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Dette hafte indeholder resuméer af afgerelser inden for udbudsomradet
truffet af EF-domstolen og Retten i Farste Instans 2006-2008, 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 pagaldende afgarelse. Den betegnelse for sagen, der angives ved
hvert resumé, er EF-domstolens officielle betegnelse, sadan som den er
angivet pa Internettet.

Serligt om afgarelserne fra Retten i Farste Instans bemaerkes:

Afgarelserne 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. Radets forordning nr.
1605/2002 med senere @ndringer, dels »Gennemfgrelsesforordningenc,
dvs. Kommissionens forordning nr. 2342/2002 med senere andringer.

De pageldende regler svarer i det vaesentlige til de udbudsregler, der
geelder 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 optreden eller formelle spargsmal om Rettens kompetence.

NB! Resuméernes henvisninger til retsregler m.m. vil/kan efter-
handen blive forzldede, da resuméerne principielt er udarbejdet kort
efter afgarelserne.




Resuméer af afgarelser fra EF-domstolen og Retten i Fgrste In-
stans 2006-2008

Indholdsfortegnelse vedrgrende afgerelsernes dato
0g betegnelse

EF-domstolens dom af 9. februar 2006, sager C-226/04 og C-228/04, Cascina og

74 | [o] o SO SR S UR 8
Retten i Farste Instans' dom af 14. februar 2006 i sager T-376/05 og T-383/05,
TEA-CEGOS 0g STG Mod KOMMISSIONEN........cciiieiieieeieieiiesiese e sreseeseeeseesieseesrennas 9
EF-domstolens dom af 11. maj 2006, sag C-340/04, Cabotermo og Consorzio

AALISBI .ttt E e et b ettt b 10
Retten i Farste Instans' kendelse af 20. juli 2006 i sag T-114/06 R, Globe mod
KOMMISSTONEN ...ttt bbbttt b et 12
EF-domstolens dom af 18. januar 2007, sag C-220/05, Auroux mfl. .......ccccceevvrvnnne 13
Retten i Farste Instans dom af 18. april 2007 i sag T-195/05, Deloitte mod
KOMMISSIONEN ...ttt ettt ettt et e besbe st e sbeene e s e e eneeseesaeseeaneas 15
EF-domstolens dom 19. april 2007, sag C-295/05, Asociaién Nacional de

Empresas Forestales (kaldet Asemfo eller Tragsa) .......coeeerereneneninieniee e 17
EF-domstolens dom af 14. juni 2007, sag C-6/05, Medipac-Kazantzkis....................... 18
EF-domstolens dom af 18. juli 2007, sag C-382/05, Kommissionen mod Italien.......... 19

EF-domstolens dom af 18. juli 2007, sag C-399/05, Kommissionen mod
GIEKENIANG .....veeee ettt sb e ettt sb et sne e 20

EF-domstolens dom af 18. juli 2007, sag C-503/04, Kommissionen mod Tyskland..... 21
EF-domstolens kendelse 4. oktober 2007, sag C-492/06, Conzorzio Elisoccorso

SN RATTABIE ..o e 23
EF-domstolens dom af 11. oktober 2007, sag C-237/05, Kommissionen mod

(€] 1 =] 01 - T PSSR 23
EF-domstolens dom af 11. oktober 2007, sag C-241/06, Lammerzahl..............cccceee.e. 24
EF-domstolens dom af 13. november 2007, sag C-507/03, Kommissionen mod

[ o To DSOS 25
EF-domstolens dom af 13. december 2007, sag C-337/06, Bayerische Rundfunk

1011 PO OSSOSO 26
EF-domstolens dom af 18. december 2007, sag C-220/06, Asociacién Profesional

de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia...........cccoceeveveneieiinsvennnan, 28
EF-domstolens dom af 18. december 2007, sag C-357/06, Frigerio Luigi & C............. 29
EF-domstolens dom af 24. januar 2008, sag C-532/06, Lianakis mfl............c.ccccceveene. 30
EF-domstolens dom af 14. februar 2008, sag C-450/06, Varec.........cccocvvvrvrvrvsnannnnn 32
Retten i Farste Instans' dom af 12. marts 2008 i sag T-332/03, European Service
Network mod KOMMISSIONEN ........ccviiiieierieie et 32
Retten i Fgrste Instans' dom af 12. marts 2008 i sag T-345/03, Evropaiki

Dynamiki mod Kommissionen (er set bengevnt Cordis) ........coovrerreeienenenene e 34
EF-domstolens dom af 3. april 2008 i sag C-346/06, RUffert ............cccoeveiiiinciennnne. 35
EF-domstolens dom af 3. april 2008, sag C-444/06, Kommissionen mod Spanien....... 37
EF-domstolens dom af 8. april 2008, sag C-337/05, Kommissionen mod Italien.......... 37
EF-domstolens dom af 10. april 2008, sag C-393/06, Ing. AIgner .......cccccevvevvrereevenne. 38
EF-domstolens dom af 15. maj 2008, sager C-147/06 og C-148/06, Secap................... 39
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Retten i Farste Instans' dom af 21. maj 2008 i sag T-495/04, Belfass mod Rédet......... 41
EF-domstolens dom af 19. juni 2008 i sag C-454/06, Pressetext

Nachrichtenagentur GMBH ... 43
Retten i Farste Instans' dom af 10. september 2008 i sag T-59/05, Evropaiki

Dynamiki mod KOMMISSIONEN .......cveieieiirieie e 44
Retten i Fgrste Instans' dom af 10. september 2008 i sag T-272/06, Evropaiki

Dynamiki mod EF-dOmMSEOIEN ..ot 45
EF-domstolens dom af 2. oktober 2008, sag C-157/06, Kommissionen mod

L= 1L T=] o SRRSO 46
Retten i Fgrste Instans' dom af 8. oktober 2008 i sag T-411/06, Sogelma mod Det
Europaiske GenophygningSagentur...........cccviveieiieieie st 46
EF-domstolens dom af 13. november 2008, sag C-324/07, Coditel Brabrant................ 47
EF-domstolens dom af 16. december 2008, sag C-213/07, MichaniKi ...........c..ccccccvu.ne. 49

Indholdsfortegnelse vedrgrende afggrelsernes em-
ner

Tjenesteydelsesdirektivets artikel 29 danner graensen for, hvornar tjenesteydere

kan udelukkes fra en udbudsprocedure, og medlemsstaterne kan fastsztte

lempeligere regler. Det afhaenger af national ret, hvorndr tjenesteydere skal have

opfyldt deres pligt til at betale socialt bidrag og skat, og om tjenesteydere kan

opfylde denne pligt ved at indga en afdragsordning eller ved at klage. National ret

ma dog ikke fuldsteendig undlade at tilleegge klage betydning ...........ccccoveeeeccenrnnnn, 8

Kommissionen havde med rette afvist tilbud fra to tilbudsgivere, der tilhgrte
samme »juridiske gruppe, da forholdet medfarte risiko for
konkurrencefordrejning og interesseKonflikt ............ccoveveriiie v 9

En ordregiver udgvede ikke samme kontrol med en virksomhed som med sine

egne tjenestegrene, da virksomhedens og et mellemliggende holdingselskabs

bestyrelser havde meget vidtgaende befgjelser, og da holdingselskabets eksistens

kunne svakke kontrollen. En virksomhed udgver kun hovedparten af sine

aktiviteter sammen den ordregiver, den ejes af, hvis andre aktiviteter har marginal
betydning. Hvis virksomheden ejes af flere ordregivere, skal hovedparten af
aktiviteterne udeves sammen med dem. Artikel 13 i det tidligere
Forsyningsvirksomhedsdirektiv finder ikke anvendelse pa Indkgbsdirektivet .............. 10

Et sagsanleag fra en forbigéet tiloudsgiver tillagt opsattende virkning, da der
foreld »fumus boni juris« og uopsettelighed, og da en interesseafvejning ikke
kunne fare til andet FeSUITAL...........cooeiieiee i 12

En kommunes indgaelse af kontrakt med en virksomhed om gennemfarelse af et
byplanprojekt var omfattet af Bygge- og anlaegsdirektivet, da projektets

hovedformal var at gennemfgre bygge- og anlegsopgaver. Det var uden

betydning, at virksomheden skulle lade bygge- og anlagsarbejderne udfere af
entreprengrer, og at virksomheden selv var omfattet af direktivets udbudspligt.
Virksomheden var ikke in house, da den var et halvoffentligt selskab med private
kapitalinteresser. Projektets veerdi var dets samlede vaerdi. Udtrykket entreprengr

i Bygge- og anlegsdirektivets artikel 1, a) sigter ikke til, at den ordregivende
myndigheds kontraktspart selv skal vaere entreprengr .........cooveceveeveneieseneieseseesnens 13

Tilbud fra et konsortium vedrgrende en evalueringsopgave afvist med rette, da
konsortiets hoveddeltagere til dels selv udfarte de opgaver, der skulle evalueres,
og derfor befandt sig i en interessekonflikt. Udbyderens begrundelse for
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afvisningen havde klart og utvetydigt angivet grunden til afvisningen. Udbyderen
havde ikke haft pligt til at indhente supplerende oplysninger fra konsortiet.................. 15

Et selskab, der ejes af den spanske stat med 96 % og af nogle spanske regioner

med 4 %, er in house i forhold til bade staten og de pageldende regioner. En
virksomhed, der ejes af flere offentlige myndigheder, er in house i forhold til alle

disse, hvis virksomheden udgver hovedparten af sine opgaver for dem, og det

kreeves ikke, at virksomheden udgver hovedparten af opgaverne for en enkelt af

(0T 1 OO TP PPTPOPRN 17

Indkabsdirektivet geelder ikke for udbud under teerskelvardien, men principperne
om ligebehandling og gennemsigtighed geelder for sddanne udbud. Det var i strid
med disse principper, at en fremgangsmade i henhold til direktivet om medicinsk
udstyr ikke var DIBVEL FUIGL ..........oviiiiiiii e 18

Om en aftale om tjenesteydelser skal anses for en tjenesteydelseskoncession,

saledes at der ikke er pligt til EU-udbud, er et feellesskabsretligt spgrgsmal, og

national rets forstaelse af koncessionsbegrebet er uden betydning. Definition af
tjenesteydelseskoncessioner. Nogle aftaler om tjenesteydelser var ikke
tjenesteydelseskoncessioner og skulle derfor have veeret udbudt .............cccceeviviiinnnn, 19

Antagelse af tilbud i strid med udveelgelseskriterier angar

ligebehandlingsprincippet, ikke gennemsigtighedsprincippet. Det generelle
ligebehandlingsprincip ikke har selvstaendig betydning ved siden af en

direktivregel, der udmanter princippet. | gvrigt konkret afgarelse ............ccccoevvvvnnene. 20

Ved ikke at foranledige ophaevelse af en 30-arig kontrakt indgaet i strid med
Tjenesteydelsesdirektivet havde Tyskland tilsidesat sin forpligtelse efter

traktatens artikel 228 til at efterkomme en tidligere dom fra EF-domstolen, ved

hvilken kontraktens strid med direktivet var konstateret .............ccocevivvenieiiviicniennennn, 21

Farste kontroldirektiv er ikke er til hinder for, at national ret tilleegger deltagere i
tilbudsgivende konsortier Klageadgang.........cocooeeririieiineeee e 23

Sag om haevdet traktatbrud som falge af manglende EU-udbud afvist, da de

pageeldende kontrakter havde udtemt deres virkninger far udlgbet af fristen i
Kommissionens begrundede udtalelse, og da det ikke 14 tilstraekkelig klart, at der

senere var indgaet nye tilsvarende aftaler ...........c.cooovoveveieeeececcceee e 23

En national regel om klagefrist ma ikke anvendes sadan, at den i det konkrete

tilfeelde gar en klage praktisk umulig eller uforholdsmaessig vanskelig. National

ret skal fortolkes i overensstemmelse med farste kontroldirektivs formal, og er en

sadan fortolkning ikke mulig, skal den nationale domstol forkaste nationale
bestemmelser i strid med direKtiVet ..........cccooeviiiiiie e 24

Den irske stat kunne overlade udfgrelse af en bilag | B-tjenesteydelse til det irske
postvasen uden forudgdende offentliggarelse, da der ikke var fart bevis for noget
graenseoVerskridende ElEMENT . ..........oiiiiiiiie e e 25

Licensfinansiering af nogle public service tv- og radiostationer var udtryk for, at
stationerne var finansieret af staten. Stationerne skulle herefter foretage EU-

udbud af renggring, da de var offentligretlige organer, og da det var uden

betydning, at staten ikke kunne udgve bestemmende indflydelse pa

kontraktstildelingen. En undtagelse fra udbudspligten i Tjenesteydelsesdirektivet

og Udbudsdirektivet vedrgrende radio- og tv-stationer angar ikke kontrakter om
TENGBIING ..ttt b e et b etk b ettt b et b e bt b e s bt e bbbt r et bbb 26

En offentlig myndigheds aftale med en virksomhed om postbefordring, der ikke

er omfattet af en eneret for virksomheden i overensstemmelse med Postdirektivet,

skal udbydes, hvis aftalens veardi nar op pé teerskelvardien for tjenesteydelser.

