sammenhaen-
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gen skulle forstas saledes: Et organ, der driver erhvervsmassig virksom-
hed, kan godt veere et offentligretligt organ og dermed ordregiver i hen-
hold til direktivets artikel 1, b, selvom der optraeder private akterer inden
for samme erhvervsmaessige omrade.

4) Det er ikke afgerende for, om et organ er et offentligretligt organ i
henhold til den omhandlede regel i artikel 1, b, hvilket omfang imgde-
kommelsen af almenhedens behov, dog ikke pa det erhvervs- og forret-
ningsmassige omrade, har inden for organets virksomhed. Dette ma efter
sammenhangen skulle forstas saledes: Et organ, der driver erhvervsmas-
sig virksomhed, kan opfylde kriteriet om at imgdekomme almenhedens
behov, blot det pagazldende organ ikke udelukkende optrader er-
hvervsmaessigt.

5) Det er ligeledes uden betydning, om den erhvervsmaessige virksom-
hed udeves af en serskilt juridisk person, der tilhgrer samme gruppe eller
»koncern« som organet. Det spgrgsmal, som denne udtalelse var svar pa,
sigtede tilsyneladende til organiseringen af det omtalte aktieselskab som
en del af en koncern med et holdingselskab. Udtalelsen ma skulle forstas
saledes: Et organ, der er et offentligretligt organ i henhold til artikel 1, b,
er stadig et offentligretligt organ, selvom et selskab inden for samme kon-
cern udgver erhvervsmassig virksomhed. Domstolen tilfgjede, at det for-
hold, at et selskab i en koncern er et offentligretligt organ, omvendt ikke i
sig selv medfarer, at de gvrige deltagere i koncernen ogsa skal anses for
offentligretlige organer, og domstolen henviste herved til dommen af 15.
januar 1998, Mannesmann Anlagenbau (Strohal), se resuméet af denne
dom ovenfor. Domstolen understregede saledes, at koncerndeltageres
eventuelle status som offentligretlige organer skal vurderes sarskilt for
hver koncerndeltager.

6) Spgrgsmalet, om der er tale om almenhedens behov, dog ikke pa det
erhvervs- og forretningsmaessige omrade, skal vurderes objektivt, saledes
at den retlige form er uden betydning. Det spgrgsmal, som denne udtalel-
se var svar pa, sigtede tilsyneladende til, at kommunernes overdragelse af
opgaver til aktieselskabet ikke havde udtrykkelig hjemmel i den holland-
ske lovgivning.

Dommen virker umiddelbart serdeles indviklet og vanskeligt forstaelig
og er navnlig kompliceret af, at den hollandske domstols spargsmal og
EF-domstolens svar i overensstemmelse med praksis er formuleret ab-
strakt.

Afgarelsens hovedlinjer synes dog enkle nok: Det omtalte aktieselskab
var et offentligretligt organ og dermed en ordregivende myndighed, fordi
det havde til opgave at imgdekomme almenhedens behov, og fordi det ik-
ke udelukkende drev erhvervsmassig virksomhed.

Det fremgar, at EF-domstolen ved sin vurdering af sagen anlagde en
formalsfortolkning i relation til udbudsreglernes formal, saledes som det
er domstolens praksis.

EF-domstolens dom af 17. december 1998, sag C-306/97, Connemara
Machine Turf
Et aktieselskab oprettet af staten og under veesentlig kontrol af staten var
en ordregivende myndighed

Et irsk aktieselskab, der i sagen benavnes Skovkontoret, udbgd i 1994
indkgb af ggdningsstoffer uden udbudsbekendtgerelse i EF-Tidende. En
forbigaet tilbudsgiver anlagde sag mod Skovkontoret ved en irsk domstol
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og gjorde geeldende, at indkegbet skulle have veeret udbudt efter det tidli-
gere indkgbsdirektiv, direktiv 77/62 med senere &ndringer. Det afggrende
for sagen var, om Skovkontoret skulle anses for en ordregivende myndig-
hed.

Skovkontoret er oprettet af den irske stat og har til formal at drive
skovbrug og opretholde og vedligeholde en skovbrugsindustri m.m. Skov-
kontoret driver endvidere et antal nationalparker. Skovkontorets ledelse
udnaevnes af staten, og statens regler om aflgnning og arbejdsbetingelser
geelder for Skovkontorets medarbejdere. Staten har instruktionsbefgjelser
over for Skovkontoret i neermere bestemt omfang, og visse af Skovkonto-
rets dispositioner skal godkendes af staten.

Den irske domstol spurgte EF-domstolen, om Skovkontoret skal anses
for en ordregivende myndighed i henhold til det tidligere indkgbsdirektiv
og i henhold til det geeldende indkgbsdirektiv.

Med hensyn til det tidligere indkegbsdirektiv var det afggrende, om
Skovkontoret skulle anses for at »svare til« en offentligretlig juridisk per-
son i medfgr af dette direktivs artikel 1, b. I et bilag til direktivet var for
Irlands vedkommende angivet, at bestemmelsen omfattede »andre offent-
lige myndigheder, hvis offentlige indkgbsaftaler er undergivet statens
kontrol«.

EF-domstolen udtalte:

Sagen kunne kun hgre under det tidligere indkabsdirektiv, da udbudet
var foretaget og kontrakten var tildelt for fristen for gennemfarelse af det
nugaldende indkebsdirektiv. Domstolen skulle derfor kun svare pa, om
Skovkontoret var en ordregivende myndighed i henhold til det tidligere
indkgbsdirektiv.

Samordningen pa falleskabsniveau af fremgangsmaderne ved offentli-
ge indkeb har til formal at fjerne hindringerne for varernes frie beveege-
lighed, og for at give dette princip fuld virkning skal begrebet ordregi-
vende myndighed fortolkes formalsbestemt. Den irske stat har som falge
af sine befgjelser over for Skovkontoret mulighed for at kontrollere
Skovkontorets gkonomiske aktivitet. Selvom ingen bestemmelser udtryk-
keligt fastsetter, at den statslige kontrol specifikt omfatter indkeb, kan
staten i det mindste indirekte udgve en sadan kontrol.

Skovkontoret skulle herefter anses for at veere en offentlig myndighed,
hvis offentlige indkgbsaftaler er undergivet statens kontrol, jf. den oven-
for navnte angivelse for Irlands vedkommende i et bilag til direktivet, og
Skovkontoret var derfor en ordregivende myndighed i henhold til det tid-
ligere indkabsdirektiv.

Selvom domstolen ikke tog stilling til, om Skovkontoret er en ordregi-
vende myndighed efter det nugaldende indkgbsdirektiv, synes det aben-
bart, at Skovkontoret er en ordregivende myndighed i henhold til dette di-
rektivs artikel 1, b.

Ved dom afsagt samme dag i sagen C-353/96, Kommissionen mod Ir-
land, blev Irland demt i sagens anledning for ikke at have overholdt det
tidligere indkebsdirektiv, se resuméet straks nedenfor.

17



Klagenavnet for Udbud

EF-domstolens dom af 17. december 1998, sag C-353/96, Kommissio-
nen mod Irland
Statueret, at Irland havde tilsidesat det tidligere indkebsdirektiv som fglge
af, at en ordregivende myndighed ikke havde udbudt et indkab

Sagen angik det udbud, som er omhandlet i EF-domstolens dom af 17.
december 1998 i sagen C-306/97, Connemara Machine Turf, se resuméet
umiddelbart ovenfor.

Ved den her resumerede dom blev Irland i sagens anledning demt for
ikke at have overholdt det tidligere indkgbsdirektiv.

EF-domstolens dom af 4. februar 1999, sag C-103/97, Josef Kol-
lensperger
Statueret, at et bestemt gstrigsk organ er en ret. Er uden interesse set fra en
dansk synsvinkel

Statueret, at det gstrigske organ Tiroler Landesvergabeamt er en ret i
henseende til traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF) og farste kontrol-
direktiv. Er uden interesse set fra en dansk udbudsretlig synsvinkel.

EF-domstolens dom af 4. marts 1999, sag C-258/97, Hospital Inge-
nieure Krankenhaustechnik Planings-Gesellschaft

Forskellige spargsmal vedrarende Tjenesteydelsesdirektivet. Uden interes-
se set fra en dansk udbudsretlig synsvinkel

Sagen angik en klage over et udbud af tjenesteydelser vedrgrende tek-
nisk radgivning m.m. ved opferelsen af et bgrnehospital i @strig. Den
gstrigske forvaltningsdomstol, der behandlede klagesagen, stillede for-
skellige spargsmal til EF-domstolen.

Spergsmalene havde navnlig reference til den gstrigske lovgivning om
offentlige udbud i forbindelse med, at Tjenesteydelsesdirektivet ikke var
gennemfart rettidigt i @strig. EF-domstolens besvarelse af de pagaldende
spgrgsmal kan have interesse i en generel EU-retlig sammenhang (om
borgerne kan paberabe sig ikke implementerede direktivbestemmelser for
nationale domstole mv.), men skannes uden interesse set fra en dansk ud-
budsretlig synsvinkel.

Et spgrgsmal, om de omhandlede tjenesteydelser var omfattet af Tje-
nesteydelsesdirektivet, blev besvaret med, at det var abenbart, at de var
det. Heller ikke pa dette punkt har dommen interesse set fra en dansk ud-
budsretlig synsvinkel, da forholdet ogsa i Danmark ville blive anset for
abenbart.

EF-domstolens dom af 19. maj 1999, sag C-225/97, Kommissionen
mod Frankrig

Statueret, at Frankrig pa nogle punkter ikke havde gennemfert andet kon-
troldirektiv behgrigt

Statueret, at Frankrig ikke havde gennemfgrt andet kontroldirektiv,
direktiv 92/13, behgrigt pa nogle punkter. Det drejede sig om den attesta-
tionsordning, der er foreskrevet i direktivets kapitel 2, og om den forligs-
procedure, der er omtalt i direktivets kapitel 4.

Efter direktivets artikel 2, stk. 1, kan medlemslandene ved direktivets
gennemforelse veelge mellem forskellige foranstaltninger. Frankrig har
valgt at indfgre de foranstaltninger, der er naevnt i bestemmelsens litra c,
dvs. bl.a. at det paleegges udbyderen at betale erstatning i stedet for at an-
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nullation af udbyderens beslutninger.? Kommissionen gjorde galdende, at
den franske gennemfarelse af direktivet var utilstreekkelig pa dette punkt,
men fik ikke medhold.

EF-domstolens dom af 16. september 1999, sag C-27/98, Metalmecca-
nica Fracasso og Leitschutz Handel und Montage
Udbyder var ikke forpligtet til at tildele den eneste tilbudsgiver kontrakten

En gstrigsk ordregivende myndighed udbgd efter Bygge- og anlaegsdi-
rektivet opseatning af et autovaern pa en motorvej. Der indkom fire tilbud.
Udbyderen forkastede tre af tiloudene af forskellige grunde og annullere-
de derefter udbudet, fordi man havde bestemt sig til en &ndret udfarelse
af autoveernet. Under en klagesag for klageorganet Bundesvergabeamt be-
stred den tilbudsgiver, hvis tilbud ikke var blevet forkastet, dvs. den ene-
ste resterende tilbudsgiver, berettigelsen af annullationen af udbudet.

Efter en bestemmelse i den gstrigske lovgivning om offentlige kontrak-
ter kan et udbud tilbagekaldes, nar der efter forkastelse af tiloud kun re-
sterer én tilbudsgiver, og udbyderens annullation af udbudet havde efter
det foreliggende hjemmel i denne bestemmelse. Bundesvergabeamt stille-
de imidlertid EF-domstolen et spgrgsmal, der sigtede til, om den pagel-
dende bestemmelse er i overensstemmelse med Bygge- og anlegsdirekti-
vets artikel 18, stk. 1 (om tildeling af ordrer efter udelukkelse af tilbuds-
givere, der ikke opfylder betingelserne med hensyn til gkonomisk, finan-
siel og teknisk formaen).

EF-domstolen udtalte (Klagenavnets litrering, noget sammentraengt):

1) Der kan ikke af Bygge- og anlagsdirektivet udledes nogen forplig-
telse til at indga kontrakten i tilfeelde, hvor der kun er én egnet tilbudsgi-
ver. En ordregivende myndigheds befgjelse til at undlade at tildele en ud-
budt kontrakt eller til at ggre udbudsproceduren om er endvidere ikke ef-
ter direktivet er betinget af, at der foreligger veaegtige grunde eller undta-
gelsestilfeelde. Direktivets formal gar ud pa at udvikle en effektiv konkur-
rence og at satte de ordregivende myndigheder i stand til at sammenligne
forskellige bud og acceptere det mest fordelagtige bud, og nar der kun er
ét bud tilbage, er den ordregivende myndighed ikke i stand til at sammen-
ligne priser m.m. Domstolen konkluderede, at en ordregivende myndig-
hed ikke er forpligtet til at tildele ordren til den eneste bydende, der er
blevet anset for egnet.

2) Direktivets artikel 18, stk. 1, kan paberabes af borgerne for de nati-
onale domstole. Denne udtalelse kan have interesse i en generel EU-retlig
sammenhang, men er en selvfelgelighed set fra en dansk udbudsretlig.
synsvinkel.

Efter Klagenavnet for Udbuds praksis kan et EU-udbud kun annulle-
res, hvis der foreligger en saglig grund. Den under punkt 1) refererede ud-
talelse fra domstolen om, at en ordregivers undladelse af at indga kontrakt
m.m. ikke er betinget af veegtige grunde o.l., kunne efter formuleringen
ses som udtryk for, at denne praksis er af tvivisom holdbarhed. Udtalelsen
skal dog utvivisomt forstas pa baggrund af omstendighederne i den kon-
krete sag og synes reelt at veere i god overensstemmelse med den omtalte
praksis hos Klagenavnet. Domstolens udtalelser under punkt 1) gar i vir-

2 Danmark har valgt at gennemfare de foranstaltninger, der navnes i bestemmelsens litra
aog b, dvs. bl.a. at give mulighed for annullation af udbyderens beslutninger.
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keligheden pa, at udbyderens annullation af udbudet og iveerksattelse af
nyt udbud var sagligt begrundet i de baerende hensyn bag EU's udbudsreg-
ler.

EF-domstolens dom af 28. oktober 1999, sag C-81/98, Alcatel Austria
mfl.

I henhold til ferste kontroldirektiv skal der vaere mulighed for at fa tilde-
lingsbeslutningen annulleret

Sagen angik en klage over et udbud efter Indkgbsdirektivet af et edb-
system ved det gstrigske motorvejsnet. Klagesagen verserede for det
gstrigske klageorgan Bundesvergabeamt.

Bundesvergabeamt stillede tre spegrgsmal til EF-domstolen om anven-
delsen af farste kontroldirektiv, direktiv 89/665. Disse spargsmal havde
reference til Bundesvergabeamt's kompetence i henhold den gstrigske
lovgivning og farste kontroldirektiv. Sagens hovedproblem kan tilsynela-
dende sammenfattes saledes:

Efter den gstrigske lovgivning kunne Bundesvergabeamt kun annulle-
re® afgarelser fra en ordregivende myndighed, indtil denne havde meddelt
et sakaldt tilslag (»Zuschlag«). Ved begrebet tilslag forstas tilsyneladende
en skriftlig og offentliggjort (?) meddelelse om, hvilken tilbudsgiver, der
vil fa tildelt kontrakten. Tilslag blev i praksis meddelt i forbindelse med
kontraktsindgaelsen og kom derfor farst til de andre tilbudsgiveres kund-
skab efter denne, hvilket gjensynlig havde til konsekvens, at Bundesver-
gabeamt typisk var afskaret fra at annullere selve beslutningen om tilslag.

EF-domstolen udtalte:

Ad spgrgsmal 1 (lidt sammentraengt): Artikel 2, stk. 1, a og b, sam-
menholdt med artikel 2, stk. 6, i farste kontroldirektiv skal forstas saledes,
at medlemsstaterne er forpligtet til at indfare en klageprocedure, hvorefter
klageren kan fa ordregiverens beslutning om, med hvem der skal indgas
kontrakt, kendt ugyldig.

Ad spargsmal 2 og 3: Refereres ikke, da disse spargsmal og besvarel-
sen udelukkende ses at have reference til Bundesvergabeamt's kompeten-
ce.

EF-domstolens dom af 28. oktober 1999, sag C-328/96, Kommissionen
mod dJstrig
Statueret, at @strig havde overtradt Bygge- og anlegsdirektivet, farste
kontroldirektiv og traktatens artikel 30 (nu 28) ved et offentligt byggeri
Statueret, at Bygge- og anlaegsdirektivet, farste kontroldirektiv 89/665
samt traktatens artikel 30 (nu artikel 28 EF, om forbud mod kvantitative
indfarselsrestriktioner m.m.) var overtradt i forbindelse med et stort of-
fentligt gstrigsk byggeri.
Sagen angik farst og fremmest en raeekke formelle spargsmal, der sken-
nes uden interesse for forstaelsen af EU's udbudsregler.

® | den danske udgave af dommen »tilsidesatte som ugyldige», i den tyske udgave
»nichtig erklaren«.
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EF-domstolens dom af 18. november 1999, sag C-107/98, Teckal
Indkgbsaftale med en feelleskommunal sammenslutning skulle udbydes efter
Indkgbsdirektivet

I henhold til en italiensk lovgivning om offentlige virksomheder havde
et antal kommuner oprettet et konsortium, hvis formal var at sta for pro-
duktion og forvaltning af varmeforsyning m.m. Konsortiet var en selv-
steendig juridisk person. Dets gverste organ var et repraesentantskab be-
staende af repraesentanter for kommunerne, men bestyrelsen og direktaren
var ikke ansvarlige over direkte over for kommunerne. Konsortiet skulle
have balance pa budgettet og drive gkonomisk forsvarlig virksomhed og
skulle forrente den kapital, som kommunerne havde indskudt i det. Et
eventuelt overskud skulle fordeles mellem kommunerne eller indga i et
reservefond eller geninvesteres.

En af de deltagende kommuner indgik uden udbud aftale med konsor-
tiet om drift og vedligeholdelse af varmeanlaeg og levering af braeendsel til
forskellige kommunale bygninger. Et italiensk firma, der driver virksom-
hed med vedligeholdelse af varmeanlag og levering af fyringsolie, anlag-
de sag mod kommunen ved en italiensk forvaltningsdomstol og gjorde
geeldende, at den omtalte aftale skulle have veeret udbudt i henhold til
EU’s udbudsdirektiver.

Den italienske forvaltningsdomstol forelagde sagen for EF-domstolen.
Forvaltningsdomstolen bemerkede herved, at den fandt det vanskeligt at
afgere, om sagen hgrte under Indkebsdirektivet eller Tjenesteydelsesdi-
rektivet, men at den ikke kunne udelukke, at Tjenesteydelsesdirektivets
artikel 6 fandt anvendelse. (Efter denne bestemmelse finder udbudspligten
under visse forudsatninger ikke anvendelse pa tjenesteydelsesaftaler, der
tildeles et organ, som selv er ordregivende myndighed). Forvaltnings-
domstolen bad derfor EF-domstolen fortolke Tjenesteydelsesdirektivets
artikel 6.

EF-domstolen omformulerede spargsmalet til at ga ud pa (kort gengi-
vet), om EU's udbudsregler finder anvendelse, nar en ordregiver under de
foreliggende omstendigheder overdrager en opgave til en sammenslut-
ning, som ordregiveren selv deltager i.

EF-domstolen udtalte (Klagenavnets litrering):

1) Det relevante direktiv var Indkebsdirektivet, da veerdien af det, der
skulle leveres, var stgrre end tjenesteydelserne

2) Indkebsdirektivet indeholder ikke en regel svarende til Tjeneste-
ydelsesdirektivets artikel 6, og Indkebsdirektivet finder anvendelse, nar
en ordregivende myndighed vil indga en gensidigt bebyrdende skriftlig
aftale med en institution, der formelt er forskellig fra den, om levering af
varer. Det er uden betydning, om den péageldende institution selv er en
ordregivende myndighed.

3) Ogsa den pagaldende institution skal foretage EU-udbud, hvis den
selv er en ordregivende myndighed (preemis 45).
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EF-domstolens dom af 18. november 1999, sag C-275/98, Unitron
Scandinavia og 3-S

Det danske Klagenaevn for Udbud kan stille prejudicielle spargsmal til EF-
domstolen. Om forstaelsen af indkebsdirektivets artikel 2, stk. 2. Traktatens
forbud mod forskelsbehandling pa grundlag af nationalitet medfgrer en
gennemsigtighedsforpligtelse

Sagen angik Indkgbsdirektivets artikel 2, stk. 2. Denne bestemmelse
gar (lidt sasmmentraengt) ud pa: En ordregivende myndighed, der giver en
ikke ordregivende myndighed ret eller eneret til at udfare tjenesteydelser,
skal foreskrive, at det pageeldende organ ved indgaelse af indkgbsaftaler
respekterer princippet om forbud mod forskelsbehandling pa grundlag af
nationalitet.

Det danske Klagenavn for Udbud stillede nogle spgrgsmal til EF-
domstolen om den navnte bestemmelse, og EF-domstolen udtalte (Kla-
genavnet litrering):

1) Det danske Klagenaevn for Udbud er en ret i henseende til traktatens
artikel 177 (nu artikel 234 EF), dvs. at Klagenavnet for Udbud kan stille
preejudicielle spargsmal til EF-domstolen.

2) Indkebsdirektivets artikel 2, stk. 2, har selvsteendig betydning i for-
hold til Tjenesteydelsesdirektivet.

3) Den ordregivende myndighed kan ikke kraeve, at organet med
ret/eneret til at udfare tjenesteydelser falger Indkgbsdirektivets udbuds-
procedurer ved indkgb af varer. Den ordregivende myndighed skal der-
imod kraeve, at organet respekterer princippet om forbud mod forskels-
behandling pa grundlag af nationalitet.

4) Det navnte princip ma ikke fortolkes indskraenkende. Dette indebae-
rer navnlig en gennemsigtighedsforpligtelse med henblik pa, at den ordre-
givende myndighed kan konstatere, at princippet overholdes.

De sidste bemarkninger synes at vaere udtryk for en generel holdning i
retning af gget anvendelse af traktatens grundleeggende principper pa ud-
bud, der ikke er omfattet af udbudspligten i henhold til udbudsdirektiver-
ne, herunder en holdning om, at traktatens grundleeggende principper kan
medfare en form for udbudspligt i sig selv. Holdningen uddybedes i EF-
domstolens dom af 7. december 2000, Teleaustria og Telefonadress, i
hvilken der ogsa henvises til den her refererede dom.

EF-domstolens dom af 2. december 1999, sag C-176/98, Holst Italia
Som dokumentation for egnethed kan der henvises til ressourcer hos andre
under forudsaetning af bevis for, at der virkelig rades over disse ressourcer

En italiensk kommune udbgd i henhold til Tjenestydelsesdirektivet
driften af rensningsanleeg og kloakrensning. Tildelingskriteriet var det
gkonomisk mest fordelagtige bud. I udbudsbekendtgarelsen var anfart, at
interesserede virksomheder skulle fremleegge dokumentation bl.a. for at
have drevet et rensningsanlag inden for de sidste tre ar.

En af tiloudsgiverne var et tysk aktieselskab, der var stiftet af nogle ty-
ske selskaber m.m. med henblik pa at satte disse i stand til at indga kon-
trakter om indsamling og behandling af vand i udlandet. Det tyske aktie-
selskab havde ikke drevet et rensningsanleg inden for de sidste tre ar og
fremlagde i stedet som dokumentation for sin egnethed forskellige oplys-
ninger om en af stifterne, en tysk offentlig sammenslutning.

Udbyderen indgik kontrakt med det tyske aktieselskab, og en forbigaet
tilbudsgiver anlagde sag mod kommunen ved en italiensk forvaltnings-
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domstol med pastand om annullation af tildelingsbeslutningen. Den forbi-
gaede tilbudsgiver stgttede pastanden pa, at det tyske aktieselskab ikke
havde fremlagt den kraevede dokumentation. Forvaltningsdomstolen fore-
lagde sagen for EF-domstolen.

EF-domstolen henviste til Tjenesteydelsesdirektivets artikel 31, stk. 3,
og artikel 32, stk. 2, ¢ (henholdsvis om, at en tjenesteyders gkonomiske
og finansielle formaen kan godtgares ved ethvert dokument, som udbyde-
ren finder egnet, og om at den tekniske formaen bl.a. kan godtgeres ved
oplysning om de involverede teknikere m.m., uanset om de harer til tjene-
steyderens virksomhed).

EF-domstolen udtalte videre: Det fglger af de naevnte bestemmelsers
formal og ordlyd, at ingen kan udelukkes fra deltagelse i en udbudsproce-
dure alene med den begrundelse, at han agter at benytte ressourcer, som
tilhgrer en eller flere andre juridiske personer. En tjenesteyder, der ikke
selv opfylder mindstekravene for deltagelse i et udbud, kan derfor henvise
til kvalifikationerne hos tredjemand, som agtes benyttet.

EF-domstolen udtalte desuden (noget sammentraengt): Et selskab, der
henviser til kapaciteten i sammenslutninger eller virksomheder, som det
er knyttet til, ma imidlertid godtgare, at det virkelig disponerer over disse
sammenslutninger eller virksomheders ressourcer i ngdvendigt omfang.
Det tilkommer den nationale ret at afgare, om et sadant bevis er fart. Ved
denne bevisvurdering ma der hverken pa forhand udelukkes visse former
for bevis eller opstilles en formodning for, at tjenesteyderen rader over
ressourcer, alene fordi disse tilhgrer samme koncern eller sammenslut-
ning.

Retten i Farste Instans’ dom af 6. juli 2000, sag T-139/99, Alsace In-
ternational Car Services mod Parlamentet
Udbyderen havde ikke pligt til at kontrollere, at den valgte tilbudsgiver
opfyldte et krav i udbudsbetingelserne om, at den udbudte tjenesteydelse
skulle udfgres i overensstemmelse med national lovgivning. En tilbuds-
giver, hvis tilbud var ukonditionsmaessigt, havde retlig interesse i at an-
legge sag med pastand om annullation for at fa mulighed for at afgive
tilbud under et eventuelt nyt udbud

Parlamentet iveerksatte et udbud vedrgrende karsler med chauffer, til-
syneladende i Strashourg-omradet. | udbudsbetingelserne var angivet, at
karslerne skulle udfgres med »anonyme« kgretgjer. Det var desuden an-
givet, at nationale (dvs. franske) regler for karslerne skulle overholdes.
Efter at der var indkommet tilbud, besluttede Parlamentet at indga kon-
trakt med en tilbudsgiver, der bestod af en sammenslutning af taxivogn-
mend i Strasbourg. En anden tilbudsgiver, en virksomhed, der ligeledes
var beliggende i Strasbourg, anlagde sag mod Parlamentet ved Retten i
Farste Instans med pastand om annullation af Parlamentets beslutning om
at indgd kontrakt med den valgte tilbudsgiver. Retten tog stilling til sagen
saledes (Klagenavnets litrering):

Anbringende 1): Den valgte tilbudsgivers karetgjer opfyldte ikke kra-
vet i udbudsbetingelserne om, at karslerne skulle ske i anonyme karetgjer.

Dette anbringende sigtede til fglgende: Efter sagsegerens opfattelse
kunne karsel med anonyme kgretgjer efter fransk lovgivning ikke ske ved
brug af taxier. Den valgte tilbudsgiver benyttede imidlertid taxier til de
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udbudte karsler, og Parlamentet havde derfor handlet i strid med udbuds-
reglerne ved at indga kontrakt med den valgte tilbudsgiver.

Parlamentet bestred, at fransk lovgivning skulle forstas som havdet af
sagsggeren, og gjorde galdende, at fransk lovgivning skulle forstas pa en
narmere angiven anden made, som den valgte tilbudsgiver opfyldte. Par-
lamentet anfarte desuden, at Parlamentet ville have pligt til at opsige kon-
trakten med den valgte tilbudsgiver, hvis Parlamentets forstaelse af fransk
lovgivning viste sig at veere forkert.

Retten tog ikke anbringendet til fglge. Retten henviste til, at sagsgge-
ren ikke havde fart bevis for, at Parlamentet fortolkede den franske lov-
givning Klart forkert (preemis 43). Retten henviste desuden til, at Parla-
mentet ikke havde pligt til at kontrollere, at den valgte tilbudsgiver udfar-
te karslerne i overensstemmelse med fransk lovgivning, og at det var den
valgte tilbudsgivers forpligtelse at serge for dette (preemis 44). Retten
henviste videre til den naevnte tilkendegivelse fra Parlamentet om eventu-
el opsigelse af kontrakten (preemis 45).

Anbringende 2): Parlamentet havde udsat tilbudsgivere med limousi-
nekaretajer for forskelsbehandling.

Det forekommer lidt uklart, hvad dette anbringende sigtede til, men det
var tilsyneladende faglgende: Efter sagsegerens opfattelse gik den franske
lovgivning ud pa, at anonym kersel kun kan udfgres med »limousinerx,
og bl.a. sagsggerens tilbud var derfor gaet ud pa kersel med limousiner. |
Frankrig beskattes limousiner imidlertid hgjere end taxier, og der var der-
for efter sags@gerens opfattelse sket en forskelsbehandling til skade for
bl.a. sagsegeren. Anbringendet var for sa vidt en slags uddybning af an-
bringende 1.

Retten tog ikke anbringendet til fglge med begrundelse reelt svarende
til begrundelsen ad anbringende 1 (preemis 52-54).

Anbringende 3): Den valgte tilbudsgiver opfyldte ikke et kvalifikati-
onskrav i udbudsbetingelserne:

Afvist, da anbringendet for fremsat for sent (preemis 67).

Parlamentet havde gjort geeldende, at sagsegeren ikke havde retlig in-
teresse i sagsanlagget, da sagsageren ikke kunne fa tildelt kontrakten som
falge af, at sagsegerens tilbud ikke opfyldte nogle nermere angivne krav
til den udbudte karsels omfang.

Parlamentet fik imidlertid ikke medhold pa dette punkt. Retten henvi-
ste til, at sags@geren havde retlig interesse i at anleegge sagen for at fa mu-
lighed for at afgive tilbud under et nyt udbud, hvis sagsggeren fik med-
hold i sin pastand om annullation af tildelingsbeslutningen (preemis 33).

Som det fremgar, fik sagsegeren ikke medhold i sagens realitet. Ret-
tens afgerelse herom blev imidlertid reelt endret ved Rettens dom af 11.
juni 2002 i sag T-365/00, efter at det som felge af en fransk dom var kon-
stateret, at det var sagsegerens forstaelse af fransk lovgivning, der var den
rigtige, og at Parlamentets forstaelse var forkert.

Retten i Farste Instans' kendelse af 20. juli 2000, sag T-169/00 R,
Esedra mod Kommissionen
Ikke opsattende virkning, da betingelsen om uopsattelighed ikke var op-
fyldt

Denne kendelse er Rettens afgarelse om opsattende virkning i den sag,
der blev afgjort ved Rettens dom af 26. februar 2002 med sagsnummer T-
169/00.
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Sagen angik et udbud iveerksat af Kommissionen vedrgrende drift af en
barneinstitution. Sagen var anlagt af en tilbudsgiver, der ikke havde faet
tildelt kontrakten. Sagsegeren gjorde geldende, at Kommissionen havde
overtradt udbudsreglerne pa forskellige punkter.

Ved kendelsen af 20. juli 2000 afslog Retten en begearing fra sagsgge-
ren om opsattende virkning. Rettens afgerelse herom blev begrundet
med, at betingelsen om uopsattelighed ikke var opfyldt, idet det ikke var
bevist, at sagsegeren ville lide et alvorligt og uopretteligt tab, hvis der ik-
ke blev givet opsettende virkning (premis 53).

Refereres i gvrigt ikke, da afgarelsen indgar som et led i Rettens faste
praksis med hensyn til opsettende virkning. Der henvises om denne prak-
sis til Klagenavnets resumé af Rettens kendelse af 20. september 2005 i
sag T-195/05 R, Deloitte mod Kommissionen (se Klagenavnets samling
af resumeer af afgarelser om udbud fra EF-domstolen og Retten i Farste
Instans 2003-2005).