Huvis aftalens veerdi er under teerskelvardien, skal der ske en passende

offentliggarelse. Et statsligt postveesen var ikke in house i forhold til staten, da
virksomhedskriteriet ikke var Opfyldt..........ccccooiieiiiii e 28

En italiensk lovbestemmelse om, at ordregivende myndigheder kun kan indga
kontrakter om tjenesteydelser med kapitalselskaber, var i strid med
Tjenesteydelsesdirektivets artikel 26 ... 29
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Nogle underkriterier angik tilbudsgivernes egnethed og var derfor i strid med
Tjenesteydelsesdirektivet. Underkriterier til underkriterier skal som almindelig
regel vaere oplyst P& FOrNANG...........ccovoviveviieeeccccce et 30

Fortrolige oplysninger kan unddrages fra en klagers aktindsigt, men klageorganet
skal selv have de ngdvendige oplysninger, og der skal fgr udlevering af muligt
fortrolige oplysninger indhentes en udtalelse fra den bergrte virksomhed .................... 32

Ligebehandlingsprincippet har til formal at sikre konkurrencen og give

tilbudsgiverne ens chancer. Gennemsigtighedsprincippet er et supplement til
ligebehandlingsprincippet og skal sikre mod favorisering og vilkarlighed. Ved

udbud af kontrakter om tjenesteydelser er visse fordele for den hidtidige

tjenesteyder uundgaelige. Udbyderens forssmmelser med hensyn til at give
tilbudsgiverne oplysninger havde ikke haft indflydelse pa tiloudsvurderingen. ............ 32

Udbyderen tilsidesatte ligebehandlingsprincippet ved ikke at give tilbudsgiverne

alle ngdvendige oplysninger med den konsekvens, at kun den valgte tilbudsgiver

som falge af sit samarbejde med den aktuelle tjenesteyder havde alle

oplysningerne. Tildelingsbeslutningen annulleret............cccocovovvivircicicrc s, 34

Udstationeringsdirektivet og traktatens artikel 49 er til hinder for en national
lovbestemmelse, hvorefter offentlige byggekontrakter kun ma indgas pa vilkar
om betaling af overenskomstmaessig Mindstelan...........ccoeovireiinviniice 35

Spanien havde overtradt 1. kontroldirektiv som fglge af, at der i visse tilfelde

ikke er mulighed for at klage over en tildelingsbeslutning fer kontraktsindgaelsen.
Spanien havde derimod ikke overtradt direktivet ved en regel om, at ugyldige

kontrakter kan opretholdes midlertidigt under visse betingelser.............ccccocevvvviieinnnne. 37

Italien havde overtradt de tidligere indkebsdirektiver ved en fast praksis om

indkgb af helikoptere uden EU-udbud. En virksomhed, der er delvis privatejet, er

aldrig in house i forhold til en offentlig ordregiver, heller ikke selvom den private
ejerandel er en MINOrtEtSANAE] .........cveveiieiiie e 37

En ordregiver, der driver virksomhed under Forsyningsvirksomhedsdirektivet, er

ikke omfattet af dette direktiv med hensyn til anden virksomhed. Et

fjernvarmeselskab var et offentligretligt organ. Alle kontrakter, der indgas af et
offentligretligt organ, er omfattet af udbudsdirektiverne, ogsa kontrakter, der

angar rent erhvervsmaessige aKtiVItEIEr ..........cccveveiiecucvereeeeeececee e 38

Traktatens grundleeggende regler galder kun for kontrakter under terskelveerdien,
hvis kontrakterne har en klar greenseoverskridende interesse. Der kan i den
nationale lovgivning fastsaettes Kriterier NErom ........ccccccveveie s 39

Udbyderens afvisning af et tilbud, fordi tilbuddet ikke opfyldte et krav i
udbudsbetingelserne om et bestemt timetal, skulle ske under overholdelse af

reglerne om unormalt lave bud, da disse regler omfatter alle underkriterier.

Udbyderen frifundet for krav fra tilbudsgiver om erstatning til deekning af positiv
opfyldelsesinteresse, da det ikke var bevist, at tiloudsgiveren ville have faet

kontrakten, hvis udbyderen ikke havde overtradt udbudsreglerne, og da det

tveertimod kunne leegges til grund, at tiloudsgiveren ikke ville have faet

KONEFAKEEIN ...ttt bbb bttt se b seeene e 41

Vasentlige &ndringer af en udbudspligtig aftale bevirker, at der foreligger en ny

aftale med deraf fglgende ny udbudspligt. En intern omstrukturering hos

ordregiverens medkontrahent er ikke en vasentlig a&ndring, og det er i princippet

heller ikke en vaesentlig &ndring, at en medkontrahent, der er en juridisk person,

skifter ejerkreds. EU-retten indeholder pa sit nuvaerende udviklingstrin ikke et

forbud mod tidsubegraensede aftaler om tjenesteydelser. En aftaleklausul om
uopsigelighed i en kortere periode medfarer ikke risiko for

konkurrencefordrejning under forudsatning af, at den ikke systematisk

GBNINASEELIES ...ttt et b e et sb ettt sb e ettt nr e ere e 43

Nar en forbigaet tilbudsgiver har anmodet om en begrundelse for
tildelingsbeslutningen, er det gnskeligt, at udbyderen sender tiloudsgiveren
evalueringsdokumentet, om ngdvendigt med udeladelse af fortrolige oplysninger ....... 44
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Annullation af beslutning om ikke at praekvalificere en tiloudsgiver som fglge af,
at udbyderen havde givet en urigtig og vildledende begrundelse for beslutningen ....... 45

Italien havde overtradt Indkabsdirektivet ved at tillade offentlige ordregivere at
indkgbe helikoptere til politi og brandvaesen uden EU-udbud...........ccccccvviniiincninnnen 46

Begrundelsen for udbyderens annullation af et udbud skal i en klar og relevant
form angive de vesentlige faktiske og retlige omstaendigheder, der ligger til
grund for annullationen, men begrundelsen kan vaere kortfattet og behgver ikke
angive samtlige omsteendigheder. Det var ikke i strid med udbudsreglerne, at
udbyderens beslutning om annullation af udbuddet forst blev truffet efter godt %2

In house-begrebets kontrolkriterium er opfyldt, hvis der ikke er privat deltagelse i

den virksomhed, der er tale om, og hvis virksomhedens formal er at udgve

opgaver af offentlig interesse. Dette geelder, selvom virksomhedens ledelse har
selvstendige befgjelser, og beslutninger i virksomheden treeffes ved

stemmeflerhed blandt de offentlige myndigheder, der ejer virksomheden .................... 47

Bygge- og anleegsdirektivets regler om udelukkelse er udtgmmende, men er ikke

til hinder for fastsattelse af yderligere nationale udelukkelsesgrunde til sikring af
ligebehandling og gennemsigtighed under forudsetning af, at sddanne nationale

regler ikke gar ud over, hvad der er ngdvendigt for at opna dette formal.

Nationale regler, der afskarer ejere mfl. af visse virksomheder fra at levere til det
offentlige, gar ud over det ngdvendige, hvis reglerne ikke giver mulighed for i det
enkelte tilfelde at godtgare, at der ikke foreligger reel risiko for
KONKUITeNCefOrdreNiNg........cooveiieiieiie e e 49
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Resuméer

EF-domstolens dom af 9. februar 2006, sager C-226/04 og C-228/04,
Cascina og Zilch

Tjenesteydelsesdirektivets artikel 29 danner graensen for, hvornar tjene-
steydere kan udelukkes fra en udbudsprocedure, og medlemsstaterne kan
fastsette lempeligere regler. Det afhanger af national ret, hvornar
tjenesteydere skal have opfyldt deres pligt til at betale socialt bidrag og
skat, og om tjenesteydere kan opfylde denne pligt ved at indga en af-
dragsordning eller ved at klage. National ret ma dog ikke fuldsteendig
undlade at tilleegge klage betydning

Det italienske forsvarsministerium iverksatte et begraenset udbud i
henhold til Tjenesteydelsesdirektivet vedrgrende kantinedrift. Efter at til-
buddene var indkommet, besluttede udbyderen at udelukke tre tilbudsgi-
vere, alle italienske virksomheder, fordi disse tilbudsgivere var i restance
med hensyn til betaling af pligtige sociale bidrag henholdsvis i skattere-
stance.

Efter Tjenesteydelsesdirektivets artikel 29 kan en tjenesteyder udeluk-
kes fra en udbudsprocedure, hvis tjenesteyderen er under konkurs m.m.,
herunder hvis tjenesteyderen ikke har opfyldt sine forpligtelser til at beta-
le sociale bidrag eller skatter, bestemmelsens litra €) og f).

Udelukkelsen af de tre tilbudsgivere skete med hjemmel i en italiensk
lovbestemmelse. Denne lovbestemmelse svarer til Tjenesteydelsesdirekti-
vets artikel 29 e) og f), dog saledes, at ordene »ikke har opfyldt sine for-
pligtelser« i den italienske lovbestemmelse er blevet til »ikke behgrigt har
opfyldt sine forpligtelser.«

De tre tilbudsgivere klagede til en italiensk forvaltningsdomstol og
henviste over for forvaltningsdomstolen til, at de efterfglgende havde be-
talt de skyldige sociale bidrag henholdsvis havde faet skattenedszttelse
og en afdragsordning for skat.

Den italienske forvaltningsdomstol stillede nogle spagrgsmal til EF-
domstolen, der udtalte (noget ombrudt og omformuleret, Klagenavnets
litrering):

1) Ad et spgrgsmal, der sigtede til, om den italienske lovbestemmelse
var en rigtig gennemfgrelse af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 29 under
hensyn til. at udtrykket »behgrigt« i den italienske lovbestemmelse synes
at lempe kravene til tjenesteyderne i forhold til artikel 29, litra e) og f):

Tjenesteydelsesdirektivets artikel 29 udger graensen for medlemssta-
ternes muligheder, saledes at medlemsstaterne ikke kan fastsatte andre
udelukkelsesgrunde end dem, der er anfart i artikel 29. Dette fglger ogsa
af principperne om ligebehandling og gennemsigtighed. Medlemsstaterne
kan imidlertid undlade at fastsette udelukkelsesgrunde som i artikel 29 og
har saledes kompetence til at lempe kriterierne i artikel 29 eller gare dem
mere fleksible. Under alle omstendigheder er der ingen indholdsmaessig
forskel mellem de to formuleringer. (Praemis 22-23 og 27.)

2) Ad spergsmal, der sigtede til, hvornar forpligtelserne til at betale so-
ciale bidrag og skatter skal veere opfyldt:

Forholdet afhanger af national ret. Det beror saledes pa national ret,
om betalingerne skal veere sket ved anmodningen om prekvalifikation,
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ved tilbudsfristens udlgb eller ved tildelingen af kontrakten. Som falge af
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed skal det imidlertid
pa forhand veaere gjort klart, hvad der galder pa dette punkt, enten i den
nationale lovgivning eller af udbyderen i henhold til hjemmel i den natio-
nale lovgivning. (Preemis 29-33.)

3) Ad spargsmal, der sigtede til, om det er foreneligt med artikel 29 at
give tjenesteydere i restance mulighed for at komme ud af restancen ved
indgaelse af en afdragsordning ol.:

Forholdet afhanger af national ret. Det er saledes ikke uforeneligt med
artikel 29 at anse tjenesteydere for at have opfyldt deres forpligtelser til
betaling af sociale bidrag og skat ved indgaelse af en afdragsordning ol.
(preemis 36).

4) Ad spgrgsmal, der sigtede til, om det har betydning, at tjenesteyde-
ren har klaget til de relevante klagemyndigheder over det palaeg af socialt
bidrag eller skat, der er tale om:

Det afhanger af national ret, om en tjenesteyder skal anses for at have
opfyldt sin forpligtelse til at betale et socialt bidrag eller en skat ved at
klage til en relevant klagemyndighed (preemis 39). Det kan dog veere i
strid med tjenesteyderens grundleeggende rettigheder, hvis national ret slet
ikke tilleegger det betydning, at der er klaget (praeemis 38).

Retten i Fgrste Instans' dom af 14. februar 2006 i sager T-376/05 og
T-383/05, TEA-CEGOS og STG mod Kommissionen

Kommissionen havde med rette afvist tilbud fra to tilbudsgivere, der til-
hgrte samme »juridiske gruppe«, da forholdet medferte risiko for konkur-
rencefordrejning og interessekonflikt

Dommen refereres kun i det omfang, den skennes at have almen ud-
budsretlig interesse.

Dansk Center for Internationale Studier og Menneskerettigheder
(DCISM) spiller en central rolle i denne sag. Dette center omfatter to in-
stitutter, dels Dansk Institut for Internationale Studier (DIIS), dels Institut
for menneskerettigheder (IMR).