EF-domstolens dom af 26. september 2000, sag C-225/98, Kommissi-
onen mod Frankrig
Forudgaende vejledende bekendtgerelse er ikke obligatorisk efter Bygge-
og anlegsdirektivet. Tildelingskriterium om lokal beskaftigelse var lovligt.
Der skal ved begreenset udbud preekvalificeres mindst fem ansggere. For-
skellige overtreedelser

Sagen angik et stort antal skolebyggerier gennem en arreekke i den
franske region Nord-Pas de Calais. Kommissionen gjorde geeldende, at
Bygge- og anlagsdirektivet (til dels det tidligere bygge- og anlegsdirek-
tiv 71/305 med senere andringer) var overtradt pa et antal punkter. EF-
domstolen tog stilling til sagen saledes (Klagenavnets litrering):

1) Pastand om, at Bygge- og anlagsdirektivet var overtradt som falge
af, at der ikke var udsendt forudgaende vejledende bekendtgarelser i med-
for af direktivets artikel 11, stk. 1: Ikke taget til falge med henvisning til,
at det af direktivets artikel 12, stk. 2, og artikel 13, stk. 4, fremgar, at en
sadan vejledende bekendtgarelse ikke er obligatorisk. Ogsa henvist til
forarbejderne til det tidligere bygge- og anlaegsdirektiv, herunder at et for-
slag fra Kommissionen om, at den vejledende bekendtgarelse skulle veere
obligatorisk, ikke blev fulgt af Radet.

2) Pastand om, at Bygge- og anlegsdirektivets artikel 30, stk. 1, (om
tildelingskriterier) var overtradt som fglge af, at der ved nogle af de om-
handlede udbud var anvendt et tildelingskriterium om benyttelse af lokal
arbejdskraft: Ikke taget til fglge. Udtalt, at artikel 30, stk. 1, ikke udeluk-
ker enhver mulighed for, at de ordregivende myndigheder kan benytte en
betingelse om bekampelse af arbejdslashed som et kriterium, under for-
udsaetning af, at betingelsen er i overensstemmelse med alle de grundleaeg-
gende principper i fellesskabsretten, herunder navnlig princippet om for-
bud mod forskelsbehandling, som dette fglger af traktatens bestemmelser
om etableringsretten og den frie udveksling af tjenesteydelser. Udtalt, at
kriteriet skal veere udtrykkeligt nevnt i udbudsbekendtgarelsen. Endvide-
re henvist til, at Kommissionen ikke havde gjort geldende, at kriteriet var
uforeneligt med feellesskabsrettens grundleeggende principper, eller at det
ikke havde veeret offentliggjort i udbudsbekendtgarelsen.

Dommen indeholder vedrgrende dette punkt ogsa nogle bemzrkninger
om forstaelsen af Beentjes-dommens afgarelse med hensyn til en betin-
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gelse om beskaftigelse af langtidsledige (dom af 29. september 1988 i
sag C-31/87). Herunder udtalt, at den pagaldende betingelse i Beentjes-
sagen var et tildelingskriterium.*

3) Pastand om, at direktivets artikel 22 (om antallet af praekvalificere-
de) var overtradt som felge af, at det i nogle af udbudsbekendtggrelserne
var angivet, at hgjst fem ansggere ville blive opfordret til at afgive bud:
Taget til falge med henvisning til, at det antal virksomheder, som en or-
dregivende myndighed opfordrer til at afgive bud ved et begranset udbud,
under ingen omstaendigheder kan vare mindre end fem.

4) Pastand om, at direktivets artikel 30, stk. 2 og det tidligere direktivs
artikel 29, stk. 2, (om tildelingskriterier) var overtradt som falge af, at an-
givelsen af tildelingskriteriet i de fleste af udbudsbekendtgarelserne blot
var gaet ud pa en henvisning til en fransk lovgivning om tildeling af of-
fentlige kontrakter: Taget til fglge bl.a. med henvisning til, at Frankrig ik-
ke havde bevist rigtigheden af et anbringende om, at tildelingskriterierne
var udtrykkeligt nevnt i udbudsbetingelserne.

5) Pastand om, at traktatens artikel 59 om fri udveksling af tjeneste-
ydelser (nu artikel 49 EF) var overtradt som felge af, at et stort antal af
udbudsbekendtgerelserne havde angivet arbejder, der skulle udfares, ved
henvisninger til franske erhvervsvirksomheders klassifikationer af for-
skellige arbejder: Taget til fglge. Udtalt, at der var tale om en indirekte
forskelsbehandling og dermed en restriktion for den frie udveksling af
tjenesteydelser. Herved henvist til, at det i princippet kun var franske an-
segere, der umiddelbart kunne gennemskue klassifikationernes betydning,
og at det var vanskeligere for bydende fra andre medlemsstater at afgive
bud inden for fristen, nar de ferst skulle indhente oplysninger om referen-
cernes genstand og indhold.

6) Pastand om, at traktatens artikel 59 (nu artikel 49 EF) og artikel 26 i
det tidligere bygge- og anlaegsdirektiv var overtradt som falge af, at det i
nogle af udbudsbekendtgarelserne var kreaevet, at arkitekten skulle vere
medlem af den franske arkitektsammenslutning, og at der i en enkelt ud-
budsbekendtgarelse var stillet krav om en naermere angivet erhvervskvali-
fikation: Erkendt af Frankrig og taget til falge.

7) Pastand om, at direktiverne var overtradt som fglge af, at regionen
ikke havde givet Kommissionen meddelelse om indgaede kontrakter
m.m.: Erkendt af Frankrig og taget til falge.

* Dommen synes at medfare uklarhed med hensyn til, hvorledes vilkér om beskzftigelse
af lokal arbejdskraft ol. forholder sig til udbudsreglernes system. Et sadant vilkar er tra-
ditionelt blevet opfattet som en »supplerende betingelse«, der skal navnes i udbudsbe-
kendtgarelsen, og ikke som et tildelingskriterium. Den her resumerede dom ser derimod
tilsyneladende et sadant vilkar som et sarligt tildelingskriterium, der kan anvendes ved
siden af udbudsdirektivernes sedvanlige tildelingskriterier eller som underkriterium til
tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige bud, men som dog skal navnes ud-
trykkeligt i udbudshekendtgarelsen. Konsekvensen synes at veere, at en tilbudsgivers op-
fyldelse af vilkar som de omhandlede kan indgd i udbyderens tildelingsbeslutning
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EF-domstolens dom af 3. oktober 2000, sag C-380/98, University of
Cambridge

Om forstaelsen af kriteriet om, at driften for mere end halvdelens ved-
kommende skal veere finansieret af det offentlige. Generelle bemarkninger
om udbudsdirektivernes formal

Sagen angik en tvist mellem universitetet i Cambridge og det britiske
finansministerium, om hvorvidt universitetet skulle anses for et offentlig-
retligt organ i henhold til Bygge- og anleegsdirektivets artikel 1, b og Tje-
nesteydelsesdirektivets artikel 1, b.

Folgende synes at fremga: | hvert fald i alt veesentligt drejede tvisten
sig om, hvorvidt universitetet opfylder betingelsen i bestemmelsen om, at
driften for mere end halvdelens vedkommende skal vere finansieret af
ordregivende myndigheder (staten m.m.). Universitetet gjorde geeldende,
at det ikke opfylder denne betingelse som faglge af, at dets indtaegter hid-
rarer fra forskellige kilder, hvorimod finansministeriet mente, at universi-
tetet opfylder betingelsen.

Den engelske domstol, der behandlede sagen, stillede fire spargsmal il
EF-domstolen, og EF-domstolens besvarelse kan gengives saledes:

Ad spergsmal 1: Formalet med udbudsdirektiverne er at fjerne hin-
dringerne for den frie udveksling af goder og tjenesteydelser og falgelig
at beskytte interesserne hos de erhvervsdrivende, der er etableret i en
medlemsstat, og som gnsker at tilbyde goder eller tjenesteydelser til or-
dregivende myndigheder i en anden medlemsstat. Formalet med direkti-
verne er saledes at fjerne risikoen for, at der indremmes indenlandske by-
dende eller ansggere en fortrinsstilling ved de ordregivende myndigheders
indgaelse af kontrakter.

Stipendier og tilskud, der betales til stotte for forskningsarbejde, skal
betragtes som finansiering, der ydes af en ordregivende myndighed, hvil-
ket ogsa geelder, selvom modtageren er en person, der som tjenesteyder er
en del af universitetet. Statte til studerende fra lokale uddannelsesmyn-
digheder, svarende til undervisningsgebyret, skal ligeledes betragtes sale-
des.

Derimod skal betalingen fra ordregivende myndigheder som modydel-
ser for kontraktshestemt forskning eller for radgivning eller tilretteleeggel-
se af konferencer ikke betragtes som finansiering ydet af en ordregivende
myndighed.

Ad spargsmal 2 og 3: Udtrykket »mere end halvdelen« i den omhand-
lede bestemmelse skal forstas bogstaveligt, og der skal ved beregningen
tages hensyn til samtlige indteegter, herunder indtaegt ved forretningsmaes-
sig aktivitet.

Ad spergsmal 4 (steerkt sammentraengt): Beregningen af, om et organ
som et universitet for mere end halvdelen finansieres af ordregivende
myndigheder, skal foretages arligt pa grundlag af de — eventuelt forvente-
de — tal, der er tilgengelige ved begyndelsen af regnskabsaret.
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EF-domstolens dom af 5. oktober 2000, sag C-16/98, Kommissionen
mod Frankrig

Om opdeling af kontrakter under Forsyningsvirksomhedsdirektivet. For-
budet mod forskelsbehandling beskytter ogsa potentielle tilbudsgivere

Dommens praemisser er serdeles udfarlige, og gengivelsen af dem ne-
denfor er sterkt sammentraengt og til dels angivet i en anden raeekkefglge
end i dommen.

Et fransk regionalt foretagende pa departementsplan (departementet
Vendée), der bestar af forskellige felleskommunale sammenslutninger
med ansvar for elforsyning, udbad 37 kontrakter om udfarelse af elforsy-
nings- og vejbelysningsarbejder i regionen. Der var tale om en raekke en-
keltstdende vedligeholdelses- og udvidelsesarbejder pa de eksisterende el-
og vejbelysningsnet i departementet. Det regionale foretagende var tilsy-
neladende koordinator og administrator af udbudene, og de enkelte kon-
trakter skulle indgas sarskilt med vedkommende faelleskommunale sam-
menslutning.

Alle kontrakterne blev udbudt samtidig i en fransk publikation. Der
sendtes, ligeledes samtidig, udbudsbekendtgarelser til EF-Tidende med
hensyn til seks af kontrakterne. @jensynlig skulle det efter udbyderens op-
fattelse vurderes serskilt for hver af kontrakterne, om den pagealdende
kontrakts vaerdi naede op pa Forsyningsvirksomhedsdirektivets terskel-
veerdi, og dette var efter det foreliggende kun tilfeeldet for de seks kon-
trakter, for hvis vedkommende der blev sendt udbudsbekendtgarelser til
EF-Tidende.

Kommissionen gjorde under sagen navnlig geldende, at de 37 kontrak-
ter angik ét enkelt arbejde, og at der derfor var sket overtraedelse af For-
syningsvirksomhedsdirektivets artikel 14, stk. 13, hvorefter ordregiverne
ikke ma omga direktivet ved at opdele kontrakterne.

EF-domstolen afgjorde sagen saledes:

Bedgmmelsen af, om der var tale om et enkelt arbejde, skulle ske un-
der hensyn til den gkonomiske og tekniske funktion af de omhandlede el-
og vejbelysningsnet. Et elforsyningsnet og et vejbelysningsnet har ikke
samme gkonomiske og tekniske funktion, og vurderingen skulle derfor
foretages seerskilt for elforsyningsnettene og vejbelysningsnettene.

Med hensyn til vejbelysningsnettene pahvilede det Kommissionen at
godtgere, at disse net teknisk og gkonomisk kunne betegnes som en en-
hed pa departementsniveau. Kommissionen havde imidlertid ikke anfart
sadanne forhold, og selvom hvert offentligt vejbelysningsnets gkonomi-
ske og tekniske funktion i departementet var den samme, kunne alle de
omhandlede vejbelysningsnet ikke betragtes som en helhed, der har sam-
me gkonomiske og tekniske funktion pa departementsplan. Kommissio-
nens synspunkt om, at der var sket omgaelse i form af opdeling, blev der-
for ikke taget til falge med hensyn til vejbelysningsnettene.

Med hensyn til elforsyningsnettene henviste EF-domstolen til direkti-
vets formal, som er at sikre virksomheder fra andre medlemsstater mulig-
hed for at byde pa kontrakter eller grupper af kontrakter, som kan vare af
interesse for dem. Domstolen udtalte, at flere arbejder kan udgere ét ar-
bejde i direktivets forstand, hvis dette formal skal nas. Domstolen henvi-
ste desuden til, at elforsyningsnettene kunne forbindes indbyrdes, og at de
som helhed opfyldt samme gkonomiske og tekniske funktion, dvs. at sel-
ge elektricitet til forbrugerne i departementet. Der var endvidere vasentli-
ge forhold i sagen, der talte for, at kontrakterne om elnettene skulle opfat-
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tes under ét pa departementsniveau, fx det samtidige udbud, ligheder mel-
lem udbudsbekendtgarelserne, den falles geografiske ramme, og at det
udbydende regionale foretagende havde det overordnede ansvar for koor-
dinationen. Kontrakterne om elforsyning skulle derfor ses som dele af ét
enkelt arbejde, der var blevet kunstigt opdelt.

Kommissionen fik saledes medhold med hensyn til elforsyningsnette-
ne.

Det var endvidere en overtreedelse af direktivets artikel 4, stk. 2, om
forbud mod forskelsbehandling, at alle kontrakterne om elforsyning var
udbudt i en fransk publikation, medens kun nogle af dem var udbudt i EF-
Tidende. Domstolen henviste herved til, at artikel 4, stk. 2, omfatter po-
tentielle tiloudsgivere, og at bestemmelsen derfor ogsa beskytter dem, der
er blevet afholdt fra at byde, fordi de er blevet stillet ringere som fglge af
den af ordregiveren fulgte procedure.

Sagen omfattede forskellige andre spgrgsmal, der skennes mindre vee-
sentlige.

EF-domstolens dom af 5. oktober 2000, sag C-337/98, Kommissionen
mod Frankrig

Beslutning om ikke at foretage udbud var truffet far direktivets ikrafttreeden
og var dermed lovlig. Nogle senere forhandlinger efter direktivets ikraft-
treeden angik ikke grundlaeggende kontraktbestemmelser

Dommen er serdeles udfarlig, og nedenstdende resumé er et yderst
sammentreengt referat.

Sagen angik et anleg af en bybane i Rennes. Anlegsarbejdet tildeltes
en entreprengr efter forhandling uden forudgaende udbud, og Kommissi-
onen gjorde under sagen geldende, at der skulle veere sket udbud i hen-
hold til Forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Frankrig blev imidlertid frifundet med henvisning til, at beslutningen
om at gennemfgre en procedure med forhandling uden forudgaende ud-
bud blev truffet leenge fer Forsyningsvirksomhedsdirektivets ikrafttreeden.
Nogle efterfglgende forhandlinger efter direktivets ikrafttreeden gjorde in-
gen forskel, da Kommissionen ikke havde godtgjort, at disse forhandlin-
ger var udtryk for vilje hos parterne til at genforhandle grundleeggende
kontraktbestemmelser.

EF-domstolens dom af 7. december 2000, sag C-324/98, Teleaustria
og Telefonadress
Koncession om udgivelse af telefonbgger var omfattet af Forsyningsvirk-
somhedsdirektivet. Der er ikke udbudspligt for koncession om tjenesteydel-
ser efter dette direktiv, men bl.a. principperne om ligebehandling og gen-
nemsigtighed skal overholdes

En gstrigsk statsvirksomhed, der har til opgave at sgrge for, at der ud-
feerdiges telefonbgger, gnskede at udlicitere opgaven hermed i form af en
offentlig tjenestydelseskoncession. De ydelser, der skulle udferes af tje-
nesteyderen, skulle ga ud pa indsamling og bearbejdelse af abonnentdata,
trykning af telefonbgger, og udferelse af reklamevirksomhed. Tjeneste-
yderens vederlag herfor skulle tilsyneladende besta af, at tjenesteyderen
oppebar indteegten ved salg af telefonbgger og reklameindtaegter.

Efter at den gstrigske statsvirksomhed havde annonceret om tjeneste-
ydelsen i en avis, klagede to virksomheder til et gstrigsk klageorgan
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(Bundesvergabekontrollkommission). Klagerne gjorde geldende, at der
skulle ske udbud af tjenesteydelsen i medfer af EU's udbudsregler.

Det gstrigske klageorgan stillede nogle spgrgsmal til EF-domstolen.
Disse spagrgsmal gik kort gengivet ud pa 1) om tjenesteydelsen var omfat-
tet af Forsyningsvirksomhedsdirektivet eller Tjenesteydelsesdirektivet, og
2) om tjenesteydelsen skulle egentligt udbydes i henhold til vedkommen-
de direktiv.

EF-domstolen besvarede spgrgsmalene saledes:

Ad 1) Da der var tale om ydelser direkte forbundet med en virksomhed
vedrgrende ydelser af offentlige teletjenester, var aftalen om tjenesteydel-
sen omfattet af Forsyningsvirksomhedsdirektivet.

Ad 2) Pa grundlag af en gennemgang af Forsyningsvirksomhedsdirek-
tivets forhistorie og forarbejder konstaterede EF-domstolen, at koncessi-
onskontrakter om tjenesteydelser ikke er omfattet af Forsyningsvirksom-
hedsdirektivet, idet feellesskabslovgiver har besluttet, at de ikke skal veere
omfattet af dette direktiv.

EF-domstolen understregede imidlertid, at de ordregivende myndighe-
der er forpligtet til at overholde traktatens grundleeggende regler i almin-
delighed og princippet om forbud mod forskelsbehandling pa grundlag af
nationalitet i seerdeleshed. Domstolen udtalte videre, at dette navnlig in-
deberer en gennemsigtighedsforpligtelse, der bestar i at sikre en passende
grad af offentlighed til fordel for enhver potentiel tilbudsgiver, der gar det
muligt at abne markedet for tjenesteyderne for konkurrence og at kontrol-
lere, at udbudsprocedurerne er upartiske.

EF-domstolens dom af 7. december 2000, sag C-94/99, ARGE Gewas-
serschitz
Tilbudsgivere, der modtog statsstgtte, kunne komme i betragtning

Det gstrigske Land- og Skovbrugsministerium iveerksatte et udbud i
henhold til Tjenesteydelsesdirektivet af preveudtagninger og analyser af
vand fra en reekke sger og floder. Der indkom forskellige tilbud, herunder
fra to gstrigske forsknings- og forsggscentre, der begge modtager statstil-
skud.

En virksomhed, der efter det foreliggende var en af de gvrige tilbuds-
givere, klagede til et gstrigsk klageorgan (Bundesvergabekontrollkommis-
sion) og gjorde geeldende, at de to forsknings- og forsggscentre som falge
af deres statstilskud ikke kunne komme i betragtning ved tildelingen af
opgaven. Det gstrigske klageorgan gav ikke klageren medhold, hvorefter
klageren indbragte sagen for ankeinstansen (Bundesvergabeamt).

Ankeinstansen stillede en reekke spgrgsmal til EF-domstolen, og dom-
stolen besvarede spgrgsmalene saledes:

Det er ikke en tilsideseettelse af EU's ligebehandlingsprincip i sig selv,
at organer, som modtager offentlig stette, far adgang til at deltage i en ud-
budsprocedure vedrgrende en offentlig kontrakt. I modsat fald ville fel-
lesskabslovgiver have fastsat udtrykkelige bestemmelser herom. Domsto-
len henviste herved bl.a. til, at begrebet tjenesteydere i henhold til Tjene-
steydelsesdirektivets artikel 1, ¢ bl.a. omfatter offentlige organer, der til-
byder tjenesteydelser.

At en ordregivende myndighed tager tilbud i betragtning fra organer,
som modtager offentligt tilskud fra ordregiveren selv eller andre ordregi-
vende myndigheder, og som falge deraf kan afgive vaesentligt lavere bud
end andre bydende, udgar ikke skjult forskelsbehandling og er ikke i strid
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med traktatens artikel 59 (om fri udveksling af tjenesteydelser, nu artikel
49 EF). Statsstgtte ydes ganske vist almindeligvis til virksomheder i den
stat, der yder stgtten, men den heraf felgende ulige behandling af virk-
somheder fra andre medlemsstater ligger i selve begrebet statsstatte.

EF-domstolen udtalte dog videre: Det kan ikke udelukkes, at de ordre-
givende myndigheder under visse sarlige omstaendigheder skal eller kan
tage hensyn til, at der er tale om tilskud, og navnlig om stette, der ikke er
i overensstemmelse med traktaten, og i givet fald udelukke de bydende,
der modtager en s&dan statte eller et sddant tilskud.

EF-domstolens dom af 1. februar 2001, sag C-237/99, Kommissionen
mod Frankrig

Almene boligselskaber var ordregivere omfattet af Bygge- og anlaegsdirek-
tivet. Generelle bemarkninger om udbudsdirektiverne formal

Ved dommen fastsloges, at franske almene boligselskaber m.m. er of-
fentligretlige organer i henhold til artikel 1, b i Bygge- og anlegsdirekti-
vet.

EF-domstolen fremhavede, at begrebet ordregiver i direktivets artikel
1 skal fortolkes formalsbestemt i lyset af udbudsdirektivernes formal, som
domstolen beskrev saledes, gjensynlig til dels med reference til den kon-
krete sag:

At fjerne hindringerne for den frie udveksling af tjenesteydelser og va-
rer og felgelig at beskytte interesserne for de erhvervsdrivende, der er
etableret i en medlemsstat, og som gnsker at tilbyde goder eller tjeneste-
ydelser til ordregivende myndigheder i en anden medlemsstat.

At fjerne risikoen for, at der indremmes indenlandske bydende eller
ansggere en fortrinsstilling ved de ordregivende myndigheders indgaelse
af kontrakter, og at fjerne muligheden for, at et organ, der er finansieret af
staten, lokale myndigheder eller andre offentligretlige organer, lader sig
lede af andre hensyn end gkonomiske.

Bortset fra de navnte formalsangivelser har dommen nappe sarlig in-
teresse set fra en dansk synsvinkel, idet almene boligselskaber i Danmark
anses for ordregivere i henhold til udbudsdirektiverne, og idet det for-
mentlig er oplagt, at almene boligselskaber m.m. som de franske i Dan-
mark ville vare blevet anset saledes.

EF-domstolens dom af 8. marts 2001, sag C-97/00, Kommissionen
mod Frankrig
Statueret, at Frankrig ikke havde gennemfart direktiv 97/92 rettidigt
Statueret, at Frankrig har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til direk-
tiv 97/92 om e&ndring af Bygge- og anlegsdirektivet, Indkgbsdirektivet
og Tjenesteydelsesdirektivet, idet Frankrig ikke inden den fastsatte frist
har vedtaget de love og administrative bestemmelser, der er ngdvendige
for at efterkomme direktivet.
Frankrig havde ikke bestridt, at direktiv 97/52 ikke var gennemfaort ret-
tidigt, men havde anmodet domstolen om at fastsla, at proceduren til di-
rektivets gennemfarelse var ved at blive afsluttet. Domstolen navnede

> Statsstatte er principielt forbudt i henhold til artikel 87 EF, men der gealder forskellige
undtagelser herfra, séledes som det ogsa er naevnt i bestemmelsen.
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imidlertid ikke dette i domskonklusionen og palagde Frankrig at betale
sagsomkostninger.

EF-domstolens dom af 10. maj 2001, sager C-223/99 og C-260/99,
Agora

Et organ, der udelukkende drev erhvervsmassig virksomhed, var ikke et of-
fentligretligt organ

Afgarelsen angik en italiensk virksomhed, der i det fglgende benaevnes
Ente, og som arrangerer messer, udstillinger og kongresser ol. Ente er en
privatretlig juridisk person, der ikke virker med fortjeneste for gje, og
som udgver sin virksomhed i det offentliges interesse med det formal at
fremme handelen. Ente skal basere driften pa overskud, effektivitet og
rentabilitet. Ente kan optage lan og kan deltage i andre selskaber med lig-
nende formal.

Der verserede for en italiensk forvaltningsdomstol to sager, i hvilke det
gjensynlig var afggrende, om Ente skal anses for et offentligretligt organ i
henhold til Tjenesteydelsesdirektivets artikel 1, b og dermed en ordregi-
vende myndighed.

Den ene sag var anlagt af en virksomhed benavnt Agora og drejede sig
om aktindsigt vedrgrende et udbud foretaget af Ente. Efter den italienske
lovgivning om offentlige kontrakter afhang Agora's ret til aktindsigt tilsy-
neladende af, om Agora skulle anses for en ordregivende myndighed. Den
anden sag angik en klage fra et renggringsfirma over Ente's manglende
udbud af en rengeringsopgave.

Den italienske forvaltningsdomstol forelagde de to sager for EF-dom-
stolen og stillede i begge sager EF-domstolen et spgrgsmal, om Ente skal
anses for et offentligretligt organ i henhold til Tjenesteydelsesdirektivets
artikel 1, b. EF-domstolen behandlede sagerne sammen og besvarede
spgrgsmalene under ét ved samme dom.

Det, der voldte den italienske forvaltningsdomstol tvivl, var betingel-
sen i Tjenesteydelsesdirektivets artikel 1, b om, at organets opgave skal
vaere at imgdekomme almenhedens behov, dog ikke pa det erhvervs- og
forretningsmassige omrade, idet bestemmelsens betingelser i gvrigt var
opfyldt.

EF-domstolen udtalte:

| anledning af et anbringende fra Ente om, at det i henhold til den ita-
lienske lovgivning var uden betydning for sagen anlagt af Agora, om
Agora var en ordregivende myndighed: Udtalt (sammentraengt og til dels
ombrudt), at det efter EF-domstolens faste praksis udelukkende tilkom-
mer den nationale retsinstans at vurdere relevansen af de spgrgsmal, den
stiller EF-domstolen, og at EF-domstolen kun kan afvise at besvare et
praejudicielt spgrgsmal fra en national retsinstans, bl.a. nar spgrgsmalet
savner enhver forbindelse med hovedsagen. Da den italienske forvalt-
ningsdomstol klart havde angivet, at besvarelsen af det stillede spgrgsmal
var ngdvendig for forvaltningsdomstolens afggrelse, antog EF-domstolen
sagen mod Agora til realitetsbehandling.

EF-domstolen fremhavede, at de tre betingelser i Tjenesteydelsesdi-
rektivets artikel 1, b skal veere opfyldt samtidig.

EF-domstolen omformulerede den italienske forvaltningsdomstols
spgrgsmal til (lidt sammentraengt) at ga ud pa, om et organ, der har til
formal at organisere messer ol., og som ikke virker med fortjeneste for
gje, men hvis drift er baseret pa kriterier om overskud, effektivitet og ren-
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tabilitet, imgdekommer almenhedens behov, dog ikke pa det erhvervs- og
forretningsmaessige omrade.

EF-domstolen henviste videre til falgende (noget sammentraengt, Kla-
genavnets litrering):

1) Organisering af messer etc. imgdekommer almenhedens behov. 2)
Opregningen af offentligretlige organer i Bygge- og anlaegsdirektivets bi-
lag I, som Tjenesteydelsesdirektivets artikel 1, b henviser til, viser, at of-
fentligretlige organer i almindelighed varetager behov, som opfyldes pa
anden made end gennem markedet, og som staten af hensyn til almenvel-
let vaelger selv at imgdekomme, eller med hensyn til hvilke den gnsker en
afgegrende indflydelse. 3) Et organ som beskrevet i det omformulerede
spgrgsmal berer selv den skonomiske risiko. 4) Der er konkurrence inden
for omradet, hvilket kan vere et indicium for, at der er tale om opfyldelse
af behov inden for det erhvervs- og forretningsmaessige omrade. 5) En
fortolkende meddelelse fra Kommissionen (EFT 1998, C 143, s. 2) om
anvendelse af reglerne om det indre marked pa messe- og udstil-
lingsomradet giver statte for, at afholdelse af messer og udstillinger har
erhvervs- eller forretningsmaessig karakter, og det fremgar, at der ikke er
tale om behov, som almindeligvis varetages af offentligretlige organer, jf.
ovenfor. 6) Det forhold, at et organ som Ente handler internationalt, nati-
onalt og lokalt pa et konkurrencepraeget omrade, synes at bekrafte, at et
sadant organ opfylder almenhedens behov inden for det erhvervs- og for-
retningsmaessige omrade.

EF-domstolen besvarede herefter det omformulerede spgrgsmal sale-
des (noget sammentraengt og sprogligt forenklet): Et organ som beskrevet
i det omformulerede spgrgsmal handler inden for det erhvervs- og forret-
ningsmassige omrade og er derfor ikke et offentligretligt organ som om-
handlet i Tjenesteydelsesdirektivets artikel 1, b.

Forstaelsen af EF-domstolens afggrelse kompliceres af omformulerin-
gen af den italienske forvaltningsdomstols spargsmal til at ga ud pa et ab-
strakt spgrgsmal. Forstaelsen kompliceres ogsa bl.a. af, at dommen kun
indeholder sporadiske oplysninger om Ente, hvorfor det kan veere lidt
svart at fa hold pa, hvilke karakteristika ved Ente afgarelsen reelt leegger
veegt pa.

Afggrelsen skal sammenholdes med domstolens domme af 15. januar
1998 i sagen Mannesmann Anlagenbau (Strohal) og af 10. november
1998 i sagen BFI Holding (Arnhem), til hvilke afgarelser der ogsa henvi-
ses i dommen. De to afggrelser er begge resumeret ovenfor.

Se ogsa EF-domstolens dom af 27. februar 2003, Adolf Truley. | re-
sumeéet af denne dom er medtaget et indledende afsnit om begrebet »of-
fentligretligt organ« med et forsgg pa en terminologisk forenkling.

Den her resumerede afgarelse ma skulle forstas saledes: Ente var ikke
et offentligretligt organ i henhold til Tjenesteydelsesdirektivets artikel 1,
b, fordi Ente udelukkende drev erhvervsmaessig virksomhed.

EF-domstolens dom af 21. juni 2001, sag C-439/00, Kommissionen
mod Frankrig
Frankrig havde ikke rettidigt gennemfart en a&ndring af Forsyningsvirk-
somhedsdirektivet

Statueret, at Frankrig ikke rettidigt havde gennemfart direktiv 98/4 om
endring af Forsyningsvirksomhedsdirektivet.
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Forholdet var erkendt af Frankrig, der imidlertid havde henvist til, at
gennemfgrelsen var i gang.

EF-domstolens dom af 12. juli 2001, sag C-399/98, Ordine degli Ar-
chitetti delle Province di Milano et Lodi

Ved en offentlig myndigheds overladelse af et infrastrukturarbejde til en
grundejer skal grundejeren forpligtes til at falge Bygge- og anlaegsdirek-
tivet. Om forstaelsen af begrebet »entreprengr« i Bygge- og anlaegsdirekti-
vets artikel 1, a

Dommens sagsfremstilling og praeemisser er serdeles udfarlige, og ne-
denstaende er et yderst sammentrangt referat.

Sagen angik et omfattende kommunalt bygge- og anlaegsprojekt i Mi-
lano, benavnt »Scala 2001«. Projektet bestod af restaurering og ombyg-
ning af Scala-teatret, ombygning af et kommunalt ejendomskompleks og
opfaerelse af et nyt meget stort teater, Bicocca-teatret. Dette teater skulle
placeres i Bicocca-omradet, et tidligere industriomrade. Projektet var
knyttet til et privat projekt om byplanmassig andring af Bicocca-omradet
(tilsyneladende til beboelsesomrade) og en raekke ombygninger i omradet
i forbindelse hermed.

Efter den nationale og regionale italienske lovgivning skulle der for at
opna byggetilladelse betales et belgb til kommunen til dennes udgift til
infra- og servicestruktur (veje, kloakker, belysning, skoler, kirker, sports-
anleg, kulturelle indretninger etc.). Der var dog ogsa mulighed for, at
bygherren mod reduktion i belgbet udfgrte infra- og servicestrukturarbej-
der selv og stillede dem vederlagsfrit til radighed for kommunen.

Med hjemmel i denne lovgivning indgik Milano Kommune en aftale
med bygherrerne for projektet i Bicocca-omradet om, at disse bygherrer
skulle opfare Bicocca-teatrets »ydre skal« og sgrge for tilslutning til in-
stallationer som et infra- og servicestrukturarbejde samt vederlagsfrit
overdrage teatret til kommunen. Arbejderne under tag pa Bicocca-teatret
skulle derimod varetages af kommunen, der ville foretage offentligt ud-
bud af disse arbejder.