Sagen angik et udbud iveerksat af Kommissionen vedrgrende ydelse af
teknisk bistand til udviklingslande.

| udbudsbekendtgerelsen var angivet, at virksomheder, der tilhgrte
samme juridiske gruppe’, kun kunne indgive ét tilbud, og at tilbud fra fle-
re virksomheder, der tilhgrte samme juridiske gruppe, ikke ville blive ta-
get i betragtning. Denne angivelse var en udmegntning af en regel i Finans-
forordningen, hvorefter tilbud fra tilbudsgivere, der befinder sig i en inte-
ressekonflikt, ikke ma tages i betragtning.

Der indkom bl.a. tilbud fra et konsortium, der havde deltagelse af
DIIS, og fra et andet konsortium, der havde deltagelse af IMR. Kommis-
sionen afviste begge tilbud med henvisning til, at DIIS og IMR tilhgrte
samme juridiske gruppe. Sagen var anlagt af de to konsortier mod Kom-
missionen, og de to konsortier gjorde bl.a. geeldende, at DIIS og IMR ikke
tilhgrte samme juridiske gruppe.

Fra Rettens udtalelser kan naevnes:

L I den franske version af dommen groupement juridique, i den engelske version legal
group.
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Begrebet samme juridiske gruppe er ikke defineret eller fastlagt i rets-
praksis (premis 52). Ved sin vurdering af, om DIIS og IMR tilhgrte
samme juridiske gruppe, skulle Kommissionen derfor foretage en vurde-
ring af, om DIIS og IMR var organisatorisk forbundet med DCISM, eller
om der forelad andre forhold, der medfarte risiko for interessekonflikter el-
ler konkurrencefordrejning (praemis 53, der ma skulle forstas saledes).

DIIS og IMR bliver begge administreret af DCISM, og nogle bestyrel-
sesmedlemmer i DCISM udpeges af DIIS og IMR. Der kunne saledes pa
hgjt niveau ske en udveksling af synspunkter mellem DIIS og IMR (pree-
mis 57). DIIS og IMR tilhgrte derfor samme juridiske gruppe, hvorfor der
var risiko for konkurrencefordrejning og interessekonflikt mellem til-
budsgiverne, og hvorfor Kommissionen ikke havde udgvet et abenbart
urigtigt sken ved at anse DIIS og IMR for at tilhgre samme juridiske
gruppe (premis 58).

Kommissionen blev herefter frifundet.

EF-domstolens dom af 11. maj 2006, sag C-340/04, Cabotermo og
Consorzio Alisei

En ordregiver udgvede ikke samme kontrol med en virksomhed som med
sine egne tjenestegrene, da virksomhedens og et mellemliggende holding-
selskabs bestyrelser havde meget vidtgaende befgjelser, og da holding-
selskabets eksistens kunne sveekke kontrollen. En virksomhed udgver kun
hovedparten af sine aktiviteter sammen den ordregiver, den ejes af, hvis
andre aktiviteter har marginal betydning. Hvis virksomheden ejes af flere
ordregivere, skal hovedparten af aktiviteterne udeves sammen med dem.
Artikel 13 i det tidligere Forsyningsvirksomhedsdirektiv finder ikke an-
vendelse pa Indkgbsdirektivet

En italiensk kommune, BA, stiftede i 1997 et holding-aktieselskab,
AH. BA ejer 99,98 % af aktierne i AH, mens de gvrige aktier ejes af nog-
le andre kommuner. Af AH's vedtegter fremgar:

AH's formal er at udfere tjenesteydelser for det offentlige inden for
forskellige omrader, bl.a. vedrgrende gas, vand, parkering og varmeforsy-
ning. Andre kommuner og private virksomheder m.m. kan erhverve akti-
er, men BA skal have aktiemajoriteten, og private aktionzrer kan ikke eje
mere end 10 % af aktiekapitalen hver. Bestyrelsen har »de mest vidtgaen-
de befgjelser..., herunder mulighed for at udfere alle de handlinger, som
den finder ngdvendige for at gennemfare og opna selskabets formal, alene
med undtagelse af de handlinger, som loven eller vedtegterne udtrykke-
ligt forholder generalforsamlingen.

| 2000 stiftede AH et andet aktieselskab, A, i hvilket AH ejer alle akti-
er. Af A's vedtegter fremgar:

A's formal svarer til AH's formal, dog tilsyneladende sadan, at A kan
operere inden for flere omrader end omfattet af AH's formal (bl.a. fx ved-
rgrende geoteknik og edb). Ingen aktionzr med undtagelse af AH ma eje
mere end 10 % af aktierne i A. A's bestyrelse har »de mest vidtgaende be-
fajelser, uden begransning, til at varetage selskabets ordinare og ekstra-
ordinere drift«.

| september 2003 ivaerksatte BA et udbud, tilsyneladende i henhold til
Indkegbsdirektivet 93/36, af leverance af breendsel og tjenesteydelser ved-
rerende varmeinstallationer.

EF-domstolen har i flere domme opstillet felgende betingelser for of-
fentlige ordregiveres indgaelse af kontrakt uden EU-udbud med en eks-
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tern juridisk person, sdledes fx i domme af 18. november 1999, Teckal,
og 11. januar 2005, Stadt Halle mfl.:

a. Ordregiveren skal fgre samme kontrol med leverandgren som med
sin egne tjenestegrene, og

b. Leverandgren skal udfgre hovedparten af sin virksomhed sammen
med den eller de myndigheder, den ejes af.

Fa dage far BA's ivaerksattelse af det omtalte udbud havde den hgjeste
italienske forvaltningsdomstol (?), Consiglio di Stato, ved en dom statue-
ret, at en myndighed kan indga en aftale med en leverandgr uden udbud,
hvis myndigheden udgver en kontrol med leverandgren, som svarer til
den kontrol, som den fgrer med sine egne tjenestegrene, og hvis leveran-
deren udferer hovedparten af sine aktiviteter sammen med den myndig-
hed, som kontrollerer leverandgren. Dette var tydeligvis en udmgntning af
EF-domstolens to omtalte betingelser. Det fremgar ikke, om der var tilsig-
tet nogen realitetsforskel med, at »ejes« i betingelse b. var blevet til »kon-
trollerer«.

Pa et tidspunkt blev BA gjensynlig opmarksom pa Consiglio di Stato's
dom. BA annullerede det igangveerende EU-udbud og indgik i stedet kon-
trakt med A om de pagaldende leverancer. Denne kontrakt blev saledes
indgaet uden udbud.

To virksomheder klagede til en forvaltningsdomstol herover, og for-
valtningsdomstolen stillede fglgende spergsmal til EF-domstolen (Klage-
navnets litrering, af forstaelsesgrunde omformuleret og sterkt sammen-
treengt):

1) Kan der indgas kontrakt uden EU-udbud i en situation som den fore-
liggende?

2) Er EF-domstolens betingelse b. opfyldt, nar den pageldende virk-
somhed har hovedparten af sin omsatning inden for omradet for den
myndighed, som virksomheden ejes af?

3) Fandt artikel 13 i Forsyningsvirksomhedsdirektivet 93/38 anvendel-
se? (Denne bestemmelse gik ud pa, at offentlige ordregivere under visse
betingelser kunne indga tjenesteydelsesaftaler uden udbud bl.a. med »til-
knyttede« virksomheder.)

EF-domstolen udtalte (af forstaelsesgrunde noget sammentraengt og
omformuleret):

Ad 1): Ved bedemmelsen af, om en ordregivende myndighed udaver
en kontrol med en leverandgr svarende til kontrollen med sine egne tjene-
stegrene (betingelse a.) skal alle relevante omstendigheder tages i be-
tragtning. Kontrollen skal gare det muligt for ordregiveren at pavirke le-
verandgrens beslutninger, og indflydelsen skal veere bestemmende, prae-
mis 36. AH's og A's bestyrelser har de mest vidtgaende befajelser, og
BA's kontrol med de to selskaber svarer i det vasentlige til det raderum,
som selskabsretten giver en flertalsaktionar, hvilket betydeligt begraenser
BA's mulighed for at fa indflydelse pa selskabernes beslutninger, premis
38. Hertil kommer, at BA's eventuelle indflydelse pa A udgves gennem et
holdingselskab, hvilket kan svaekke kontrollen, preemis 39. Under sadanne
omsteendigheder udgver ordregiveren ikke en kontrol svarende til kontrol-
len med ordregiverens egne tjenestegrene, preemis 40.

Ad 2):
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Kravet om, at leverandgren skal udfgre hovedparten af sin virksomhed
sammen med den myndighed, den ejes af (betingelse b.), har til navnlig til
formal at undgd konkurrencefordrejning, preemis 59. En virksomhed be-
reves nemlig ikke ngdvendigvis sin handlefrihed, selvom den kontrolleres
af den myndighed, den ejes af, hvis den stadig kan udgve en vasentlig del
af sin aktivitet med andre aktarer, preemis 61. En virksomhed udgver her-
efter kun hovedparten af sin virksomhed sammen med den ordregivende
myndighed, den ejes af, hvis virksomhedens aktivitet hovedsagelig er be-
stemt for denne myndighed, saledes at enhver anden aktivitet kun har
marginal karakter, preemis 63. Ved vurderingen af, om dette er tilfeeldet,
skal der tages hensyn til alle omstendigheder. Den afggrende omsatning
er den, som virksomheden opnar i kraft af tildelingsbeslutninger truffet af
den ordregivende myndighed, og det er uden betydning, hvem der betaler
til virksomheden, dvs. om det er den ordregivende myndighed eller de
enkelte brugere, preemis 65-67.

Hvis virksomheden ejes af flere ordregivere, er den omhandlede betin-
gelse opfyldt, hvis hovedparten af virksomhedens aktivitet udeves sam-
men med disse myndigheder (»samtlige disse myndigheder«), og det
kraeves ikke, at hovedparten af aktiviteten udgves sammen med en enkelt
af dem (»ikke ngdvendigvis sammen med den ene eller den anden af disse
myndigheder«), preemis 71-72.

Ad 3): Artikel 13 i Forsyningsvirksomhedsdirektivet 93/38 er en und-
tagelsesbestemmelse, der skal fortolkes indskreenkende, og som ikke fin-
der anvendelse pa Indkgbsdirektivet 93/36. Dette resultat bestyrkes af, at
det nugeldende Forsyningsvirksomhedsdirektiv 2004/17 i artikel 23 in-
deholder en tilsvarende bestemmelse, men at det nugaeldende Udbudsdi-
rektiv 2004/18 ikke gor det. (Preemis 55-56.)

EF-domstolen besvarede herefter de stillede spgrgsmal i overensstem-
melse med det anfarte.

Retten i Farste Instans’ kendelse af 20. juli 2006 i sag T-114/06 R,
Globe mod Kommissionen

Et sagsanlaeg fra en forbigaet tiloudsgiver tillagt opsettende virkning, da
der foreld »fumus boni juris« og uopszttelighed, og da en interesseafvej-
ning ikke kunne fare til andet resultat

Kommissionen ivarksatte et offentligt udbud vedrgrende en it-ydelse,
der omfattede leverance af nogle printere og blaekpatroner til printerne.
Ved et rettelsesblad, der blev offentliggjort pa Internettet 14 dage for til-
budsfristens udlgb, blev antallet af de blaekpatroner, der skulle leveres,
nedskaret veesentligt i forhold til antalsangivelsen i de oprindelige ud-
budsbetingelser.

Tildelingskriteriet var laveste pris, Der indkom tilbud fra nogle til-
budsgivere. Tilbuddet fra en tilbudsgiver G havde laveste tilbudspris, me-
dens tilbuddet fra en tilbudsgiver I havde nastlaveste tilbudspris.

Det fremgik af I's tilbud, at | havde beregnet tilbudsprisen pa grundlag
af angivelsen af antal blaekpatroner i de oprindelige udbudsbetingelser, og
at | gjensynligt ikke var opmarksom pa, at antallet af blaekpatroner var
nedskaret i det omtalte rettelsesblad. Kommissionen gav derfor | lejlighed
til at eendre sit tilbud til at anga antallet af bleekpatroner i henhold til ret-
telsesbladet. I's tilbudspris var herefter den laveste, hvorfor Kommissio-
nen besluttede at indga kontrakt med |.
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G anlagde derefter sagen ved Retten i Fgrste Instans og pastod sagsan-
legget tillagt opsettende virkning. Rettens kendelse af 20. juli 2006 angar
alene spgrgsmalet om opsettende virkning.

G gjorde forskellige anbringender geldende. Kendelsen beskaftigede
sig kun med et enkelt af disse anbringender, nemlig at Kommissionen
havde overtradt udbudsreglerne 1) ved at give | lejlighed til at &ndre sit
tilbud som navnt ovenfor og 2) ved at have taget I's tilbud i betragtning,
selvom de af I tilbudte printere ikke kunne udskrive i det format og med
den hastighed, der var kraevet i udbudsbetingelserne.