Nogle arkitektsammenslutninger mfl. anlagde sag mod kommunen ved
en italiensk forvaltningsdomstol med pastand om annullation af kommu-
nens beslutninger med hensyn til opferelsen af Bicocca-teatrets ydre skal.
Sagsg@gerne gjorde bl.a. geldende, at der skulle have varet foretaget EU-
udbud af dette arbejde. Bygherrerne for Bicocca-omradet mfl. proces-
tilvarsledes under sagen.

Forvaltningsdomstolen forelagde sagen for EF-domstolen med
spgrgsmal, om de relevante italienske lovbestemmelser var stridende mod
Bygge- og anlaegsdirektivet.

EF-domstolen udtalte (Klagenavnets litrering):

1) Ad et anbringende fra kommunen og de procestilvarslede om, at der
ikke var forbindelse mellem sagen og forvaltningsdomstolens spargsmal,
fordi sagen drejede sig om sags@gernes interesse i udbud af tjenesteydel-
ser (arkitektopgaver) i henhold til Tjenesteydelsesdirektivet, hvorimod
forvaltningsdomstolens spgrgsmal angik Bygge- og anlegsdirektivet:
Bl.a. udtalt, at det efter domstolens faste praksis tilkommer den nationale
ret at vurdere negdvendigheden af en preajudiciel afgerelse og relevansen
af de stillede spargsmal. (Der er her tale om en standardformulering, der
er brugt nogenlunde enslydende i flere domme fra domstolen, saledes fx
ogsa i dommen af 10. maj 2001, Agora). Endvidere henvist til, at et EU-
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udbud for opfarelsen af Bicocca-teatret ogsa ville kunne omfatte projekte-
ringsarbejdet, hvilket i gvrigt fremgar af Bygge- og anlegsdirektivets ar-
tikel 1, a. Forvaltningsdomstolens spargsmal skulle derfor besvares.

2) Under en sag i henhold til traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF)
er domstolen ikke kompetent til at treeffe afgarelse om nationale reglers
forenelighed med fellesskabsretten. Domstolen omformulerede derfor
forvaltningsdomstolens spargsmal til at ga ud pa, om Bygge- og anlaegs-
direktivet er til hinder for en national lovgivning pa omradet for byplan-
leegning, nar denne lovgivning tillader, at indehaveren af en byggetilladel-
se og en godkendt udstykningsplan direkte gennemfarer et infra- og ser-
vicestrukturarbejde, som helt eller delvis fradrages i det belgb, der skal
betales for tilladelsens udstedelse, og som overstiger direktivets terskel-
veerdi.

Det fremgar, at der med ordene »direkte gennemfarer« sigtes til den
omtalte mulighed efter den italienske lovgivning for, at en bygherre selv
udferer infra- og servicestrukturarbejder og stiller dem vederlagsfrit til
radighed for kommunen mod reduktion i det belgb, der skal betales for
byggetilladelsen.

3) Pa grundlag af en yderst detaljeret gennemgang af Bygge- og an-
leegsdirektivets artikel 1, a statuerede domstolen, at den »direkte gennem-
farelse« (se ovenfor) af et infra- og servicestrukturarbejde som opfarelse
af Bicocca-teatrets ydre skal er et offentligt bygge- og anlaegsarbejde i
henhold til Bygge- og anlaegsdirektivet. EF-domstolen henviste herved til
direktivets formal og til, at fortolkningen af direktivet ma foretages pa en
made, der sikrer, at direktivets effektive virkning ikke tilsideszttes i situa-
tioner, der er seeregne som fglge af bestemmelser i national ret (preemis
55). Af dommens preemis 88-96 fremgar endvidere, at ordet »entrepre-
ngr« i direktivets artikel 1, a ikke ngdvendigvis sigter til den, der skal ud-
fare det byggearbejde, der er tale om, og at det er tilstreekkeligt for karak-
teriseringen som entreprengr, at den pagaldende kan fa byggearbejdet ud-
fart af andre.

4) Domstolen udtalte videre, at direktivets effektive virkning tilgode-
ses, hvis en national lovgivning om »direkte gennemfarelse« af et infra-
og servicestrukturarbejde ger det muligt at forpligte den pagealdende
grundejer til at fglge fremgangsmaderne i Bygge- og anlagsdirektivet, sa-
ledes at grundejeren anses som indehaver af en fuldmagt fra kommunen.
Herved henvist til, at noget sadant i gvrigt er udtrykkelig fastsat i direkti-
vets artikel 3, stk. 4, med hensyn til koncessioner (preemis 100).

5) Domstolene besvarede herefter det omformulerede spgrgsmal
(punkt 2 ovenfor) bekraeftende.

6) Forvaltningsdomstolen havde stillet endnu et spgrgsmal. EF-
domstolen afviste imidlertid dette spgrgsmal med henvisning til, at for-
valtningsdomstolen i forbindelse med spgrgsmalet hverken havde preci-
seret, hvilke bestemmelser i feellesskabsretten, den gnskede fortolket, eller
havde givet en pracis angivelse af de bergrte aspekter i den italienske
lovgivning. Det var derfor ikke muligt at afgraense det konkrete problem
med hensyn til fortolkningen af de relevante bestemmelser i feellesskabs-
retten.

35



Klagenavnet for Udbud

EF-domstolens dom af 18. oktober 2001, sag C-19/00, SIAC Con-
struction

Generelle bemarkninger om tildelingskriteriet det gkonomisk mest fordel-
agtige bud. Der ma kun anvendes underkriterier, der har til formal at iden-
tificere det gkonomisk mest fordelagtige bud, og udbyder ikke ma have frit
valg ved tildelingen. Udbyder skal fastholde den samme fortolkning af un-
derkriterierne gennem hele udbudet. Forsyningssikkerhed kan indga som
underkriterium

Et irsk amt udbgd et kloakeringsarbejde m.m. som offentligt udbud i
henhold til det tidligere bygge- og anlaegsdirektiv (direktiv 71/305 med
senere @ndringer). Tildelingskriteriet var det mest fordelagtige tiloud pa
grundlag af pris, omkostninger og teknisk veerdi.

Arbejdets omfang kunne tilsyneladende ikke fastleegges pa forhand. |
hvert fald skulle prisangivelserne i tiloudene ske ved angivelse af enheds-
priser for en raekke enkeltarbejder, hvis omfang var anslaet i udbudsbetin-
gelserne. Desuden skulle der i tilbudene foretages en beregning af den
samlede tilbudspris pa grundlag af enhedspriserne i det pagealdende tilbud
og det ansldede omfang af enkeltarbejderne. Det synes dog at fremga, at
tilbudene ikke ngdvendigvis skulle angive enhedspriser for samtlige en-
keltarbejder (?). | udbudsbetingelserne var endvidere anslaet et forelgbigt
basisbelgb pa 90.000 irske pund (IEP) for materialer, og det var angivet,
at tilbudsgiverne skulle forhgje dette belgb med en procentsats til faste
omkostninger og fortjeneste m.m.

En kontrakt udformet efter de beskrevne principper karakteriseres i
dommen som en kontrakt af typen »measure and value«. Det fremgar ik-
ke, om der er tale om et serligt irsk begreb.

Der indkom et antal tilbud. Tilbudet med den laveste tilbudspris, knap
5,4 mio. IEP, blev indgivet af virksomheden SIAC Construction Ltd
(SIAC). Udbyderens radgivende ingenigr foretog herefter en vurdering af
de tre tilbud, der havde de laveste tilbudspriser, og indstillede, at tilbudet
med den nastlaveste tilbudspris, ca. 5,5 mio. IEP, blev antaget.

Som begrundelse herfor angav ingenigren: De tre laveste tilbud havde
samme tekniske veerdi. SIAC, der havde afgivet det laveste tilbud, havde
imidlertid undladt at foretage prisangivelser med hensyn til en vasentlig
del af enkeltarbejderne, ligesom SIAC ikke havde medtaget belgbet til
materialer. Endvidere havde SIAC ikke angivet et ferdiggerelsestids-
punkt. P4 denne baggrund fandt ingenigren, at en hensigtsmaessig styring
af arbejdet pa grundlag af SIACs tiloud ville blive yderst vanskelig eller
umulig. Ingenigren henviste videre til, at tiloudet med den nastlaveste til-
budspris var mere velafbalanceret, og at dette tilbud kunne vise sig at bli-
ve mindre bekosteligt.

Udbyderen indgik derefter kontrakt med den tilbudsgiver, hvis tilbud
havde den nastlaveste tilbudspris, hvorefter SIAC anlagde sag mod ud-
byderen ved High Court gjensynlig med pastand om, at udbyderens tilde-
lingsbeslutning var i strid med reglen om tildelingskriterier i artikel 29 i
det tidligere bygge- og anlaegsdirektiv (det nuveerende bygge- og anlaegs-
direktivs artikel 30). Efter at High Court havde frifundet udbyderen, an-
kede SIAC til Supreme Court, der stillede EF-domstolen et preajudicielt
spgrgsmal, om hvorvidt en udbyder i en situation som den foreliggende
har pligt til at tildele kontrakten til tiloudet med den laveste tilbudspris.

| referatet af EF-domstolens udtalelser nedenfor anvendes begrebet
»underkriterier« i det omfang, hvor domstolens udtalelser tydeligvis sigter
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til dette begreb, uanset at den danske udgave af dommen ikke anvender
ordet underkriterier.

EF-domstolen udtalte:

Angivelsen i det tidligere bygge- og anlaegsdirektivs artikel 29 af un-
derkriterier til tildelingskriteriet det skonomisk mest fordelagtige bud er
ikke udtemmende. De ordregivende myndigheder kan imidlertid kun veel-
ge underkriterier, der har til formal at identificere det gkonomisk mest
fordelagtige bud, og et tildelingskriterium, der giver den ordregivende
myndighed frit valg ved tildelingen, vil vere i strid med artikel 29. For-
syningssikkerhed kan i princippet indga som underkriterium, hvilket i sa
fald skal veere nazvnt i udbudsbetingelserne eller udbudsbekendtgerelsen.

Ligebehandlingsprincippet medferer en forpligtelse til gennemsigtig-
hed, hvilket betyder, at underkriterierne skal veere angivet i udbudsbe-
kendtgarelsen eller udbudsbetingelserne pa en sadan made, at alle rime-
ligt oplyste og normalt papasselige bydende kan fortolke dem pa samme
made.

Gennemsigtighedsforpligtelsen medfarer ogsa, at udbyderen skal fast-
holde den samme fortolkning af underkriterierne gennem hele udbudet.

Endelig skal underkriterierne anvendes pa en objektiv made og skal
anvendes ens i forhold til alle bydende. Udbyderens anvendelse af en
sagkyndig vurdering af forhold, der farst bliver kendt med sikkerhed i
fremtiden, er som udgangspunkt egnet til at sikre overholdelse af dette
princip.

EF-domstolen besvarede herefter det stillede spgrgsmal saledes (lidt
opbrudt af overskuelighedsgrunde):

Det tidligere bygge- og anlaegsdirektivs artikel 29 tillader, at udbyde-
ren, nar tildelingskriteriet er det gkonomisk mest fordelagtige bud, tildeler
kontrakten til den tilbudsgiver, der ifglge en sagkyndig vurdering sand-
synligvis har afgivet det laveste tilbud.

Det er en betingelse, at de bydende er blevet behandlet lige. Dette for-
udseaetter, at der er blevet sikret gennemsigtighed og objektivitet. Det er
navnlig en forudsaetning, at underkriterierne er klart navnt i udbudsbe-
kendtgarelsen eller udbudsbetingelserne, og at den sagkyndige vurdering
pa alle vasentlige punkter er i overensstemmelse med almindelige faglige
standarder (»...bygger pa objektive faktorer, der i overensstemmelse med
sagkyndige regler betragtes som relevante og hensigtsmaessige...«).

EF-domstolens svar pa det stillede spargsmal har reference til de fakti-
ske omsteendigheder, der set ud fra en dansk synsvinkel forekommer no-
get seregne. Forstaelsen af sagen kompliceres endvidere af, at dommens
sagsfremstilling virker meget kortfattet. Der var uenighed mellem SIAC
og udbyderen om, hvorledes udbudsbetingelserne skulle forstas, men som
falge af den kortfattede sagsfremstilling er det vanskeligt at forsta, hvad
denne uenighed naermere drejede sig om. Det kunne virke, som om udbu-
det var uklart og for sa vidt var i strid med gennemsigtighedsprincippet,
men Supreme Court's spargsmal til EF-domstolen kom ikke ind pa dette
forhold.

Dommens generelle udtalelser om principperne for anvendelse af tilde-
lingskriteriet det skonomisk mest fordelagtige bud forekommer imidlertid
interessante. Selvom disse udtalelser direkte kun refererer til det tidligere
bygge- og anlegsdirektiv, kan de utvivisomt anvendes pa EU's udbuds-
regler generelt.
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EF-domstolens dom af 27. november 2001, sager C-285/99 og C-
286/99, Impresa Lombardini

Italiensk lovgivning om vurdering af tiloud som unormalt lave var i strid
med Bygge- og anlagsdirektivets artikel 30, stk. 4. Uden egentlig interesse
set fra en dansk udbudsretlig synsvinkel

For en overordnet italiensk forvaltningsdomstol, Consiglio di Stato,
verserede to sager om hver sit udbud af arbejde ved vejanleg. | begge ud-
bud synes tildelingskriteriet at have veeret laveste pris. Sagerne var ind-
bragt af to tilbudsgivere, hvis tilbud var blevet afvist med den begrundel-
se, at de var unormalt lave, og de to tilbudsgivere gjorde gealdende, at af-
visningen var i strid med Bygge- og anlegsdirektivets artikel 30, stk. 4,
om udbyderens fremgangsmade med hensyn til tiloud, der forekommer
unormalt lave.

Afvisningen af de to tilbud var sket i henhold til en italiensk lovgiv-
ning om offentlige bygge- og anlegsarbejder. Af dommen synes at frem-
ga, at der efter denne lovgivning og den dertil knyttede administrative
praksis gaelder fglgende for udbud, for hvis vedkommende tildelingskrite-
riet er laveste pris:

a) Der skal i udbudet angives en udbudssum, dvs. en slags forelgbig
angivelse af prisen for arbejdet, og tilbud, hvis pris er en bestemt procent-
sats lavere end udbudssummen, skal vurderes som muligvis unormalt la-
ve. Den navnte procentsats beregnes for hvert udbud pa grundlag af de
fremkomne tilbudspriser og ud fra nogle komplicerede regler, der ikke
kan gengives kort.

b) Tilbudsgiverne skal i forbindelse med tilbudet pa nogle szrlige
skemaer give begrundelse for poster i tilbudsprisen, der tilsammen udgar
mindst 75 % af denne. For et tilbud, der er vurderet som muligvis unor-
malt lavt i henhold til beregningen under a), foretager udbyderen en vur-
dering af den navnte begrundelse og tager pa grundlag af denne vurde-
ring stilling til, om det pageeldende tilbud endeligt skal anses for unormalt
lavt og derfor skal afvises. Der indhentes ikke yderligere oplysninger fra
tilbudsgiveren, og denne far ikke lejlighed til at udtale sig.

c¢) Ved den vurdering af tilbudsgiverens begrundelse for tilbudsprisen,
der er navnt under b), ma udbyderen kun tage hensyn til besparelser, tek-
niske forhold og serligt gunstige betingelser for tilbudsgiveren. Udbyde-
ren ma derimod ikke tage hensyn til forhold, for hvilke der gelder en
mindstevardi. (Det fremgar ikke, hvad dette sigter til).

Dommen indeholder ikke oplysninger om den narmere baggrund for
de beskrevne regler eller for deres formal.

Consiglio di Stato stillede EF-domstolen nogle spargsmal, der sigtede
til, om de beskrevne regler er i overensstemmelse med feellesskabsretten.

EF-domstolen bemerkede, at den under en sag om preaejudiciel fore-
leeggelse i henhold til artikel 234 EF ikke har kompetence til at afgare,
om nationale regler er forenelige med feellesskabsretten, men at EF-
domstolen dog er befgjet til at forsyne den nationale ret med fortolk-
ningsbidrag, der ger det muligt for den nationale ret at vurdere spgrgsma-
let. (Domstolen har fremsat en tilsvarende udtalelse i adskillige andre
domme, bl.a. i dommen af 12. juli 2001, Ordine..., der er resumeret oven-
for.)

EF-domstolen omformulerede herefter spgrgsmalene fra Consiglio di
Stato til (af forstaelsesgrunde yderst sammentraengt) at ga ud pa, om Byg-
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ge- og anlaegsdirektivets artikel 30, stk. 4, er til hinder for nationale be-
stemmelser og praksis, hvorefter

1) udbyder kan afvise et tiloud som unormalt lavt ud fra en beregning
pa grundlag af alle tilbudspriser og derefter udelukkende ud fra en vurde-
ring af en obligatorisk begrundelse ved tilbuddets indgivelse for 75 % af
tilbudsprisen, og hvorefter

2) udbyder ved vurderingen af en tilbudsgivers begrundelse for til-
budsprisen kun ma tage hensyn til besparelser, tekniske lgsninger og den
bydendes sarligt gunstige betingelser, men derimod ikke ma tage hensyn
til fastsatte mindsteveerdier.

EF-domstolen fremkom med nogle yderst udfarlige preemisser, i hvilke
der bl.a. henvistes til direktivets formal og principperne om ligebehand-
ling og gennemsigtighed, og EF-domstolen besvarede herefter de omfor-
mulerede spargsmal bekraftende, dvs. at Bygge- og anlaegsdirektivets ar-
tikel 30, stk. 4, er til hinder for nationale bestemmelser som beskrevet i
spgrgsmalene.

EF-domstolen bemarkede yderligere (ligeledes steerkt sammentraengt),
at direktivets artikel 30, stk. 4, ikke i princippet er til hinder for et krav
om, at der sammen med et tilbud skal gives begrundelse for tilbudsprisen,
men at udbyderen skal kunne foretage en fornyet vurdering af, om tilbu-
det er unormalt lavt.

Sagen synes uden egentlig interesse set fra en dansk udbudsretlig
synsvinkel, da en lovgivning som den omhandlede ikke findes i Danmark.

EF-domstolens kendelse af 3. december 2001, sag C-59/00, Vester-
gaard

Traktatens grundleeggende bestemmelser skulle anvendes pa udbud under
teerskelveerdien

Et dansk boligselskab, der er en ordregivende myndighed i henseende
til EU's udbudsdirektiver, holdt en licitation vedrgrende opfarelse af et
antal boliger. Byggeriet naede ikke op pa Bygge- og Anlagsdirektivets
teerskelveerdi, og der blev ikke foretaget EU-udbud.

| licitationsbetingelserne var angivet, at der skulle anvendes udvendige
degre og vinduer af et bestemt fabrikat. En temrermester klagede til Kla-
genavnet og gjorde geldende, at denne klausul var i strid med traktatens
artikel 6 (nu artikel 12 EF) om forbud mod forskelsbehandling pa grund
af nationalitet og artikel 30 (nu artikel 28 EF) om varernes frie bevage-
lighed.

Ved kendelse af 11. november 1998 statuerede Klagenavnet, at klau-
sulen ikke var en overtraedelse af de naevnte bestemmelser.

Temrermesteren indbragte sagen for Vestre Landsret, der stillede EF-
domstolen nogle praejudicielle spgrgsmal, og ved den her resumerede
kendelse udtalte EF-domstolen:

Traktatens artikel 30 (nu artikel 28 EF) er til hinder for, at en ordregi-
vende myndighed vedrgrende et byggeri, der ikke overskrider Bygge- og
anlaegsdirektivets terskelveerdi, indsztter en bestemmelse om, at der skal
anvendes et bestemt fabrikat, safremt denne bestemmelse ikke ledsages af
bemaerkningen »eller dermed ligestillet«.

EF-domstolen henviste herved til, at resultatet klart fremgar af rets-
praksis, og at lovligheden af et udbud af en bygge- og anlaegskontrakt fo-
retaget af en ordregivende myndighed skal vurderes i relation til trakta-
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tens grundlaeeggende bestemmelser, herunder princippet om varers frie be-
veegelighed.

Retten i Ferste Instans’ dom af 26. februar 2002, sag T-169/00,
Esedra mod Kommissionen
Udbyderen overtradte ikke forhandlingsforbuddet ved at indhente en lang
reekke oplysninger fra en tilbudsgiver om tilbuddets indhold. Udbyderen
overtradte heller ikke ligebehandlingsprincippet ved fra tilbudsgiveren at
indhente regnskaber, der skulle have veeret vedlagt ansggningen om pra-
kvalifikation. Udbyderen var berettiget til ved vurderingen af tilbudspri-
serne for en tjenesteydelse at tage hensyn til tjenesteydelsens forventede
omfang. Diverse klagepunkter ikke taget til falge

Kommissionen iverksatte et begraenset udbud vedrgrende en tjeneste-
ydelse bestaende af drift af en bgrneinstitution i Bruxelles til brug for an-
satte ved Feallesskabets institutioner. Tildelingskriteriet var det gkono-
misk mest fordelagtige tilbud pa grundlag af underkriterierne 1. Pris og 2.
Kvalitet. Til underkriterium 2. Kvalitet var knyttet forskellige delkriterier
vedrgrende paedagogisk arbejdsplan og foranstaltninger med hensyn til
vikariering for fravaerende personale m.m.

Der indkom tilbud fra nogle virksomheder, herunder fra en virksomhed
E, der hidtil havde udfart den udbudte tjenesteydelse. Efter at Kommissi-
onen havde besluttet at indga kontrakt med en anden tilbudsgiver, anlagde
E sagen ved Retten i Farste Instans.

E's anbringender og Rettens stillingtagen til dem kan gengives saledes
(Klagenavnets litrering):

Anbringende 1): Kommissionen havde overtradt ligebehandlingsprin-
cippet ved at give E en Kkortere tilbudsfrist end de andre tilbudsgivere.

Dette anbringende sigtede til fglgende: | udbudsbetingelserne, der blev
sendt til de praekvalificerede i oktober i vedkommende ar, var fristen for
at afgive tilbud fastsat til den 6. januar i det falgende ar. P4 et tidspunkt
meddelte Kommissionen de praekvalificerede, at fristen var udsat til den
7. februar, men som fglge af en fejl blev den nye frist i meddelelsen til E
angivet som 7. januar. E afleverede sit tiloud pa denne dag og blev da
gjort bekendt med, at fristen rettelig udlgb 7. februar. E tog derfor sit til-
bud tilbage og afleverede det senere pa ny, tilsyneladende efter at have
omarbejdet det. Ifglge E medfarte de naevnte forhold, at E fik mindre tid
end de gvrige tilbudsgivere til at tilretteleegge udarbejdelsen af sit tilbud,
bl.a. fordi en del af E's medarbejdere havde ferie i en periode i januar.

Retten tog ikke anbringendet til fglge navnlig med henvisning til, at de
forhold, som E havde paberabt sig, matte tilskrives E selv (praemis 43).

Anbringende 2): Kommissionen havde overtradt forhandlingsforbud-
det® ved at indhente oplysninger fra den valgte tilbudsgiver om uddannel-
sesplan for personalet:

® Det forhandlingsforbud, der var tale om, var indeholdt i Gennemfarelsesforordningens
artikel 99, hvorefter enhver kontakt mellem udbyderen og tilbudsgiverne efter tilbudde-
nes abning var forbudt bortset fra i tilfeelde, hvor et tilbud ngdvendiggjorde, at der ind-
hentedes yderligere oplysninger, eller med henblik pa at korrigere abenlyse materielle
fejl i et tilbud. Reglen er senere aflgst af en lignende regel i artikel 148 i Gennemfgrel-
sesforordningen. Denne regel bruger vendingen »skrivefejl«, hvor den gamle regel talte
om »materielle« fejl. Det forekommer umiddelbart lidt vanskeligt at vurdere, om der
med formuleringen af den nye regel er tilsigtet en begraensning i udbydernes adgang til
at indhente oplysninger fra tilbudsgiverne.
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Ikke taget til folge, da de indhentede oplysninger alene gik ud pa op-
lysninger om indholdet af den valgte tilbudsgivers tilbud uden at &ndre
dette (preemis 54).

Anbringende 3): Kommissionen havde overtradt forhandlingsforbuddet
ved at indhente oplysninger fra den valgte tilbudsgiver om diverse plan-
lagte tests med henblik pa at begranse fravaer hos medarbejderne:

Ikke taget til fglge med begrundelse svarende til begrundelsen ad an-
bringende 2 (praemis 56).

Anbringende 4): Kommissionen havde overtradt forhandlingsforbuddet
ved at indhente bekraftelse fra den valgte tilbudsgiver pa, at tilbudsgive-
ren selv ville afholde udgiften til museumsbesgg og udflugter:

Ikke taget til folge, da det var et krav i udbudsbetingelserne, at tilbuds-
giverne selv skulle afholde de pageldende udgifter, uden at det var fast-
sat, at dette skulle angives udtrykkeligt i tilbuddene. Den valgte tilbudsgi-
vers bekreaftelse af, at tilbudsgiveren ville afholde udgifterne, sendrede
derfor ikke tilbuddet (preemis 58).

Anbringende 5): Kommissionen havde overtradt forhandlingsforbuddet
ved at indhente detaljerede oplysninger fra den valgte tilbudsgiver om,
hvorledes arbejdet i bgrneinstitutionen ville blive organiseret og fordelt pa
deltidsansatte medarbejdere:

Ikke taget til fglge med begrundelse svarende til begrundelsen ad an-
bringende 2 (praemis 60).

Anbringende 6): Kommissionen havde overtradt forhandlingsforbuddet
ved at indhente ret omfattende oplysninger fra den valgte tilbudsgiver om
patenkte hygiejne- og rengaringsforanstaltninger:

Ikke taget til fglge med begrundelse svarende til begrundelsen ad an-
bringende 2 (praemis 62).

Anbringende 7): Kommissionen havde overtradt ligebehandlingsprin-
cippet ved at foretage tilbudsvurderingen pa en partisk made, bl.a. som
folge af, at der i tilbudsvurderingen havde deltaget personer, der var
fjendtligt stemt over for E, herunder en foraldrerepraesentant, der havde
klaget over E's drift af bagrneinstitutionen (klagen gik tilsyneladende ud
pa, at der var blevet udgvet padofili):

Ikke taget til folge, da tilbudsvurderingen ikke havde veeret partisk
(preemis 80).

Anbringende 8): Kommissionen havde veeret uberettiget til at tage den
valgte tilbudsgivers tilbud i betragtning, idet den valgte tilbudsgiver ikke
havde vedlagt ansggningen om prakvalifikation regnskaber som kreevet i
udbudsbekendtgarelsen.

Dette anbringende sigtede i det vaesentligste til felgende: Den valgte
tilbudsgiver, der bestod af en sammenslutning af 7 virksomheder, havde
alene vedlagt ansggningen regnskaber for 4 af de 7 virksomheder, medens
regnskaberne for de 3 gvrige virksomheder farst var blevet indsendt sene-
re efter anmodning fra Kommissionen.

Anbringendet blev ikke taget til fglge, da forholdet var omfattet af
Kommissionens skensmargin (preemis 98). Ogsa bl.a. henvist til, at
Kommissionen havde kontrolleret den valgte tilbudsgivers gkonomiske
formaen efter bedemmelseskomitéens indstilling om at indga kontrakt
med den valgte tilbudsgiver (premis 105).
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Anbringende 9): Kommissionen havde veeret uberettiget til at tage den
valgte tilbudsgivers tilbud i betragtning, idet den valgte tilbudsgiver klart
ikke havde den ngdvendige tekniske formaen:

Ikke taget til fglge, da der ikke var grundlag herfor (praemis 125).

Anbringende 10): Kommissionen havde overtradt ligebehandlingsprin-
cippet ved at give den valgte tilbudsgivers tilbud en hgjere karakter end
E's tilbud i relation til underkriterium 1. Pris.

Dette anbringende sigtede til, at Kommissionen beregnet tilbudspriser-
ne pa grundlag af tilbuddenes enhedspriser pr. barn og den forventede be-
leegning i bgrneinstitutionen. Efter E's opfattelse havde Kommissionen
veaeret uberettiget til at tage hensyn til den forventede beleegning.

Retten foretog i premis 136-141 en detaljeret gennemgang af prisop-
lysningerne i de to tilbud og udtalte derefter bl.a., at E's synspunkt savne-
de enhver logik (premis 144). Retten konkluderede, at Kommissionen ik-
ke havde begaet en abenbar fejl ved bedgmmelsen af de to tilbud i relati-
on til underkriterium 1. Pris (preemis 146). Anbringendet blev saledes ik-
ke taget til folge.

Anbringende 11): Kommissionen havde overtradt ligebehandlingsprin-
cippet ved at give den valgte tilbudsgivers tilbud en hgjere karakter end
E's tilbud i relation til underkriterium 2. Kvalitet:

Retten foretog i preemis 155 og felgende en detaljeret gennemgang af
Kommissionens vurdering af de to tilbud i relation til det naevnte under-
kriterium. Retten konkluderede, at Kommissionen ikke havde udgvet et
alvorligt og abenbart fejlsken ved at anse den valgte tilbudsgivers tilbud
for bedre end E's tilbud i relation til underkriterium 2. Kvalitet (preemis
181). Anbringendet blev saledes ikke taget til falge.

Anbringende 12): Kommissionen havde ikke givet E en tilstreekkelig
begrundelse for tildelingsbeslutningen:

Ikke taget til fglge, idet Kommissionen efter E's anmodning om be-
grundelse havde redegjort for de points, der var blevet tildelt E's tiloud og
den valgte tilbudsgivers tilbud (preemis 192).

Anbringende 13): Kommissionen havde udgvet magtfordrejning som
felge af, at den reelle begrundelse for ikke at tildele E kontrakten var an-
klager fra foraeldre om, at der var begaet paedofili i E's lokaler:

Ikke taget til felge, da der ikke var grundlag for at fastsla, at Kommis-
sionen ved tilbudsvurderingen havde forfulgt et andet formal end hensy-
net til at finde det gkonomisk mest fordelagtige tilbud (praemis 199).

E fik saledes ikke medhold i nogen af sine anbringender, og Kommis-
sionen blev derfor frifundet for en erstatningspastand fra E.

Retten havde ved en kendelse af 20. juli 2000 afslaet en begering fra E
om opsattende virkning.

Retten i Farste Instans’ dom af 11. juni 2002, sag T-365/00, Alsace In-
ternational Car Services mod Parlamentet
Udbyderen af en tjenesteydelse havde pligt til at opsige den kontrakt, der
var indgaet pa grundlag af udbuddet, efter at det var konstateret, at den
valgte tilbudsgiver udferte tjenesteydelsen ulovligt

Denne dom er en fortseattelse af Rettens dom af 6. juli 2000 i sag T-
139/00 mellem de samme parter.

Sagen angik et udbud, der var iveerksat af Parlamentet, vedrgrende
karsler med chauffer tilsyneladende i Strasbourg-omradet. | udbudsbetin-
gelserne var angivet, at karslerne skulle udfares i overensstemmelse med
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national (dvs. fransk) lovgivning. Sagsggeren var en tilbudsgiver A, der
ikke havde faet kontrakten.

A anlagde sag mod Parlamentet ved Retten i Fgrste Instans og gjorde
geldende, at Parlamentet havde handlet i strid med udbudsreglerne ved at
antage tilbuddet fra den valgte tilbudsgiver, selvom den valgte tilbudsgi-
ver udferte kerslerne i strid med fransk lovgivning. Parlamentet gjorde
heroverfor bl.a. geldende, at den valgte tilbudsgivers udfarelse af kars-
lerne skete i overensstemmelse med fransk lovgivning. Ved Rettens dom
af 6. juli 2000 blev Parlamentet frifundet bl.a. med begrundelse, at A ikke
havde bevist, at Parlamentets fortolkning af fransk lovgivning var Klart
forkert.

For udbuddet var karslerne blevet udfart af nogle vognmend, og ved
en endelig dom af 7. april 2000 havde en fransk domstol idgmt vogn-
mendene straf for at have udfart kerslerne pa den made, som den valgte
tilbudsgiver i henhold til udbuddet udfarte kerslerne pa.

Den franske dom indgik ikke i grundlaget for Retten i Farste Instans'
dom af 6. juli 2000. Efter afsigelsen af Rettens dom af 6. juli 2000 sendte
A imidlertid den franske dom til Parlamentet som dokumentation for, at
den valgte tilbudsgiver udferte karslerne i strid med fransk lovgivning.
Sags@geren anmodede samtidig Parlamentet om at tildele A kontrakten
om karslerne eller iveerksette et nyt udbud. Parlamentet afslog A's an-
modning med henvisning til, at den valgte tilbudsgivers udfarelse af kers-
lerne efter Parlamentets opfattelse af nermere angivne grunde ikke var i
strid med fransk lovgivning. A anlagde derefter pa ny sag mod Parlamen-
tet ved Retten i Farste Instans, nu med pastand om annullation af Parla-
mentets beslutning om at afsla den navnte anmodning fra A.