Retten henviste til forskellige omstendigheder i sagen i relation til det
nevnte anbringende fra G og udtalte herefter, at der var meget alvorlig
tvivl med hensyn til, om Kommissionens tildelingsbeslutning var lovlig.
Der foreld derfor »fumus boni juris’« (premis 87). Der foreld endvidere
uopsettelighed (preemis 140-141), ligesom en interesseafvejning ikke
kunne falde ud til fordel for I eller Kommissionen (preemis 152 og 156).

G's sagsanleeg blev herefter tillagt opsettende virkning.

Retten synes ikke at have truffet realitetsafgarelse i sagen, hvilket vel
kunne tyde pa, at sagen er blevet forligt pa grundlag af kendelsen af 20.
juli 2006.

EF-domstolens dom af 18. januar 2007, sag C-220/05, Auroux mfl.

En kommunes indgaelse af kontrakt med en virksomhed om gennemfarelse
af et byplanprojekt var omfattet af Bygge- og anlaegsdirektivet, da pro-
jektets hovedformal var at gennemfare bygge- og anlegsopgaver. Det var
uden betydning, at virksomheden skulle lade bygge- og anlegsarbejderne
udfere af entreprengrer, og at virksomheden selv var omfattet af direktivets
udbudspligt. Virksomheden var ikke in house, da den var et halvoffentligt
selskab med private kapitalinteresser. Projektets veerdi var dets samlede
veerdi. Udtrykket entreprengr i Bygge- og anlegsdirektivets artikel 1, a)
sigter ikke til, at den ordregivende myndigheds kontraktspart selv skal veere
entreprengr

En fransk bykommune (Roanne kommune, beliggende ved Loire ca.
100 km NV for Lyon) gnskede at omdanne sit banegardskvarter til turist-
omrade. | henhold til den franske byplanlovgivning indgik kommunen i
den anledning aftale med et selskab ved navn SEDL om, at SEDL skulle
foresta etablering af et fritidscenter med biograf, hotel, butikslokaler og
parkeringsplads m.m. i banegardskvarteret. SEDL beskrives i dommen
som et »halvoffentligt selskab«, og SEDL ejes tilsyneladende af nogle of-
fentlige myndigheder og private virksomheder.

I henhold til aftalen mellem kommunen og SEDL skulle SEDL gen-
nemfare projektet ved erhvervelse af ejendomme, tilsyneladende eventu-
elt ved ekspropriation, opfgrelse af nye ejendomme og anlaeg af parke-
ringsplads og adgangsveje m.m. SEDL skulle szlge de nye ejendomme til
tredjemand, medens parkeringspladsen og adgangsvejene m.m. skulle
overga til kommunen. SEDL skulle ikke selv udfgre bygge- og anlagsar-
bejderne under projektet, men skulle lade udfgrelsen ske gennem entre-
prengrer, og det fremgar, at SEDL's funktioner ved projektets gennemfg-
relse skulle veere af administrativ og planleegningsmaessig karakter. Den
samlede udgift ved projektet var anslaet til godt 14 mio. €. Heraf skulle

2 Dvs. »en rgg af god ret, altsé sandsynlighed for, at sagsanlagget var berettiget.
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SEDL oppebere ca. 8 mio. € ved salgene af de nyopfarte ejendomme til
tredjemand, medens kommunen skulle betale resten til SEDL, dels som
betaling for parkeringspladsen og adgangsvejene, dels som vederlag for
SEDL's gennemfgrelse af projektet.

Kommunens aftale med SEDL blev indgaet uden forudgaende EU-
udbud, men det var i aftalen fastsat, at SEDL skulle fglge reglerne om ud-
bud i den franske lov om offentlige aftaler. Det fremgar, at dette medfarte
pligt for SEDL til at foretage EU-udbud af bygge- og anlegsarbejder, der
oversteg Bygge- og anlaegsdirektivets terskelvaerdi.

Nogle virksomheder anlagde sag mod kommunen ved en fransk for-
valtningsdomstol og gjorde geeldende, at kommunen skulle have foretaget
EU-udbud af den aftale, som kommunen havde indgaet med SEDL. For-
valtningsdomstolen stillede falgende spgrgsmal til EF-domstolen (om-
formuleret af forstaelsesgrunde):

Spergsmal 1: Skal en aftale som aftalen mellem kommunen og SEDL
anses for en offentlig bygge- og anlegskontrakt i henhold til Bygge- og
anleegsdirektivets artikel 1, a)?

Dette spgrgsmal sigtede til falgende: SEDL's funktioner ved projektet
havde karakter af tjenesteydelser, der ikke er omfattet af Bygge- og an-
leegsdirektivet. Som fglge af, at de nyopfarte ejendomme skulle szlges til
tredjemand, var det endvidere opfattelsen hos den franske regering, at der
ikke var tale om et bygge- og anlaegsarbejde til opfyldelse af kommunens
behov, hvilket efter direktivets artikel 1, a) ville veere en betingelse for
udbudspligt.

Den polske regering, der afgav et indlaeg i sagen, gjorde desuden geel-
dende, at SEDL ikke var entreprengr, fordi bygge- og anlegsarbejderne
under projektet skulle udferes af entreprengrer antaget af SEDL, saledes
at kommunens aftale med SEDL ikke var en aftale mellem en ordregiven-
de myndighed og en entreprengr som kreevet i artikel 1, a).

Spergsmal 2: Hvorledes skal vardien af et sadant projekt i forhold til
Bygge- og anlaegsdirektivets teerskelvaerdi i givet fald beregnes?

Forvaltningsdomstolen navnede herved falgende muligheder for be-
regningen af verdien: 1) som svarende til kommunens betaling for parke-
ringspladsen og adgangsvejene, 2) som svarende til hele det belgb, som
kommunen skulle betale til SEDL, 3) som svarende til projektets samlede
veerdi, dvs. hele det belgb, som kommunen skulle betale til SEDL, med
tilleeg af det belgb, som SEDL skulle oppebere ved salget af de nyopfarte
ejendomme.

Spergsmal 3 (generelt formuleret): Fritog det under alle omstandighe-
der kommunen for udbudspligt i henhold til Bygge- og anleegsdirektivet,
at SEDL selv skulle gennemfare udbud af de bygge- og anleegskontrakter,
som SEDL indgik med entreprengrer?

EF-domstolen udtalte (af forstaelsesgrunde steerkt sammentraengt og til
dels omformuleret):

Ad spgrgsmal 1:

Nar en kontrakt bade angar bygge- og anlegsopgaver og andre opga-
ver, er kontraktens hovedformal afggrende (preemis 37). Hovedformalet
med aftalen mellem kommunen og SEDL var gennemfarelse af et bygge-
og anlaegsarbejde, og tjenesteydelseselementerne i aftalen sigtede til at
gennemfgre hovedformalet (praemis 46). Endvidere var formalet med pro-
jektet at opfylde et behov hos kommunen (premis 42). Det var uden be-
tydning, at SEDL skulle lade bygge- og anlegsarbejderne udfgre af un-
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derentreprengrer, da ordet »entreprengr« i Bygge- og anlegsdirektivets
artikel 1, a) ikke sigter til, at den, som den ordregivende myndighed ind-
gar kontrakt med, selv skal gennemfare den aftalte ydelse direkte (preemis
38).

EF-domstolen besvarede herefter spargsmal 1 med, at aftalen mellem
kommunen og SEDL var en offentlig bygge- og anlaegskontrakt som om-
handlet i Bygge- og anlaegsdirektivets artikel 1, a).

Ad spgrgsmal 2:

Projektets veerdi i relation til Bygge- og anlaegsdirektivets terskelveerdi
var projektets samlede veerdi, dvs. hele det belgb, som kommunen skulle
betale til SEDL, med tilleeg af det belgh, som SEDL ville fa ved salg af de
nyopfarte ejendomme (preemis 54). Noget andet ville undergrave Bygge-
og anlaegsdirektivets formal (preemis 55), og terskelvaerdien for koncessi-
onskontrakter i direktivets artikel 3 omfatter netop ogsa belgb, der ind-
kommer fra tredjemand (praemis 56).

EF-domstolen besvarede herefter spgrgsmal 2 med, at veerdien af et
projekt som det pagaeldende i relation til direktivets teerskelveerdi er pro-
jektets samlede veerdi.

Ad spargsmal 3:

I modsetning til Tjenesteydelsesdirektivet indeholder Bygge- og an-
leegsdirektivet ikke en regel om, at kontrakter, som en ordregivende myn-
dighed indgar med en anden ordregivende myndighed, er fritaget for ud-
budspligt (preemis 59-60). SEDL var ikke en »in house«- virksomhed i
forhold til kommunen, da SEDL er et halvoffentligt selskab med private
kapitalandele (praemis 64). Selvom SEDL havde udbudspligt i henhold til
aftalen med kommunen, ville det endvidere dbne mulighed for omgaelse,
hvis der ikke var udbudspligt for kommunen selv, idet veerdien af de en-
kelte bygge- og anlegskontrakter, som SEDL skulle indga med underen-
treprengrer, kunne blive mindre end Bygge- og anlegsdirektivets teerskel-
veerdi, saledes at disse bygge- og anlegskontrakter kunne indgas uden
EU-udbud (preemis 67).

EF-domstolen besvarede herefter spgrgsmal 3 med (generelt formule-
ret), at det ikke fritog kommunen for udbudspligt, at SEDL selv havde
udbudspligt.

Det bemarkes, at sagen muligvis havde faet et andet udfald, hvis den
havde varet omfattet af det nugeaeldende udbudsdirektiv 2004/18, idet det-
te direktiv abner mulighed for fritagelse for udbudspligt med hensyn til
kontrakter, som ordregivende myndigheder indgar med indkabscentraler,
jf. artikel 1, stk. 10, og artikel 11. Hvis sagen skulle have varet afgjort ef-
ter udbudsdirektivet 2004/18, og SEDL kunne karakteriseres som en ind-
kebscentral, skulle spgrgsmal 3 derfor muligvis have veret besvaret an-
derledes.

EF-domstolen kom ikke narmere ind pa disse spgrgsmal, men konsta-
terede blot, at udbudsdirektivet 2004/18 ikke fandt anvendelse (praeemis
61).

Retten i Farste Instans dom af 18. april 2007 i sag T-195/05, Deloitte
mod Kommissionen

Tilbud fra et konsortium vedrgrende en evalueringsopgave afvist med rette,
da konsortiets hoveddeltagere til dels selv udfgrte de opgaver, der skulle
evalueres, og derfor befandt sig i en interessekonflikt. Udbyderens begrun-
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delse for afvisningen havde klart og utvetydigt angivet grunden til afvis-
ningen. Udbyderen havde ikke haft pligt til at indhente supplerende oplys-
ninger fra konsortiet

Kommissionen ivearksatte et udbud om en tjenesteydelse, der gik ud pa
evaluering af Feellesskabets indsats vedrgrende folkesundhed. Udbudsbe-
tingelserne indeholdt nogle angivelser om, at tilbud fra tilbudsgivere, der
befandt sig i en interessekonflikt, ikke ville blive taget i betragtning. Dis-
se angivelser var en udmgntning af en bestemmelse i Finansforordningen
om obligatorisk udelukkelse af tilbudsgivere m.m., der befinder sig i en
interessekonflikt.

Kommissionen afviste tilouddet fra et konsortium med den begrundel-
se, at konsortiets hoveddeltagere befandt sig i en interessekonflikt. Dette
sigtede til, at konsortiets hoveddeltagere udfarte opgaver for Feellesskabet
vedrgrende folkesundhed, saledes at der var risiko for, at konsortiets ho-
veddeltagere ville komme til at evaluere deres egen indsats, hvis konsorti-
et fik tildelt den udbudte kontrakt.

Konsortiet anlagde herefter sagen ved Retten i Farste Instans under
paberabelse af forskellige anbringender. Af disse anbringender skennes
falgende at have almen udbudsretlig interesse:

1) Kommissionen havde ikke givet en fyldestggrende begrundelse for
afvisningen af konsortiets tilbud,

2) Konsortiets deltagere befandt sig ikke i en interessekonflikt, og kon-
sortiets tilbud var netop udformet med henblik pa at undga interessekon-
flikter,

3) Kommissionen burde for afvisningen af konsortiets tilbud have hen-
vendt sig til konsortiet og anmodet om uddybende oplysninger.

Konsortiet fik ikke medhold, idet Retten tog stilling til anbringenderne
saledes:

Ad 1: Kommissionens meddelelse om afvisning af konsortiets tilbud
havde klart og utvetydigt angivet de betragtninger, som Kommissionen
havde lagt til grund for afvisningsbeslutningen, saledes at konsortiet kun-
ne forsvare sine rettigheder og Retten kunne udgve sin prgvelsesret
(preemis 47).

Ad 2: Rettens udtalelser vedrgrende dette anbringende kan ikke gengi-
ves kort. Fra udtalelserne kan navnes:

For at et tilbud kan afvises med den begrundelse, at der foreligger en
interessekonflikt, skal der foreligge en reel risiko for, at der vil opsta en
interessekonflikt, og der skal foretages en konkret risikovurdering (pree-
mis 67). Kommissionen havde imidlertid med rette fundet, at der foreld en
interessekonflikt, der kunne skade konsortiets upartiske gennemfgrelse af
opgaven (premis 77).

Ad 3: Retten henviste til ordlyden af Gennemfgrelsesforordningens ar-
tikel 146, stk. 3, hvorefter en udbyder kan anmode tilbudsgiverne om
supplerende dokumentation vedrgrende udelukkelses- og udvelgelseskri-
terier (en tilsvarende regel er indeholdt i Udbudsdirektivets artikel 51), og
udtalte, at bestemmelsen ikke kan forstas som en forpligtelse for udbyde-
ren til at fremseette en sddan anmodning (preemis 102).

Herefter, og da konsortiet heller ikke fik medhold i de anbringender,
der ikke er refereret ovenfor, blev Kommissionen frifundet.

Retten havde i en kendelse af 20. september 2005 under sagsnummer
T-195/05 R afslaet en begering fra konsortiet om opszattende virkning.
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EF-domstolens dom 19. april 2007, sag C-295/05, Asociaion Nacional
de Empresas Forestales (kaldet Asemfo eller Tragsa)

Et selskab, der ejes af den spanske stat med 96 % og af nogle spanske
regioner med 4 %, er in house i forhold til bade staten og de pagaldende
regioner. En virksomhed, der ejes af flere offentlige myndigheder, er in
house i forhold til alle disse, hvis virksomheden udgver hovedparten af sine
opgaver for dem, og det kraeves ikke, at virksomheden udgver hovedparten
af opgaverne for en enkelt af dem

Denne dom angar spgrgsmalet, om den spanske stats og nogle spanske
regioners overladelse af opgaver til en virksomhed ved navn Tragsa er i
overensstemmelse med EU-retten.

Tragsa er et aktieselskab, der er oprettet ved lov. Den spanske stat ejer
96 % af aktierne. De selvstyrende spanske regioner kan med statens
godkendelse erhverve aktier i Tragsa, og 4 regioner ejer i henhold hertil
hver 1 % af aktierne. Tragsa's formal er at udgve radgivnings- og
anleegsvirksomhed vedrgrende landbrug og skovdrift og at medvirke til
udvikling af landdistrikter og at udfere katastrofebekempelse m.m.
Opgaverne udfares efter rekvisition fra staten eller regionerne, og Tragsa
har pligt til at udfere de rekvirerede opgaver. Tragsa far betaling for
udferelsen af opgaverne i henhold til takster, der er fastsat af staten.

EF-domstolen beskeftigede sig med Tragsa i en dom af 8. maj 2003 i
sag C-349/97. Den pageldende sag angik spgrgsmalet, om Spanien havde
foretaget en korrekt afregning af landbrugsstette, og det fremgik, at
Tragsa havde udfert tjenesteydelser i forbindelse afregningen. |
premisserne 204-206 i dommen af 8. maj 2003 udtalte EF-domstolen
med henvisning til sin praksis vedrgrende »in house«-spgrgsmalet, at
Tragsa var et instrument for staten og regionerne, og at de spanske
myndigheder derfor havde veeret berettiget til at tildele Tragsa de
pageeldende opgaver uden forudgaende udbud.

Den her resumerede dom angik en klage fra en spansk virksomhed til
et spansk klageorgan. Klageren gjorde geeldende, at Tragsa misbrugte sin
dominerende stilling pa det spanske marked, og at den retlige ordning for
Tragsa var uforenelig med faellesskabsrettens regler om udbud.

Efter at sagen havde passeret forskellige retsinstanser, stillede den
gverste instans, Tribunal Supremo, falgende spergsmal til EF-domstolen
(af overskuelighedsgrunde gengivet sammentrengt og omformuleret):

Spergsmal 1): Er Tragsa's virksomhed i strid med i Traktatens artikel
86, stk. 1 EF?

(Denne regel gar kort gengivet ud pa et forbud mod, at offentlige
virksomheder m.m. misbruger en dominerende stilling eller udaver
national diskrimination).

Spergsmal 2): Er de spanske myndigheders overladelse af opgaver til
Tragsa uden forudgéende udbud i strid med udbudsdirektiverne?

Spergsmal 3): Star EF-domstolens udtalelser om Tragsa i dommen af
8. maj 2003 ved magt?

EF-domstolen besvarede spgrgsmalene saledes (noget omformuleret):

Ad spargsmal 1:

EF-domstolen havde ikke tilstreekkelige oplysninger til at kunne
besvare dette spgrgsmal, praemis 44.

Ad spgrgsmal 2:
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EF-domstolen henviste til sin praksis, hvorefter fglgende to betingelser
skal veere opfyldt, for at en virksomhed kan anses for »in house« i forhold
til en ordregivende myndighed med den konsekvens, at den ordregivende
myndighed kan overlade virksomheden opgaver uden forudgaende EU-
udbud: a. Den ordregivende myndighed skal udeve samme kontrol med
virksomheden som med sine egne tjenestegrene, og b. virksomheden skal
udfere hovedparten af sine opgaver sammen med den eller de myndig-
heder, den ejes af (premis 55). De to betingelser benavnes i det falgende
henholdsvis kontrolkriteriet og virksomhedskriteriet.

Vedrgrende kontrolkriteriet henviste EF-domstolen til, at nar en
ordregivende myndighed ejer en virksomhed alene eller sammen med
andre offentlige myndigheder, peger dette i retning af, at den
ordregivende myndighed udgver samme kontrol med virksomheden som
med sine egne tjenestegrene. EF-domstolen henviste endvidere til, at
Tragsa havde pligt til at udfagre rekvirerede opgaver og ikke frit kunne
fastseette takster herfor, saledes at Tragsa's forhold til regionerne ikke var
af kontraktmaessig karakter. (Preemis 57-60).

Vedrgrende virksomhedskriteriet henviste EF-domstolen til, at Tragsa
efter sagens oplysninger udferer over 55 % af sin virksomhed for
regionerne og ca. 35 % for staten. EF-domstolen henviste videre til, at i
tilfelde, hvor en virksomhed ejes af flere myndigheder, er virksomheds-
kriteriet efter domstolens praksis opfyldt, hvis virksomheden udfarer
hovedparten af sine opgaver for disse myndigheder, saledes at det ikke
kreves, at hovedparten af opgaverne udfgres for en enkelt af dem.
(Preemis 62-65).

De spanske myndigheders overladelse af opgaver til Tragsa uden
forudgaende EU-udbud var herefter ikke i strid med udbudsdirektiverne
(preemis 65).

Ad spargsmal 3:

Som falge af besvarelsen af spgrgsmal 2 var det uforngdent at besvare
spargsmal 3 (preemis 66).

Henvisningen ad spergsmal 2 til, at Tragsa's forhold til regionerne ikke
var af kontraktmaessig karakter, synes at sigte til det almindelige princip,
hvorefter udbudsdirektiverne kun omfatter gensidigt bebyrdende aftaler,
se fx artikel 1, stk. 2, a, i udbudsdirektivet af 2004. Forholdet synes dog
ikke at have spillet nogen selvstaendig rolle for afgarelsen.

Det fremgar ikke, hvem de sidste ca. 10 % af Tragsa's opgaver udferes
for.

EF-domstolens dom af 14. juni 2007, sag C-6/05, Medipac-Kazantzkis
Indkgbsdirektivet geelder ikke for udbud under teerskelveerdien, men prin-
cipperne om ligebehandling og gennemsigtighed geelder for sadanne ud-
bud. Det var i strid med disse principper, at en fremgangsmade i henhold
til direktivet om medicinsk udstyr ikke var blevet fulgt

Sagen angik et offentligt udbud af indkegb af kirurgiske suturartikler,
iveerksat af et graesk sygehus, der var offentlig ordregiver. Udbuddets
veerdi var under terskelverdien i det dageldende indkebsdirektiv (direk-
tiv 93/36), men det synes at fremga, at udbuddet desuagtet blev foretaget i
henhold til dette direktiv. Tildelingskriteriet var tilsyneladende laveste
bud.

De udbudte suturartikler var omfattet af direktiv 93/42 om medicinsk
udstyr. Dette direktiv gar i hovedtraek ud pa at etablere en EF-markning,
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saledes at medlemsstaterne ikke ma hindre markedsfgring og ibrugtag-
ning af medicinsk udstyr, der er forsynet med EF-markningen. En med-
lemsstat kan dog under visse betingelser forbyde markedsfaring og brug
af sadant udstyr, men skal i sa fald fglge en nermere angivet fremgangs-
made.

Der indkom tilbud fra et antal tilbudsgivere. Udbyderen afviste tilbud-
det fra en af tilbudsgiverne, M, med den begrundelse, at de tilbudte sutur-
artikler ikke var i overensstemmelse med udbuddets tekniske specifikati-
oner. Dette sigtede til, at M's suturartikler efter udbyderens opfattelse ikke
havde tilstreekkelig kvalitet, uanset at de var EF-meerkede.

M klagede til den gverste greske forvaltningsdomstol, og forvalt-
ningsdomstolen stillede EF-domstolen nogle spargsmal, der sigtede til,
om udbyderens fremgangsmade havde varet berettiget. | det farste
spgrgsmal, der var det centrale, henvistes til Indkgbsdirektivet.

@strig gjorde for EF-domstolen galdende, at sagen skulle afvises, fordi
forvaltningsdomstolens spagrgsmal angik Indkgbsdirektivet, selvom ud-
buddet ikke var omfattet af dette direktiv.

EF-domstolen udtalte:

Indkabsdirektivet gelder udelukkende for udbud, hvis veerdi mindst
svarer til direktivets teerskelveerdi. Ordregivende myndigheder skal imid-
lertid overholde fellesskabsrettens almindelige principper, sdsom prin-
cipperne om ligebehandling og gennemsigtighed, og EF-domstolen kan i
sit svar pa praejudicielle spgrgsmal inddrage fellesskabsretlige regler,
som den nationale domstol ikke har henvist til. Sagen skulle derfor anta-
ges til realitetsbehandling. (Praemis 30, 33-34 og 36.)

EF-domstolen tog herefter stilling til forvaltningsdomstolens spgrgs-
mal og udtalte herunder bl.a., det var i strid med principperne om ligebe-
handling og gennemsigtighed, at fremgangsmaden i henhold til direktivet
om medicinsk udstyr ikke var blevet fulgt (praeemis 55).

EF-domstolens dom af 18. juli 2007, sag C-382/05, Kommissionen
mod Italien
Om en aftale om tjenesteydelser skal anses for en tjenesteydelseskonces-
sion, saledes at der ikke er pligt til EU-udbud, er et fallesskabsretligt
spgrgsmal, og national rets forstaelse af koncessionsbegrebet er uden be-
tydning. Definition af tjenesteydelseskoncessioner. Nogle aftaler om tjene-
steydelser var ikke tjenesteydelseskoncessioner og skulle derfor have veeret
udbudt

En italiensk offentlig ordregiver indgik aftaler med nogle virksomhe-
der om genanvendelse af affald. Der var foretaget annoncering i EF-
Tidende i form af en forhandsmeddelelse, ligesom der havde veeret an-
nonceret i en regional publikation, men der var ikke gennemfgrt EU-
udbud. Sagen var anlagt af Kommissionen mod Italien med pastand om,
at EF-domstolen skulle konstatere, at undladelsen af at iveerksaette EU-
udbud var en overtredelse af Tjenesteydelsesdirektivet, dvs. direktiv
92/50, der var geeldende ved aftalernes indgaelse.

Italien pastod frifindelse under anbringende af, at der var tale om kon-
cessioner, der ikke var omfattet af Tjenesteydelsesdirektivet.

(Det ligger fast, at Tjenesteydelsesdirektivet ikke omfattede koncessi-
oner. Koncessioner vedrgrende tjenesteydelser er heller ikke omfattet af
det nugeeldende Udbudsdirektiv 2004/18, jf. artikel 17 i dette direktiv.)
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Som begrundelse for anbringendet om, at der var tale om koncessioner,
henviste Italien til falgende, der tilsyneladende havde sammenhang med
koncessionshegrebets forstaelse i italiensk ret: a) der var tale om tjeneste-
ydelser af almindelig interesse, hvis kontinuitet tjenesteyderne havde pligt
til at sikre, b) tjenesteydelserne preesteredes direkte til de pageeldende
indbyggere, som betalte for dem i form af betaling til vedkommende
kommune, der derefter formidlede betalingen til tjenesteyderne, c) tjene-
steyderne havde indtegt ved salg af energi produceret ved genanvendel-
sen af affaldet, d) tjenesteydernes fortjeneste var usikker som fglge af af-
talernes lange lgbetid (20 ar) og som falge af, at en del af fortjenesten hid-
rerte fra salget af den producerede energi, og e) organiseringen og driften
af affaldsgenanvendelsen pahvilede alene tjenesteyderne, saledes at myn-
dighederne kun havde en kontrolfunktion.