Retten afgjorde den nye sag ved dommen af 11. juni 2002. | denne
dom lagde Retten som folge af den franske dom til grund, at den valgte
tilbudsgiver udfarte karslerne i strid med fransk lovgivning (praemis 70),
og Retten udtalte, at Parlamentet havde udgvet et abenbart urigtigt sken
ved at afsla den navnte anmodning fra A (preemis 71). Retten annullerede
Parlamentets beslutning om at afsla A's anmodning, og A fik for sa vidt
medhold.

Retten frifandt imidlertid Parlamentet for en erstatningspastand fra A.
Retten henviste herved til, at det tab, som A havdede at have lidt som
folge af Parlamentets afslag pa A's anmodning, bestod i chancen for at fa
tildelt kontrakten i det tilfeelde, at Parlamentet havde imgdekommet an-
modningen. Der var imidlertid ikke grundlag for at antage, at Parlamentet,
hvis det havde imgdekommet A's anmodning, ville have tildelt A kontrak-
ten eller ville have iveerksat et udbud, som A ville have veret i stand til at
deltage i. (Praemis 79-80).
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EF-domstolens dom af 18. juni 2002, sag C-92/00, HI Hospital Inge-
nieure Krankenhaustechnik PlanungsgesmbH

Udbyders annullation af udbud er ikke reguleret i Tjenesteydelsesdirek-
tivet, men er underkastet faellesskabsrettens grundlaeggende principper og
er derfor omfattet af farste kontroldirektiv. Ogsa taget stilling til nogle
andre spgrgsmal, der er mindre interessante fra en dansk udbudsretlig
synsvinkel. Et gstrigsk klageorgan kunne stille prajudicielle spgrgsmal til
EF-domstolen

Wiens kommune udbgd efter Tjenesteydelsesdirektivet projektledelsen
for tilretteleeggelse af madforsyningen til Wiens sygehusvasen. Efter til-
budenes indgivelse annullerede udbyderen udbudet. Pa forespargsel fra en
af tilbudsgiverne angav udbyderen som begrundelse for annullationen, at
man havde besluttet sig til at decentralisere madforsyningen, hvorfor det
ikke leengere var ngdvendigt at udpege en ekstern projektleder.

Den pageldende tilbudsgiver, en tysk virksomhed, klagede til et
gstrigsk klageorgan (Vergabekontrollsenat) med pastand om ophavelse af
annullationen af udbudet. Klageren gjorde navnlig gaeldende, at annulla-
tionen var et udslag af national diskrimination, idet annullationen efter
klagerens opfattelse havde til formal at favorisere en gstrigsk virksomhed,
som udbyderen havde samarbejde med i forvejen, og som ogsa havde
indgivet tilbud.

Det gstrigske klageorgan stillede nogle preejudicielle spgrgsmal til EF-
domstolen, der farst konstaterede, at klageorganet er en ret ifglge trakta-
tens artikel 234 EF, saledes at klageorganet kan stille prejudicielle
spgrgsmal til EF-domstolen.

EF-domstolen besvarede derefter de stillede spargsmal saledes, til dels
efter en vis omformulering:

1) Om udbyders beslutning om annullation af et udbud af en tjeneste-
ydelse hgrer under de »beslutninger«, der er omhandlet i artikel 1, stk. 1, i
farste kontroldirektiv.

(Efter den naevnte bestemmelse skal medlemsstaterne indfgre procedu-
rer for klager over, at beslutninger fra ordregivende myndigheder er i strid
med feellesskabsretten om offentlige kontrakter.)

EF-domstolen besvarede spgrgsmalet bekraftende. Domstolen henvi-
ste til, at Tjenesteydelsesdirektivet ikke indeholder bestemmelser om, un-
der hvilke betingelser en udbyder kan annullere udbudet, men at udbyde-
res beslutninger om annullation af et udbud er underkastet feellesskabsret-
tens grundlaeggende principper. EF-domstolen henviste herved til en raek-
ke af disse principper, dvs. principperne om etableringsfrihed og fri ud-
veksling af tjenesteydelser samt ligebehandlingsprincippet og gennemsig-
tighedsprincippet. Ogsa bl.a. henvist til, at enhver anden fortolkning ville
skade den effektive virkning af farste kontroldirektiv.

2) Om en national ordning kan begranse prgvelsen af en udbyders an-
nullation af et udbud af en tjenesteydelse til, om annullationen er sket
»vilkarligt«.

(Spergsmalet refererede gjensynlig til den gstrigske lovgivning om of-
fentlige udbud. Det fremgar ikke, hvad der sigtes til med begrebet vilkar-
ligt.)

EF-domstolen besvarede spargsmalet benzgtende. Domstolen henviste
til, at omfanget af den kontrol, der er foreskrevet i farste kontroldirektiv,
skal bedgmmes efter direktivets formal under hensyntagen til, at direkti-
vets effektivitet ikke bringes i fare. Ogsa henvist til, at der ikke kan fore-
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tages en indskraenkende fortolkning af direktivets angivelse af kontrollens
omfang.

3) Om hvilket tidspunkt, der er afggrende for bedemmelsen af lovlig-
heden af en ordregivende myndigheds beslutning om at annullere et ud-
bud.

(Spargsmalet sigtede gjensynlig til den gstrigske lovgivning om offent-
lige udbud, efter hvilken der er forskel pa kontrolmyndighedernes kompe-
tence alt efter, om udbyderen har meddelt »tilslag« eller ikke.)

EF-domstolen svarede, at forholdet ikke er reguleret af farste kontrol-
direktiv og derfor skal afgares efter national ret. Domstolen udtalte vide-
re, at de nationale forskrifter ikke ma veere mindre gunstige end dem, der
geelder for tilsvarende sggsmal i national ret (ekvivalensprincippet), og at
de nationale forskrifter ikke ma gare det umuligt eller uforholdsmeessigt
vanskeligt at udgve rettighederne efter feellesskabets retsorden (effektivi-
tetsprincippet).

Spergsmalene 2) og 3) havde som navnt reference til den gstrigske
lovgivning om offentlige udbud og synes uden den store interesse set fra
en dansk udbudsretlig synsvinkel.

Som det fremgar, gik besvarelsen af spgrgsmal 1) efter sit indhold ud
pa, at udbyderes annullation af udbud er omfattet af farste kontroldirektiv
og dermed af medlemsstaternes pligt til at indfaere klageprocedurer. Selv-
om om besvarelsen umiddelbart kun angar udbud i henhold til Tjeneste-
ydelsesdirektivet, kan der ikke vaere tvivl om, at den dekker udbud efter
alle udbudsdirektiverne.

For at na frem til besvarelsen af spgrgsmal 1) matte EF-domstolen reelt
foretage en slags prajudiciel fastleggelse af begrebet »faellesskabsretten
om offentlige kontrakter« i artikel 1, stk. 1, i farste kontroldirektiv med
henblik pa at fastsla, hvilket materielle regler, der regulerer udbyderes an-
nullation af udbud. Den navnte fastleeggelse gik som refereret ud pa, at
Tjenesteydelsesdirektivet ikke indeholder sddanne materielle regler, men
at udbyderes annullation af udbud reguleres af fallesskabsrettens grund-
leeggende principper. Vurderingen ville tydeligvis have varet den samme,
selvom der havde veeret tale om et af de andre udbudsdirektiver.

Klagenavnet for Udbud har gentagne gange statueret, at udbyderen af
et EU-udbud kun kan annullere udbudet, hvis der er saglig grund hertil,
hvilket ogsa er forudsat i @stre Landsrets dom af 16. august 2000 i sagen
5. afd. B 1654-97, Handelshgjskolen i Kgbenhavn og Forskningsministe-
riet mod Hgjgaard & Schultz A/S. Reelt synes der at veere god overens-
stemmelse mellem denne praksis og EF-domstolens besvarelse af
spargsmal 1).

EF-domstolens dom af 17. september 2002, sag C-513/99, Concordia
Bus Finland
Der ma under visse forudsatninger anvendes underkriterier om miljgfor-
hold. Det er uden betydning, om sadanne kriterier kun kan opfyldes af et
mindre antal virksomheder

Helsingfors Kommune udbgd driften af bybuskerslen pa nermere an-
givne ruter. Udbudet skete tilsyneladende som offentligt udbud i henhold
til Tjenesteydelsesdirektivet. Tildelingskriteriet var det gkonomisk mest
fordelagtige tilbud pa grundlag af felgende underkriterier: a) pris, b) ma-
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teriellets kvalitet og c) drift inden for omradet kvalitet og miljg. Tildelin-
gen skete ved brug af falgende evalueringsmodel:

Ad a) pris: Tilbudet med den laveste tilbudspris fik 86 points og de av-
rige tilbud fik points efter falgende formel: (Laveste tilbudspris/tilbuds-
pris) x 86.

Ad b) materiellets kvalitet: Der blev bl.a. givet points for busser med
kveelstofudledning og stgjniveau under nermere angivne graenser. Det sy-
nes at fremga, at kun naturgasdrevne busser kunne komme under disse
graenser og dermed opna points pa dette punkt.

Ad c) drift inden for omradet kvalitet og miljg: Der blev givet points
for »en helhed af kvalitative kriterier« og for en miljgcertificering.

Sagen angik en enkelt af ruterne. Den tilbudsgiver, der fik flest points
med hensyn til denne rute og derfor fik tildelt driften af den, var kommu-
nens eget busselskab, der havde afgivet tilbud pa lige fod med de andre
tilbudsgivere. Den tilbudsgiver, der havde opnaet nastflest points med
hensyn til den pagaldende rute (Concordia), klagede uden resultat til de
finske konkurrencemyndigheder og anlagde derefter sag ved en finsk
domstol med pastand om annullation.

Concordia gjorde galdende, at tildelingskriterierne ved offentligt ud-
bud altid skal veere af gkonomisk karakter, og at der derfor ikke matte ta-
ges hensyn til bussernes kveelstofudledning og stgjniveau, fordi disse for-
hold ikke var af gkonomisk karakter. Concordia gjorde desuden gelden-
de, at tildelingen af points med hensyn til kvalstofudledning og stajni-
veau favoriserede den valgte tilbudsgiver, fordi denne var den eneste, der
havde mulighed for at anvende materiel, der kunne opna points pa dette
punkt, dvs. naturgasdrevne busser. Concordia henviste herved til, at der
kun var optankningsmuligheder i Finland for 15 naturgasdrevne busser,
og at den valgte tilbudsgiver havde bestilt 11 sddanne busser.

Den finske domstol stillede nogle spergsmal til EF-domstolen, der be-
svarede spgrgsmalene saledes (gengivet steerkt sammentraengt og til dels
ombrudt):

1) Tjenesteydelsesdirektivet kraever ikke, at alle underkriterier til tilde-
lingskriteriet det gkonomisk mest fordelagtige tiloud ngdvendigvis skal
veere af rent gkonomisk karakter, jf. bl.a. at direktivets artikel 36 navner
&stetiske forhold som et muligt underkriterium. Endvidere udelukker di-
rektivet ikke, at en ordregivende myndighed anvender kriterier om beva-
relse af miljget ved vurderingen af, hvilket tilbud der er det gkonomisk
mest fordelagtige. Det er dog en forudsetning, at underkriterierne er for-
bundet med kontraktens genstand, at underkriterierne ikke tilleegger den
ordregivende myndighed et ubetinget frit valg, at underkriterierne er ud-
trykkeligt naevnt i udbudsbekendtggrelsen eller udbudsbetingelserne, samt
at underkriterierne overholder fallesskabsrettens grundleggende princip-
per, navnlig ligebehandlingsprincippet.

Denne forudseetning var opfyldt, idet fglgende var tilfeeldet med hen-
syn til kriterierne om kvalstofudledning og stgjniveau: Disse kriterier var
forbundet med kontraktens genstand, dvs. transport med bybus, kriterier-
ne overlod ikke den ordregivende myndighed et ubetinget frit sken, idet
de angik objektivt malelige krav, kriterierne var neevnt i udbudsbekendt-
gerelsen, og kriterierne stred ikke mod ligebehandlingsprincippet, jf. om
det sidste punkt 2) nedenfor.

2) Ligebehandlingsprincippet er ikke i sig selv til hinder for, at der ta-
ges hensyn til kriterier om beskyttelse af miljget, selvom sadanne kriterier
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kun kan opfyldes af et mindre antal virksomheder, herunder den ordregi-
vende myndigheds egen transportvirksomhed.

Domstolen henviste herved til, at de anvendte tildelingskriterier var
objektive og anvendtes pa alle tilbud uden forskel, at der kunne tildeles
points for andre forhold vedrgrende materiellet end kvelstofudledning og
stgj, og at Concordia havde faet tildelt ordren vedrgrende en anden rute,
uanset at der ved dette udbud direkte var kraevet benyttelse af na-
tur(?)gasdrevne busser. Henvisningen til disse forhold ma efter sammen-
haengen forstas som en angivelse om, at der ikke havde veeret hensigt til
favorisering af den valgte tilbudsgiver.

3) Det ville ikke gare nogen forskel, hvis sagen hgrte under Forsy-
ningsvirksomhedsdirektivet. EF-domstolen henviste herved til, at reglerne
om tildelingskriterier i det vaesentlige er ens i alle udbudsdirektiverne.

Baggrunden for den finske domstols spgrgsmal pa dette punkt var til-
syneladende tvivl med hensyn til, om sagen hgrte under Tjenesteydelses-
direktivet eller Forsyningsvirksomhedsdirektivet. EF-domstolen tog imid-
lertid ikke stilling til, hvilket af de to direktiver om sagen hgrte under, da
den finske domstol ikke havde spurgt udtrykkeligt om dette (og efter det
foreliggende ogsa fordi spargsmalet, som det fremgar, var uden betydning
for sagens realitet).

EF-domstolen har med denne dom taget stilling til et spgrgsmal, der
leenge er blevet oplevet som bade brendende og usikkert, dvs. i hvilket
omfang der ma tages hensyn til miljgforhold ved vurderingen af, hvilket
tiloud der er det gskonomisk mest fordelagtige. Det centrale i afgarelsen
synes at veere angivelserne om, at underkriterierne til tildelingskriteriet
det gkonomisk mest fordelagtige tilbud skal have forbindelse med kon-
traktens genstand, men at de ikke ngdvendigvis alle skal veere af rent
gkonomisk karakter.

EF-domstolens udtalelse om, at underkriterierne ikke ma overlade den
ordregivende myndighed et ubetinget frit valg, skal vel ses i relation til
sagens omstaendigheder og kan ikke vere en tilkendegivelse om, at der s&
vidt muligt skal anvendes en evalueringsmodel med pointgivning ved be-
degmmelsen af det skonomisk mest fordelagtige tilbud.

EF-domstolens dom af 14. november 2002, sag C-411/00, Felix Swo-
boda

Om tjenesteydelser, der savel omfatter enkeltydelser under Tjenesteydelses-
direktivets bilag I A som enkeltydelser under direktivets bilag | B. Direkti-
vets artikel 10 skal falges, og der skal ikke leegges veegt pa den samlede tje-
nesteydelses primare formal. Der ma ikke ske kunstig sammenlagning for
at gge andelen af enkeltydelser under bilag | B. Kategori 20 i bilag | B om-
fatter ikke selve transporten. Udbudsdirektivernes formal. Tjenesteydelses-
direktivet skal overholdes, selvom der ikke foreligger et grenseoverskri-
dende element

Den gstrigske nationalbank udbgd en tjenesteydelse bestaende af flyt-
ning af nationalbanken til nye lokaler. En virksomhed klagede over tilde-
lingsbeslutningen til et klageorgan (Bundesvergabeamt).

Nationalbanken gjorde for klageorganet bl.a. geldende, at langt den
overvejende del af tjenesteydelsen bestod af koordination og logistik og
derfor var omfattet af CPC-nomenklaturens gruppe 74 (statte- og hjelpe-
transport) og dermed af kategori 20 i bilag I B til Tjenesteydelsesdirekti-
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vet, saledes at udbudet i henhold til direktivets artikler 9-10 ikke var un-
dergivet direktivets udbudsregler.

Det gstrigske klageorgan stillede nogle spargsmal til EF-domstolen.