Kommissionen fik medhold. EF-domstolen udtalte (temmelig sammen-
treengt):

Spargsmalet, om de omhandlede aftaler skulle anses for koncessioner,
saledes at de ikke var omfattet af Tjenesteydelsesdirektivet, skulle ude-
lukkende vurderes efter fellesskabsretten, og det var uden betydning,
hvorledes aftalerne skulle karakteriseres efter italiensk ret (preemis 30-
31).

En tjenesteydelsesaftale i Tjenesteydelsesdirektivets forstand indebaze-
rer en modydelse, der betales direkte af den ordregivende myndighed
(preemis 33).

Der er derimod tale om en tjenesteydelseskoncession, nar den aftalte
godtgarelsesform bestar i tjenesteyderens ret til at udnytte sin egen ydel-
se, saledes at tjenesteyderen har risikoen ved driften af tjenesteydelserne.
Disse betingelser var ikke opfyldt med hensyn til de tjenesteydelser, som
sagen angik, idet tjenesteydernes godtgerelse i det vasentlige bestod i be-
taling fra det offentlige og ikke i retten til at udnytte tjenesteydelserne, og
idet aftalerne om tjenesteydelserne indeholdt nermere angivne bestem-
melser med henblik pa at sikre tjenesteyderne gkonomisk. De pageldende
aftaler var derfor tjenesteydelsesaftaler omfattet af Tjenesteydelsesdirek-
tivet og var ikke koncessioner. Der skulle saledes have veret iveaerksat
EU-udbud (preemis 34-37).

EF-domstolen tog i preemis 38-44 afstand fra Italiens begrundelse for
anbringendet om, at der var tale om koncessioner.

EF-domstolen henviste til flere af sine tidligere domme, bl.a. dom af
18. oktober 2005 i sag C-458/03, Parking Brixen, der indeholder en defi-
nition af begrebet tjenesteydelseskoncessioner svarende til definitionen i
den her resumerede dom.

EF-domstolens dom af 18. juli 2007, sag C-399/05, Kommissionen
mod Graekenland
Antagelse af tilbud i strid med udvalgelseskriterier angar ligebehandlings-
princippet, ikke gennemsigtighedsprincippet. Det generelle ligebehand-
lingsprincip ikke har selvsteendig betydning ved siden af en direktivregel,
der udmenter princippet. | gvrigt konkret afgerelse

Sagen angik et udbud i henhold til Forsyningsvirksomhedsdirektivet
93/38 vedrgrende projektering, opfarelse, idriftsettelse og vedligeholdel-
se af et kraftvarmeveerk. Udbuddet var foretaget af en graesk offentlig or-
dregiver, gjensynligt som udbud efter forhandling. Der indkom tilbud fra
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nogle tilbudsgivere, hvorefter udbyderen besluttede at indga kontrakt med
en af tilbudsgiverne.

Sagen var anlagt af Kommissionen mod Grakenland pa baggrund af
en klage fra en virksomhed, der havde afstaet fra at give tilbud. Kommis-
sionens pastand gik ud pa, at der var sket overtraedelse af forbuddet mod
forskelsbehandling i direktivets artikel 4, stk. 2, samt af principperne om
ligebehandling og gennemsigtighed, fordi

1) et af tilbuddene var taget i betragtning, selvom tilbudsgiveren ikke
opfyldte de fastsatte udvealgelseskriterier, og fordi

2) et andet tilbud var taget i betragtning, selvom vedligeholdelsen af en
gasturbine, der var et led i projektet, ifglge tilbuddet skulle udfares af til-
budsgiveren selv, hvorimod det efter Kommissionens opfattelse fulgte af
udveelgelseskriterierne, at den pagaldende vedligeholdelse skulle udfares
af leverandgren af gasturbinen.

Kommissionen fik ikke medhold.

Vedrgrende punkt 1) fastslog EF-domstolen ud fra en fortolkning af
udvelgelseskriterierne, at tilbudsgiveren opfyldte udvalgelseskriterierne.

Vedrgrende punkt 2) henviste EF-domstolen bl.a. til, at udvelgelses-
kriterierne matte forstas sadan, at vedligeholdelsen af gasturbinen ikke
ngdvendigvis skulle udfares af leverandgren af turbinen.

EF-domstolen udtalte endvidere, at en udbyders antagelse af et tilbud i
strid med de fastsatte udveelgelseskriterier vedrgrer ligebehandlingsprin-
cippet og ikke gennemsigtighedsprincippet, og (noget omformuleret) at
det generelle ligebehandlingsprincip ikke har selvsteendig betydning inden
for et direktivs omrade, hvis en regel i direktivet er en udmgntning af
princippet.

EF-domstolens dom af 18. juli 2007, sag C-503/04, Kommissionen
mod Tyskland

Ved ikke at foranledige ophavelse af en 30-arig kontrakt indgaet i strid
med Tjenesteydelsesdirektivet havde Tyskland tilsidesat sin forpligtelse
efter traktatens artikel 228 til at efterkomme en tidligere dom fra EF-
domstolen, ved hvilken kontraktens strid med direktivet var konstateret

Ved dom af 10. april 2003 i sagerne C-20/01 og C-28/01, Kommissio-
nen mod Tyskland, fastslog EF-domstolen, at Tyskland havde overtradt
Tjenesteydelsesdirektivet ved, at to kommuner i delstaten Niedersachsen
havde foretaget falgende:

1) Bockhorn Kommune havde indgaet en kontrakt om bortledning af
spildevand uden forudgaende EU-udbud.

2) Braunschweig Kommune havde indgaet en kontrakt om bortskaffel-
se af dagrenovation pa grundlag af et udbud efter forhandling uden forud-
gaende udbudsbekendtgarelse.

Efter dommen spurgte Kommissionen Tyskland, hvilke foranstaltnin-
ger Tyskland havde iveerksat for at efterkomme dommen. Tyskland sva-
rede, at den tyske forbundsregering i et brev af 23. december 2003 havde
indskarpet over for delstaten, at udbudsreglerne skulle overholdes ngje.
Tyskland henviste desuden til, at feellesskabsretten efter Tysklands opfat-
telse ikke forte til krav om ophavelse af de omtalte kontrakter. I en be-
grundet udtalelse fastsatte Kommissionen herefter en frist med udlgb den
1. juni 2004 til Tysklands opfyldelse af dommen.
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Da Tyskland efter Kommissionens opfattelse ikke havde opfyldt
dommen ved fristens udlgb, anlagde Kommissionen en ny sag mod Tysk-
land ved EF-domstolen med pastand om, at det skulle fastslas, at Tysk-
land havde overtradt traktatens artikel 228 EF ved ikke at have truffet de
foranstaltninger, der fulgte af dommen af 10. april 2003, og med pastand
om, at der skulle paleegges Tyskland tvangsbader.

(Artikel 228 EF gar ud pa, at hvis EF-domstolen fastslar, at en med-
lemsstat ikke har opfyldt en forpligtelse, skal medlemsstaten treeffe de
ngdvendige foranstaltninger til forpligtelsens opfyldelse, og EF-dom-
stolen kan paleegge medlemsstaten tvangsbader.)

Under sagens forberedelse oplyste Tyskland, at Bockhorn Kommunes
kontrakt om bortledning af spildevand ville blive ophavet. Kommissio-
nen frafaldt pastanden vedrgrende Bockhorn Kommune, og Bockhorn
Kommunes kontrakt blev ophavet.

Sagen angik herefter kun Braunschweig Kommunes kontrakt om bort-
skaffelse af dagrenovation. Denne kontrakt var indgaet for 30 ar. Ogsa
denne kontrakt blev ophavet under sagens forberedelse. Kommissionen
frafaldt herefter pastanden om tvangsbgder, men fastholdt pastanden om,
at det skulle fastslas, at Tyskland ikke havde truffet de ngdvendige foran-
staltninger til opfyldelse af dommen af 10. april 2003 med hensyn til
Braunschweig Kommune. Sagen drejede sig herefter alene om dette
spgrgsmal.

Tyskland fremsatte nogle formelle indsigelser, herunder at sags-
genstanden var bortfaldet som fglge af ophaevelsen af Braunschweig
Kommunes kontrakt, men fik ikke medhold i disse indsigelser (preemis
13-24).

Med hensyn til sagens realitet gjorde Tyskland falgende indsigelser
geeldende (til dels sammentraengt gengivet):

a. Tysklands indskaerpelse over for delstaten i brevet af 23. december
2003 af, at udbudsreglerne skulle overholdes ngje, var tilstreekkelige for-
anstaltninger til opfyldelse af dommen af 10. april 2003.

b., stettet af Finland, Frankrig og Holland: Artikel 2, stk. 6, 2. pkt., i 1.
kontroldirektiv medfarer, at der ikke er pligt til at ophave en indgaet kon-
trakt. Til stette herfor henviste Tyskland til principperne om retssikker-
hed, beskyttelse af berettigede forventninger og aftalers bindende virk-
ning. Tyskland henviste desuden til traktatens artikel 295 EF, hvorefter
medlemsstaternes ejendomsretlige ordninger ikke bergres af traktaten,
samt til EF-domstolens praksis om en doms tidsmaessige virkninger.

(Artikel 2, stk. 6, 2. pkt., i 1. kontroldirektiv gar kort gengivet ud pa, at
medlemsstaterne kan begranse klageorganernes befgijelser til at palegge
ordregiverne at betale erstatning.)

Tyskland fik heller ikke medhold vedrgrende sagens realitet.

Ad indsigelse a. henviste EF-domstolen til fglgende: Tysklands ind-
skaerpelse over for delstaten havde alene til formal at forhindre nye over-
treedelser, men havde ikke forhindret virkningen af Braunschweig Kom-
munes kontrakt. Endvidere kunne traktatbruddet i henhold til denne kon-
trakt veere fortsat i artier, da kontrakten var indgaet for 30 ar. | en situati-
on som den foreliggende havde Tyskland herefter ikke foretaget de ngd-
vendige foranstaltninger til opfyldelse af dommen af 10. april 2003 (pree-
mis 28-31).

Ad indsigelse b. udtalte EF-domstolen (noget sammentraengt):
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Artikel 2, stk. 6, 2. pkt., i 1. kontroldirektiv har ikke betydning for an-
vendelsen af traktatens artikel 228 EF og ville i modsat fald indskraenke
reekkevidden af traktatbestemmelserne om det indre marked (praemis 34).
Som felge af sin seregne beskaffenhed regulerer bestemmelsen endvidere
ikke forholdet mellem en medlemsstat og fellesskabet (premis 35).

Selvom en ordregivende myndigheds medkontrahent muligvis kan pa-
berabe sig principperne om retssikkerhed etc., kan en medlemsstat ikke
paberabe sig dem som begrundelse for ikke at opfylde en dom, der har
fastslaet et traktatbrud (preemis 36).

Traktatens artikel 295 EF farer ikke til, at medlemsstaternes ejendoms-
retlige ordninger ikke er omfattet af traktatens grundlaeggende principper.
Saregenheder i en medlemsstats ejendomsretlige ordning kan ikke be-
grunde en kraenkelse af den frie udveksling af tjenesteydelser, og en med-
lemsstat kan ikke paberabe sig sin nationale retsorden til stette for ikke at
overholde feellesskabsretlige forpligtelser (preemis 37-38).

Domstolens praksis om en doms tidsmassige virkninger kan ikke be-
grunde manglende opfyldelse af en dom, der har fastslaet et traktatbrud
(preemis 39).

EF-domstolen fastslog herefter, at Tyskland ikke ved udlgbet af fristen
i Kommissionens begrundede udtalelse havde truffet de ngdvendige for-
anstaltninger til opfyldelse af dommen af 10. april 2003 med hensyn til
Braunschweig Kommunes kontrakt om bortskaffelse af dagrenovation.

EF-domstolens kendelse 4. oktober 2007, sag C-492/06, Conzorzio
Elisoccorso San Raffaele

Farste kontroldirektiv er ikke er til hinder for, at national ret tillegger
deltagere i tilbudsgivende konsortier klageadgang

Ved denne kendelse blev fglgende fastslaet: Ferste kontroldirektiv er
ikke er til hinder for, at national ret tilleegger deltagere i tilbudsgivende
konsortier klageadgang.

Refereres i gvrigt ikke, da resultatet forekommer oplagt. Ogsa EF-
domstolen ansa resultatet for oplagt og afgjorde derfor sagen ved ken-
delse, jf. preemis 18.

EF-domstolens dom af 11. oktober 2007, sag C-237/05, Kommissionen
mod Graekenland
Sag om havdet traktatbrud som fglge af manglende EU-udbud afvist, da de
pagaldende kontrakter havde udtemt deres virkninger far udlgbet af fristen
i Kommissionens begrundede udtalelse, og da det ikke 13 tilstraekkelig klart,
at der senere var indgaet nye tilsvarende aftaler

| 2001 indgik det greeske landbrugsministerium en aftale med de
graeske landboforeningers forbund om administrationen af EU's land-
brugsstetteordning for aret 2001. Aftalen gik ud pa, de lokale landbo-
foreninger skulle yde landmandene bistand ved udfyldelse af ansggnings-
skemaer m.m., og at der skulle indgas aftaler herom mellem de enkelte
lokale landboforeninger og den stedlige praefekt. Sadanne lokale aftaler
blev indgdet, og landboforeningernes forbunds rolle i sammenhangen var
at koordinere deres indgaelse.

Sagen var anlagt af Kommissionen mod Graekenland med pastand om,
at det skulle konstateres, at Graeekenland havde overtradt Tjenesteydelses-
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direktivet ved, at aftalerne mellem de lokale landboforeninger og praefek-
terne var indgaet uden forudgaende EU-udbud.

EF-domstolen afviste sagen med henvisning til felgende (steerkt
sammentraengt):

Aftalen mellem landbrugsministeriet og landboforeningernes forbund
og aftalerne mellem de lokale landboforeninger og praefekterne angik kun
2001 og havde udtgmt deres virkninger far udlgbet af den frist, der var
fastsat i Kommissionens begrundede udtalelse, dvs. 19. februar 2004. Det
fulgte heraf af EF-domstolens praksis, at sagen skulle afvises. Saledes
som sagen var oplyst, havde Kommissionen endvidere ikke med tilstraek-
kelig klarhed kunnet vise rigtigheden af et anbringende om, at det
haevdede traktatbrud var fortsat i arene efter 2001.

EF-domstolens dom af 11. oktober 2007, sag C-241/06, LA&mmerzahl
En national regel om klagefrist ma ikke anvendes sadan, at den i det
konkrete tilfeelde gar en klage praktisk umulig eller uforholdsmaessig van-
skelig. National ret skal fortolkes i overensstemmelse med ferste kontrol-
direktivs formal, og er en sadan fortolkning ikke mulig, skal den nationale
domstol forkaste nationale bestemmelser i strid med direktivet

En tysk kommune iveerksatte et offentligt udbud af anskaffelse af
standardsoftware til brug for socialradgivning m.m. Udbuddet blev ikke
foretaget som EU-udbud. Det blev ikke ved udbuddet oplyst, hvor mange
softwarelicenser udbuddet omfattede, og udbyderen svarede undvigende
og uklart pa et spergsmal herom fra en potentiel tilbudsgiver, L. Det
fremgar imidlertid, at udbuddets verdi oversteg terskelveerdierne bade
for indkeb og tjenesteydelser.

L afgav tilbud, men udbyderen besluttede at tildele en anden
tilbudsgiver kontrakten med den begrundelse, at den anden tilbudsgivers
tilbud var det gkonomisk mest fordelagtige.

L klagede derefter til et klageorgan, Vergabekammer, og gjorde gel-
dende dels, at der skulle have varet foretaget EU-udbud som falge af, at
udbuddets veerdi oversteg terskelveerdien, dels at kommunen havde
begaet fejl ved tilbudsvurderingen.

Vergabekammer afviste klagen med den begrundelse, at den var
indgivet for sent. Dette sigtede til en bestemmelse i den tyske lovgivning
om offentlige kontrakter, hvorefter en klage over et forhold, der fremgar
af en udbudsbekendtgarelse, skal indgives til den ordregivende myndig-
hed inden udlgbet af fristen for afgivelse af tilbud eller indgivelse af
ansggning om prakvalifikation. Da L ikke havde klaget til kommunen
inden tilbudsfristens udlgb, medferte denne bestemmelse efter Vergabe-
kammers opfattelse, at L var afskaret fra at klage bade over, at der ikke
var foretaget EU-udbud, og over kommunens tilbudsvurdering.

L indbragte sagen for en hgjere instans, Oberlandesgericht, og
begeaerede opsattende virkning, men Oberlandesgericht afslog at tilleegge
klagen opseettende virkning. Som begrundelse herfor tilsluttede Oberlan-
desgericht sig Vergabekammers synspunkt om, at L som fglge af den
omhandlede bestemmelse i den tyske lovgivning var afskaret fra at klage
bade over det manglende EU-udbud og over tilbudsvurderingen.

Senere kom Oberlandesgericht gjensynlig i tvivl med hensyn til, om
afskeeringen af L's klageadgang var i overensstemmelse med farste
kontroldirektiv, og Oberlandesgericht forelagde derfor sagen for EF-
domstolen, der udtalte (steerkt sammentrangt, Klagenavnets litrering):

24



Resuméer af afgarelser fra EF-domstolen og Retten i Fgrste In-
stans 2006-2008

1) Sagen var omfattet af det dageeldende indkgbsdirektiv, direktiv
93/36, og ifglge 8§ 9, stk. 4, i dette direktiv skulle kontraktens samlede
mangde og omfang angives i udbudsbekendtgarelsen. Undladelse af en
sadan angivelse skal i medfar af farste kontroldirektiv kunne gares til
genstand for en klage. (Preemis 38-44. Den tilsvarende bestemmelse er i
dag Udbudsdirektivets artikel 36, stk. 1).

2) Farste kontroldirektiv er ikke til hinder for, at der i national ret
fastsattes klagefrister, men sadanne klagefrister ma ikke gare det praktisk
umuligt eller uforholdsmaessigt vanskeligt at udeve de rettigheder, der
kan udledes af faellesskabsretten (preemis 50-52). Hvis en udbudsbekendt-
garelse mangler oplysning om kontraktens samlede veerdi, og udbyderen
svarer undvigende pa en potentiel tilbudsgivers spargsmal herom, vil en
regel som den omhandlede tyske regel gere det uforholdsmeessigt
vanskeligt for den potentielle tilbudsgiver at udgve sine rettigheder i
henhold til feellesskabsretten. Selvom den tyske regel i princippet er
forenelig med feellesskabsretten, var dens anvendelse i det foreliggende
tilfeelde derfor i strid med det effektivitetsprincip, der faglger af forste
kontroldirektiv (preemis 53-57).

3) Den omhandlede tyske regel kan efter sit indhold kun finde
anvendelse pa forhold, der kan konstateres far udlgbet af fristen for
afgivelse af tilbud eller ansggning om praekvalifikation, men kan derimod
ikke finde anvendelse pa forhold, som farst opstar senere. Oberlandes-
gericht havde imidlertid anvendt reglen saledes, at den fandt anvendelse
pa alle udbyderens beslutninger under udbuddet, hvilket var i strid med
farste kontroldirektiv. Den nationale ret skal fortolke den nationale ret i
overensstemmelse med formalet i farste kontroldirektiv, og er en sadan
fortolkning ikke mulig, skal den nationale ret forkaste nationale
bestemmelser i strid med direktivet. (Preemis 68-63).

EF-domstolen besvarede herefter nogle spergsmal fra Oberlandes-
gericht i overensstemmelse med det anfarte.

EF-domstolens dom af 13. november 2007, sag C-507/03, Kommissio-
nen mod Irland

Den irske stat kunne overlade udfgrelse af en bilag | B-tjenesteydelse til det
irske postvaesen uden forudgaende offentliggarelse, da der ikke var fort
bevis for noget graeenseoverskridende element

Den irske regering indgik en kontrakt med det irske postvasen, der har
betegnelsen »An Post«, om, at modtagere af sociale ydelser kunne have
ydelserne pa posthusene.

(Det bemaerkes, at »An Post« betyder »Postvaesnet«. Ordet »An« synes
at veere gealisk).

Sagen var anlagt af Kommissionen med pastand om, at det skulle
konstateres, at Irland havde overtradt reglerne i traktatens artikel 43 EF og
49 EF om henholdsvis den frie etableringsret og den frie udveksling af
tjenesteydelser samt principperne om ligebehandling og gennemsigtighed
ved at have indgaet kontrakten uden en forudgaende offentliggerelse.

EF-domstolen udtalte (noget sammentraengt):

Der var tale om en tjenesteydelse, som var omfattet af bilag | B i det
dagaeldende tjenesteydelsesdirektiv 92/50 (nu bilag Il B i udbuds-
direktivet af 2004). Sadanne tjenesteydelser er ikke omfattet af udbuds-
pligten, fordi de ikke umiddelbart frembyder nogen graenseoverskridende
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interesse. Faellesskabsrettens grundlaeggende principper, herunder princip-
perne om fri etableringsret og fri udveksling af tjenesteydelser, gelder
ganske vist for indgaelse af offentlige kontrakter om sadanne tjeneste-
ydelser, safremt sadanne kontrakter alligevel frembyder en grenseover-
skridende interesse, ligesom der kan blive tale om forskelsbehandling,
hvis der ikke er gennemsigtighed (preemis 25-31). Det pahvilede
imidlertid Kommissionen at bevise, at den omhandlede kontrakt havde
haft en vis interesse for en virksomhed i en anden medlemsstater, og at
denne virksomhed var blevet afskaret fra at tilkendegive sin interesse far
kontrakten, fordi den ikke havde haft adgang til passende information for
tildelingen af kontrakten. Et sadant bevis var ikke fart, og Kommissionen
kunne ikke paberabe sig nogen formodning for, at der foreld et traktatbrud
(preemis 32-34).

Irland blev herefter frifundet.

EF-domstolen har i flere tidligere afgarelse fastslaet, at der kan veere
pligt til en forudgaende offentliggarelse vedrgrende offentlige ordregi-
veres indgaelse af kontrakter, der ikke er omfattet af udbudsdirektivernes
udbudspligt. Dette galder saledes bl.a. domstolens domme af 21. juli
2005, Coname, og 13. oktober 2005, Parking Brixen, begge vedrgrende
tjenesteydelseskoncessioner.

Den her resumerede dom introducerer som betingelse for en sadan
pligt, at der skal foreligge et greenseoverskridende element. Dommen blev
afsagt af EF-domstolens store afdeling, hvilket ma tages som udtryk for,
at der er tale om principiel modifikation af den hidtidige praksis.

Betingelsen om et graenseoverskridende element er gentaget og ud-
bygget i EF-domstolens dom af 15. maj 2008 i sagerne C-147/06 og C-
148/06, Secap, der er resumeret nedenfor. Betingelsen har nappe den
store betydning for danske ordregivende myndigheder, se bemarknin-
gerne til Secap-dommen nedenfor.

EF-domstolens dom af 13. december 2007, sag C-337/06, Bayerische
Rundfunk mfl.

Licensfinansiering af nogle public service tv- og radiostationer var udtryk
for, at stationerne var finansieret af staten. Stationerne skulle herefter
foretage EU-udbud af rengering, da de var offentligretlige organer, og da
det var uden betydning, at staten ikke kunne udeve bestemmende indfly-
delse pa kontraktstildelingen. En undtagelse fra udbudspligten i Tjeneste-
ydelsesdirektivet og Udbudsdirektivet vedrgrende radio- og tv-stationer
angar ikke kontrakter om renggring

Tyskland har et antal tv- og radioselskaber, der udgver virksomhed i
form af public service, i det fglgende benavnt public service-stationerne.
I hvert fald over halvdelen af public-service-stationernes indtaegter bestar
af licensbetalinger, der opkreeves hos de enkelte indehavere af tv- og
radioapparater. Licensens stgrrelse fastsattes af delstaterne, der dog i
princippet har pligt til at felge indstillinger fra et saerligt landsdeekkende
udvalg.

Den tyske grundlov indeholder en bestemmelse, der sikrer presse-
friheden m.m., og denne bestemmelse fortolkes i tysk ret som et forbud
mod offentlige myndigheders indblanding i public service-stationernes
aktiviteter.

Det fremgar, at public service-stationerne er offentligretlige organer,
der har til opgave at imgdekomme almenhedens behov, jf. Tjenestey-
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delsesdirektivets artikel 1, b, nu Udbudsdirektivets artikel 1, stk. 9. Det
folger af de neaevnte bestemmelser, at sadanne offentligretlige organer
var/er omfattet af de to direktivers udbudspligt, bl.a. hvis de for over
halvdelens vedkommende er finansieret af staten eller er underlagt statens
kontrol. (Med hensyn til finansieringsandelen bruger Udbudsdirektivet
udtrykket »starstedelen«, hvor Tjenesteydelsesdirektivet brugte udtrykket
»halvdelen«, men de to bestemmelser betyder det samme, jf. preemis 30 i
den her resumerede dom).

Public service-stationerne har etableret et samarbejdsorgan, i sagen
benaevnt GEZ, der udferer forskellige opgaver i forbindelse med
licensopkraevning. GEZ er ikke en juridisk person.

Sagen angik en klage fra et rengeringsfirma til en klageinstans over, at
GEZ havde indgaet kontrakt om rengering af GEZ' lokaler uden EU-
udbud. Kontraktens veerdi var over teerskelverdien i det dageeldende
tjenesteydelsesdirektiv. Klageren fik medhold, hvorefter public service-
stationerne indbragte sagen for en overinstans, Oberlandesgericht Dus-
seldorf.