Kommissionen og den gstrigske nationalbank pastod sagen for EF-
domstolen afvist med forskellige begrundelser. Bl.a. gjorde nationalban-
ken geeldende, at der ikke var noget grenseoverskridende element i sagen.

EF-domstolen antog imidlertid sagen til realitetsbehandling. Domsto-
len udtalte pa dette punkt bl.a., at det forhold, at der eventuelt ikke var
noget graenseoverskridende element i sagen, ikke fritog ordregiveren for
at overholde Tjenesteydelsesdirektivet. Domstolen henviste herved til di-
rektivets preeambel, hvorefter direktivet bl.a. tilsigter at afskaffe enhver
praksis, der er konkurrencebegransende i almindelighed.

Om sagens realitet udtalte EF-domstolen (steerkt sammentraengt og til
dels ombrudt, Klagenavnets litrering):

1) Ad aftaler, der sdvel omfatter tjenesteydelser, der hgrer under Tje-
nesteydelsesdirektivets bilag | A, som tjenesteydelser, der hgrer under di-
rektivets bilag | B:

a) Afgarelsen af, hvilke bestemmelser i direktivet, der finder anvendel-
se, skal treffes i overensstemmelse med det klare kriterium i direktivets
artikel 10 (hvorefter den indbyrdes veerdi er afgerende). Derimod skal der
ikke - som havdet af den gstrigske regering - leegges vaegt pa aftalens
primare formal. EF-domstolen henviste herved til udbudsdirektivernes
formal, som gar ud pa at fjerne risikoen for, at der indremmes indenland-
ske bydende en fortrinsstilling, og at udelukke muligheden for, at ordre-
giverne lader sig lede af andre hensyn end gkonomiske. Domstolen henvi-
ste videre til preeamblen til Tjenesteydelsesdirektivet, hvorefter visse tje-
nesteydelser i en overgangsperiode alene skal veere omfattet af en over-
vagningsmekanisme.

b) Tjenesteydelsesdirektivet foreskriver pa ingen made, at der skal fo-
retages en serskilt tildeling vedrgrende tjenesteydelserne under bilag | B.
Tveertimod ville direktivets artikel 10 blive indholdslgs, hvis der blev stil-
let krav om en sadan adskillelse.

Noget andet kan alene antages, hvis den ordregivende myndighed kun-
stigt lader tjenesteydelser af forskellig art veere omfattet af samme aftale
alene for at forgge aftalens andel af tjenesteydelser omfattet af bilag | B,
og uden at der er en eller anden form for tilknytning mellem tjenesteydel-
serne som falge af et feelles formal m.m.

2) Det tilkom det gstrigske klageorgan at tage stilling til, hvilket af bi-
lagene til Tjenesteydelsesdirektivet og hvilke CPC-referencenumre de i
sagen omhandlede enkelte tjenesteydelser hgrte under. EF-domstolen be-
merkede dog, at de omhandlede tjenesteydelser ikke alle var stotte- og
hjeelpetransportydelser i henhold til kategori 20 i bilag | B (CPC-gruppe
74), saledes som det var haevdet af Kommissionen, idet kategori 20 i bilag
I B ikke omfatter selve transporten.

| overensstemmelse med traditionen er dommens sagsfremstilling gan-
ske kortfattet, og det er vanskeligt at fa hold pd, hvad sagens problem
egentlig drejede sig om, og hvorfor sagen blev forelagt for EF-domstolen.
Noget kunne maske tyde pa, at sagens problem gik ud pa felgende: Pa
baggrund af den gstrigske lovgivning om offentlige kontrakter (?) mente
den gstrigske regering og den gstrigske nationalbank, at den samlede tje-
nesteydelse ikke var undergivet Tjenesteydelsesdirektivets udbudsregler,
fordi tjenesteydelsens primere formal var omfattet af Tjenesteydelsesdi-
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rektivets bilag | B. Som det fremgar, afviste EF-domstolen et sadant
synspunkt og henviste i stedet til (en bogstavelig) anvendelse af reglen i
direktivets artikel 10. Konsekvensen heraf fremgar ikke af dommens
sagsfremstilling.

Retten i Farste Instans' dom af 28. november 2002, sag T-40/01, Scan
Office Desigh mod Kommissionen

Trods grove overtraedelser af udbudsreglerne skulle udbyderen ikke erstatte
en forbigaet tilbudsgivers positive opfyldelsesinteresse, da tilbudsgiverens
tiloud var ukonditionsmaessigt, selvom det var indgaet i tilbudsvurderingen,
hvorfor der ikke var arsagsforbindelse mellem overtraedelserne og tilbuds-
giverens havdede tab. Krav, der er fastsat som mindstekrav, skal overhol-
des ogsa ved udbud med forhandling

Kommissionen ivarksatte et udbud vedrgrende indkeb af kontormgb-
ler. Udbuddet angik flere kategorier af mgbler. Med hensyn til en af kate-
gorierne ansa Kommissionen alle tiloud for uantagelige, hvorfor Kom-
missionen iveerksatte et nyt udbud efter forhandling vedrgrende den pa-
geldende kategori. Sagen angar dette udbud.’

Tildelingskriteriet vat gjensynlig det skonomisk mest fordelagtige til-
bud. Der indkom et antal tiloud. Kommissionen udelukkede nogle tilbud,
der klart ikke opfyldte udbudsbetingelsernes krav. Kommissionen foretog
derefter en tilbudsvurdering af de gvrige tilbud og besluttede pa grundlag
af vurderingen at indga kontrakt med en af de pagealdende tilbudsgivere.
En anden af de tilbudsgivere, hvis tilbud var indgaet i tilbudsvurderingen,
anlagde derefter sagen ved Retten i Farste Instans med pastand om erstat-
ning af sit tab ved ikke at have faet tildelt kontrakten (positiv opfyldelses-
interesse).

Retten konstaterede, at Kommissionen havde begaet falgende overtrae-
delser (Klagenavnets litrering):

1) Kommissionen havde givet sagsggeren narmere angivne urigtige
oplysninger, efter at sagsggeren havde anmodet om aktindsigt (preemis
27).

2) Kommissionen havde uberettiget givet den valgte tilbudsgiver for-
leengelse af fristen for at afgive tilbud. (Preemis 33. Forlengelsen skyld-
tes, at Kommissionen havde angivet en forkert adresse, da den sendte ud-
budsbetingelserne til den valgte tilbudsgiver).

3) Kommissionen havde uberettiget taget hensyn til bedemmelser af de
tilbudte mabler foretaget af visse medarbejdere, selvom der var nermere
angivne fejl i disse bedgmmelser (preemis 50, 63 og 68).

4) Kommissionen havde uberettiget taget den valgte tilbudsgivers til-
bud i betragtning, selvom visse af de mgbler, som den valgte tilbudsgiver
havde tilbudt, ikke opfyldte nogle krav, der i udbudsbetingelserne var an-
givet som ufravigelige (preemis 94). Herved bl.a. udtalt, at selvom den or-
dregivende myndighed har en vis forhandlingsbefgjelse ved udbud efter

"Udbuddet efter forhandling (i den nutidige terminologi »med« forhandling) blev ivark-
sat efter artikel 6, stk. 3, litra a i det dageldende indkgbsdirektiv, der fandt anvendelse i
henhold til de regler, der da var geeldende for Kommissionens udbud. Bestemmelsen gik
ud p4, at der under visse forudsatninger kunne ivaerkszattes udbud efter forhandling, nar
der ved et forudgdende udbud ikke var indkommet egnede tiloud m.m. (En lignende re-
gel er indeholdt i Udbudsdirektivets artikel 30, stk. 1, litra a).
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forhandling, skal krav, som den ordregivende myndighed selv har fastsat
som ufravigelige, respekteres (premis 76).

Retten karakteriserede Kommissionens overtredelser som grove
(preemis 121). Retten frifandt imidlertid Kommissionen for sagsggerens
erstatningskrav med den begrundelse, at der ikke var arsagssammenhzng
mellem Kommissionens overtraedelser og sagsggerens haevdede tab, idet
sagsggerens tilbud pa visse punkter ikke opfyldte ufravigelige krav i ud-
budsbetingelserne, hvorfor det ikke var bevist, at Kommissionen burde
have tildelt sagsggeren kontrakten (preemis 121).

EF-domstolens dom af 12. december 2002, sag C-470/99, Universale-
Bau

Et organs faktiske virksomhed er afggrende for, om organet skal anses for
at imgdekomme almenhedens behov. Farste kontroldirektiv er ikke til hin-
der for klagefrister, og frister pa 14 dage var rimelige. Hvis ordregiver pa
forhand har fastlagt kriterierne for udvaelgelse af virksomheder til at give
tilbud, skal disse kriterier oplyses

En gstrigsk renovationsvirksomhed, der i dommen benavnes EBS, ud-
bad som begraenset udbud et bygge- og anlaegsarbejde vedragrende udbyg-
ning af Wiens hovedrensningsanleeg. | udbudsbekendtgarelsen var angi-
vet: Ved udvealgelsen af de virksomheder, der ville blive opfordret til at
afgive tilbud, ville der blive lagt veegt pa forskellige referencer, og oplys-
ningerne herom fra de virksomheder, der havde anmodet om at komme i
betragtning, ville blive evalueret efter et pointsystem, der var deponeret
hos en notar. De fem virksomheder, der derved blev placeret bedst, ville
blive opfordret til at afgive tilbud.

To gstrigske virksomheder, der havde anmodet om at komme i be-
tragtning, fik ved brev af 7. juli 1999 fra EBS meddelelse om, at de ikke
var blandt de bedst placerede, og at de derfor ikke ville blive opfordret til
at afgive tilbud. De to virksomheder indgav den 3. august 1999 klage til et
klageorgan (Vergabekontrollsenat). Det synes at fremga, at EBS for kla-
georganet gjorde gaeldende, at de to virksomheders klage var indgivet for
sent, dvs. efter udlgbet af en klagefrist pa 14 dage, der er fastsat i Land
Wiens lovgivning om offentlige kontrakter.

Der forela for klageorganet spargsmal, om EBS skulle anses for ordre-
giver i henhold til Bygge- og anleegsdirektivet. Afggrende herfor var, om
EBS kunne anses for et »offentligretligt organc, jf. direktivets artikel 1, b,
stk. 2.

Om EBS var oplyst: EBS er en juridisk person, og EBS er for mere end
halvdelens vedkommende kontrolleret af Wiens Kommune. EBS opfylder
saledes klart de to sidste led i definitionen af begrebet »offentligretligt or-
gan« i den navnte bestemmelse. Klageorganet var imidlertid i tvivl med
hensyn til, om EBS opfylder definitionens fgrste led, dvs. at organet skal
vaere oprettet specielt med henblik pa at imgdekomme almenhedens be-
hov, dog ikke behov af industriel og kommerciel karakter. Klageorganet
lagde ganske vist til grund, at EBS opfylder denne betingelse i dag som
folge af, at EBS fra 1985 har haft til opgave at drive det omhandlede
rensningsanlaeg. Det, som voldte klageorganet problemer, var at EBS ved
sin stiftelse i 1976 var blevet oprettet som en rent kommerciel virksom-
hed, og at EBS' senere overtagelse af opgaver til imgdekommelse af al-
menhedens behov var sket uden vedteegtsendringer.
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Klageorganet stillede nogle spgrgsmal til EF-domstolen, der udtalte
(steerkt sammentraengt og til dels ombrudt, Klagenavnets litrering):

| resuméet under punkt 1) straks nedenfor er af sproglige nemheds-
grunde anvendt formuleringen »almenhedens behov« som sigtende til or-
dene »almenhedens behov, dog ikke behov af industriel eller kommerciel
karakter« i fgrste led i Bygge- og anleegsdirektivets artikel 1, b, stk. 2.

1) Ad et spgrgsmal, der sigtede til, om EBS skal anses for at vaere op-
rettet specielt med henblik pa at imgdekomme almenhedens behov, jf.
forste led i Bygge- og anlaegsdirektivets artikel 1, b, stk. 2: Der skal tages
hensyn til den faktiske virksomhed, som en enhed udgver. Spargsmalet,
om der er tale om almenhedens behov, skal vurderes objektivt, og den ret-
lige form er uden betydning. EF-domstolen henviste herved til sin tilsva-
rende udtalelse i dommen af 10. november 1998, BFI Holding (Arnhem),
med hensyn til den lignende bestemmelse i Tjenesteydelsesdirektivet. EF-
domstolen henviste videre til, at selvom det ikke formelt er fastsat i EBS'
vedtaegter, at virksomheden har til opgave at imgdekomme almenhedens
behov, kan det dog konstateres objektivt, at EBS har en sadan opgave.
EF-domstolen henviste desuden til udbudsdirektivernes formal og anfarte,
at hensynet til at sikre den effektive virkning af reglen om begrebet »of-
fentligretligt organ« er til hinder for at anleegge en forskellig vurdering alt
efter, om en enheds vedteegter er blevet tilpasset den faktiske virkelighed
eller ikke. Domstolen besvarede herefter det stillede spargsmal med, at en
enhed, som ikke er oprettet specielt med henblik pa at imgdekomme al-
menhedens behov, men som senere har faet overdraget varetagelsen af
dette behov, opfylder betingelsen i Bygge- og anlaegsdirektivets artikel 1,
b, stk. 2, farste led.

2) Ad et spgrgsmal, om farste kontroldirektiv er til hinder for klagefri-
ster: Opfyldelsen af farste kontroldirektivs formal vil blive bragt i fare,
hvis klagere pa ethvert tidspunkt i en udbudsprocedure kunne péaberabe
sig overtreedelse af bestemmelserne om indgaelse af offentlige kontrakter
og dermed forpligte ordregiverne til at omgere en udbudsprocedure for at
afhjelpe overtreedelserne. Rimelige sagsmalsfrister opfylder det effektivi-
tetskrav, der falger af farste kontroldirektiv, for sa vidt som dette krav er
udtryk for anvendelse af det grundleeggende retssikkerhedsprincip. End-
videre var de frister, der var tale om i sagen (14 dage), rimelige. EF-
domstolen besvarede herefter spargsmalet med, at farste kontroldirektiv
ikke er til hinder for nationale bestemmelser om, at klager skal veere ind-
givet inden for en bestemt frist, sifremt den pagaeldende frist er rimelig.

3) Ad et spargsmal, om Bygge- og anlagsdirektivet er til hinder for, at
de virksomheder, som opfordres til at afgive tilbud, udvelges i henhold til
udvalgelseskriterier, som ikke er oplyst pa forhand: Domstolen henviste
til, at EBS fra begyndelsen havde fastlagt udvalgelseskriteriernes vegt,
men at man ikke havde angivet noget herom i udbudsbekendtgarelsen.
Det, som klageorganet gnskede oplyst, var herefter alene, om udvelgel-
seskriterierne ved et begreenset udbud skal oplyses i tilfelde, hvor ordre-
giveren har fastlagt dem pa forhand. Domstolen udtalte videre, at Bygge-
og anlegsdirektivet ikke indeholder serlige® bestemmelser om forudga-

® Den rigtige danske oversettelse havde formentlig veeret »generelle« eller »specifikke«
i stedet for »serlige«. Det er i hvert fald det, der synes at veere meningen. | de tyske, en-
gelske og franske udgaver af dommen bruges ordene »besondere«, »specific«, og »spéci-
fique«.
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ende offentliggarelse af udveaelgelseskriterier, men at ligebehandlingsprin-
cippet, som ligger til grund for udbudsdirektiverne, medfarer en forplig-
telse til gennemsigtighed. EF-domstolen henviste desuden til forskellige
regler i Bygge- og anlagsdirektivet og Forsyningsvirksomhedsdirektivet.
Domstolen konkluderede, at Bygge- og anlaegsdirektivet skal fortolkes
sadan, at en ordregiver, der ved et begranset udbud pa forhand har fastsat
regler for afvejning af kriterierne for udveaelgelse af interesserede virk-
somheder til at afgive tilbud, er forpligtet til at angive disse regler i ud-
budsbekendtgarelsen eller udbudsbetingelserne (udbudsmaterialet).’

° Angivelsen af, at oplysning om de omhandlede regler kan veere indeholdt i udbudsbe-
tingelserne (udbudsmaterialet) er ikke ganske forstaelig, da udbudsbetingelserne vel ty-
pisk kun sendes til de virksomheder, der er udvalgt til at give tilbud. Formuleringen refe-
rerer dog formentlig blot til formuleringen af spargsmalet fra den gstrigske klageinstans.
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