Public service-stationerne gjorde gjensynlig geldende, at de ikke var
omfattet af Tjenesteydelsesdirektivets udbudspligt, dels fordi de ikke
opfyldte den ovenfor navnte betingelse om statens finansiering eller
kontrol, dels fordi Tjenesteydelsesdirektivet i medfer af direktivets artikel
1, a, iv, ikke omfattede radio- og tv-selskabers indkgb m.m. (En tilsvaren-
de bestemmelse indeholdes i Udbudsdirektivets artikel 16, b).

Oberlandesgericht Dusseldorf stillede falgende spargsmal til EF-
domstolen (af overskuelighedsgrunde gengivet steerkt sammentraengt og
noget omformuleret):

Spergsmal 1) Er public service-stationernes finansiering ved licensbe-
taling udtryk for, at stationerne finansieres af staten?

Spergsmal 2) Er det en betingelse for at anse et organ for at veere
finansieret af staten, at staten kan udeve en direkte indflydelse ved
organets tildeling af kontrakter?

Spergsmal 3) Omfatter undtagelsen fra udbudspligt for radio- og tv-
selskabers indkgb mv. tjenesteydelser, der ikke vedrgrer programmerne?

EF-stolen besvarede spgrgsmalene saledes (ligeledes gengivet staerkt
sammentraengt og til dels omformuleret):

Ad spgrgsmal 1): Public service-stationernes finansiering ved licens-
betaling er udtryk for, at stationerne finansieres af staten. EF-domstolen
henviste herved til udbudsdirektivernes formal m.m. (preemis 34-50).

Ad spgrgsmal 2): Det er ikke en betingelse for at anse et organ for
finansieret af staten, at staten kan udgve bestemmende indflydelse ved
organets indgaelse af kontrakter som den i sagen omhandlede. EF-
domstolen henviste herved bl.a. til, at public service-stationernes eksi-
stens afhaenger af staten (preemis 55-60).

Ad spgrgsmal 3): Bestemmelsen om undtagelse fra udbudspligt for
radio- og tv-stationer omfatter kun de tjenesteydelser, der navnes i
bestemmelsen. EF-domstolen henviste herved bl.a. til, at bestemmelsen
som fglge af sin karakter af undtagelse fra hovedformalet ma fortolkes
indskraenkende, og til, at det af betragtning 25 (ved en skrivefejl angivet
som 28) i preeamblen til Udbudsdirektivet er anfert, at undtagelsen ikke
skal gelde for levering af teknisk materiel (praemis 64-65). Det fremgar,
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at svaret skal forstas sadan, at radio- og tv-stationers indgaelse af en
renggringskontrakt ikke er omfattet af undtagelsen fra udbudspligt.

Som ogsa bergrt ovenfor fremgar det af dommens praeemis 30, at sagen
ville have faet samme udfald, hvis den havde veeret omfattet af det
nugeldende udbudsdirektiv.

EF-domstolens dom af 18. december 2007, sag C-220/06, Asociacion
Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspon-
dencia

En offentlig myndigheds aftale med en virksomhed om postbefordring, der
ikke er omfattet af en eneret for virksomheden i overensstemmelse med
Postdirektivet, skal udbydes, hvis aftalens veerdi nar op pa taerskelvaerdien
for tjenesteydelser. Hvis aftalens veerdi er under terskelveerdien, skal der
ske en passende offentliggerelse. Et statsligt postveesen var ikke in house i
forhold til staten, da virksomhedskriteriet ikke var opfyldt

Direktiv 97/67, i det falgende kaldet Postdirektivet, gar bl.a. ud pa fal-
gende: 1) Hver medlemsstat skal sgrge for, at der i medlemsstaten findes
mindst én virksomhed, der har pligt til at udfare postbefordring, 2) med-
lemsstaten kan give den eller de virksomheder, der har pligt til at udfere
postbefordring, eneret til at udfgre befordring bl.a. af forsendelser under
350 g.

| Spanien ligger pligten til at udfgre postbefordring hos det spanske
post- og telegrafvaesen, et statsejet aktieselskab, der i sagen omtales som
Correos. Ved den spanske lovgivning er der tillagt Correos eneret til at
udfere visse former for postbefordring, tilsyneladende i overensstemmel-
se med Postdirektivets regler om eneret.

Efter den spanske lovgivning kan offentlige myndigheder indga sam-
arbejdsaftaler med Correos, og sagen angar en sadan samarbejdsaftale
indgaet mellem det spanske undervisningsministerium og Correos. Denne
samarbejdsaftale, der er indgaet uden tidsbegraensning, gar ud pa, at Cor-
reos mod en narmere fastsat betaling udfgrer postbefordring m.m. for un-
dervisningsministeriet, ogsa postbefordring, der ikke er omfattet af Cor-
reos' eneret.

En virksomhed klagede til en domstol over, at den omtalte samarbejds-
aftale var indgaet uden forudgaende udbud. Domstolen forelagde sagen
for EF-domstolen med et spgrgsmal, om hvorvidt Traktatens bestemmel-
ser om fri etableringsret og fri udveksling af tjenesteydelser m.m. var til
hinder for en samarbejdsaftale som den omtalte.

EF-domstolen udtalte (Klagenavnets litrering, af forstaelsesgrunde
steerkt sammentraengt og til dels omformuleret):

1) Feellesskabsretten er ikke til hinder for at, at offentlige myndigheder
i en medlemsstat uden udbud overlader postbesgrgelse til et statsligt sel-
skab, der har postbefordringspligten i medlemsstaten, i det omfang den
overladte postbesgrgelse er omfattet af en eneret, som virksomheden har
faet tillagt i overensstemmelse med Postdirektivet. EF-domstolens stil-
lingtagen skulle saledes kun anga postbesgrgelse, der ikke er omfattet af
en sadan eneret. (Preemis 39-42).

2) Afgarende for, om der var udbudspligt, dvs. i henhold til det dageel-
dende tjenesteydelsesdirektiv, var dels, om samarbejdsaftalens veerdi nae-
de op pa direktivets taerskeveerdi, dels om samarbejdsaftalen kunne anses
for en egentlig aftale. Det tilkom den nationale domstol at tage stilling til
disse spgrgsmal. Den nationale domstol skulle herunder undersgge, om
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Correos kunne forhandle aftalens indhold og betalingen, og om Correos
kunne opsige aftalen. (Praeemis 48 og 54-55).

3) Correos kunne ikke anses for »in house« i forhold til den spanske
stat, da den ene af de to betingelser, som EF-domstolen har opstillet for at
anse en selvstendig juridisk person for in house, ikke var opfyldt, dvs. en
betingelse om, at den pageldende virksomhed udfarer hovedparten af sin
virksomhed sammen med den eller de myndigheder, der ejes af. Hoved-
parten af Correos' virksomhed udfagres nemlig ikke for det offentlige, men
for et ubestemt antal kunder. (Preemis 58-59).

(De to omtalte betingelser for at anse en selvstendig juridisk person
for in house er opstillet i et antal tidligere domme fra EF-domstolen, se-
nest i dom af 19. april 2007 i sag C-295/05). | Klagenavnets resumé af
denne dom er den her omtalte betingelse kaldt »virksomhedskriteriet«.

4) Aftalen var ikke omfattet af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 6,
hvorefter direktivet ikke fandt anvendelse pa tjenesteydelsesaftaler med
en ordregivende myndighed pa grundlag af en eneret, der er tildelt den
pagaldende ordregivende myndighed i overensstemmelse med traktaten.
(En tilsvarende bestemmelse indeholdes i det nugeldende udbudsdirek-
tivs artikel 18). En eventuel eneret for Correos til at udfere postbesgrgelse
for den offentlige administration er i nemlig strid med Postdirektivet, hvis
den angar postbefordring, for hvis vedkommende en tildeling af en eneret
ikke har hjemmel i Postdirektivet. Domstolen fremsatte i forbindelse
hermed nogle udtalelser om raekkevidden af begrebet eneret i henhold til
Postdirektivet (Preemis 64-68).

5) For det tilfeelde, at veerdien af samarbejdsaftalen mellem undervis-
ningsministeriet og Correos ikke naede op pa Tjenesteydelsesdirektivets
terskelveerdi, fremsatte EF-domstolen nogle udferlige udtalelser, der ikke
kan gengives kort (preemis 70-88). Som de mest centrale af disse udtalel-
ser kan navnes:

Principperne om forbud mod forskelsbehandling pa grund af nationali-
tet, fri etableringsret, fri udveksling af tjenesteydelser og ligebehandling
finder anvendelse. Der er herefter et krav om gennemskuelighed, hvorfor
der skal sikres en passende grad af offentlighed til fordel for enhver po-
tentiel tilbudsgiver. (Preemis 73-76).

Traktatens artikel 86, stk. 2 (om virksomheder, der udferer tjeneste-
ydelser af almindelig gkonomisk interesse) kan ikke paberabes med hen-
syn til postbefordring, der ikke er omfattet af eneret i overensstemmelse
med Postdirektivet (preemis 79-83).

EF-domstolens dom af 18. december 2007, sag C-357/06, Frigerio Lu-
igi & C.
En italiensk lovbestemmelse om, at ordregivende myndigheder kun kan
indga kontrakter om tjenesteydelser med kapitalselskaber, var i strid med
Tjenesteydelsesdirektivets artikel 26

Efter den italienske lovgivning kan offentlige myndigheder kun indga
kontrakter om udfarelse af tjenesteydelser med kapitalselskaber (dvs. sel-
skaber med begraenset heaftelse, der opfylder visse minimumskrav, i
dansk ret aktie- og anpartsselskaber).

Et interessentskab, F, havde i en arreekke sammen med et andet inte-
ressentskab udfert renovationsarbejdet for en kommune, og F var opfart
pa en fortegnelse over virksomheder med ret til at varetage affaldsaktivi-
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teter. Pa et tidspunkt overdrog kommunen uden forudgaende udbud reno-
vationsarbejdet til et aktieselskab, som kommunen samtidig indtradte i.

F klagede til en forvaltningsdomstol over, at kommunens overdragelse
af renovationsarbejdet til aktieselskabet var sket uden EU-udbud. Kom-
munen pastod klagen afvist med den begrundelse, at F ikke havde retlig
interesse, fordi F ikke var et kapitalselskab.

Forvaltningsdomstolen forelagde sagen for EF-domstolen med nogle
spargsmal, der med forskellige formuleringer sigtede til, om den oven-
nevnte bestemmelse i den italienske lovgivning var i overensstemmelse
med feellesskabsretten.

EF-domstolen udtalte (noget sammentrangt):

Det var Tjenesteydelsesdirektivet, der fandt anvendelse.

Tjenesteydelsesdirektivets artikel 26, stk. 2, er til hinder for en national
lovbestemmelse, der udelukker virksomheder med ret til at udfare en tje-
nesteydelse i deres egen medlemsstat fra at veere tilbudsgivere med hen-
syn til denne tjenesteydelse pa grund af den kategori af juridiske personer,
de tilhgrer. F havde endvidere ret til at udfgre affaldsaktiviteter i Italien.
(Den tilsvarende bestemmelse er i dag Udbudsdirektivets artikel 4, stk. 1).

Det falger af Tjenesteydelsesdirektivets artikel 26, stk. 1, at en ordre-
givende myndighed ikke kan kraeve, at en sammenslutning af tjenesteyde-
re omdannes til en bestemt retlig form med henblik pa afgivelse af tilbud.
(Den tilsvarende bestemmelse i Udbudsdirektivet er artikel 4, stk. 2).

Den nationale domstol er forpligtet til at fortolke og anvende en natio-
nal lovbestemmelse i overensstemmelse med feellesskabsretten og til om
forngdent at undlade at anvende en national lovbestemmelse, der strider
mod fallesskabsretten.

Det fandtes uforngdent at besvare to af de stillede spergsmal, der di-
rekte gik pa, om den omtalte regel i den italienske lovgivning var i strid
med fallesskabsretten, da den italienske domstol ved EF-domstolens ud-
talelser i gvrigt havde faet tilstreekkeligt grundlag til at afggre den konkre-
te sag, hvorfor besvarelsen af de to spgrgsmal udelukkende ville vaere af
hypotetisk interesse.

EF-domstolens dom af 24. januar 2008, sag C-532/06, Lianakis mfl.
Nogle underkriterier angik tilbudsgivernes egnethed og var derfor i strid
med Tjenesteydelsesdirektivet. Underkriterier til underkriterier skal som
almindelig regel veere oplyst pa fornand

En graesk kommune iverksatte et EU-udbud i henhold til det dagel-
dende tjenesteydelsesdirektiv vedrgrende en tjenesteydelse bestaende af
opmaling m.m. i en bydel. Kriteriet var det gkonomisk mest fordelagtige
bud. | udbudsbekendtgarelsen var angivet fglgende underkriterier i priori-
teret orden: 1) tilbudsgiverens erfaring, 2) tilbudsgiverens personale og
udstyr og 3) tilbudsgiverens evne til at gennemfagre undersggelsen inden
for den fastsatte tid.

Efter tilbuddenes afgivelse fastsatte ordregiveren veegtningsprocenter
for de tre underkriterier, henholdsvis 60 %, 20 % og 20 %.

Ordregiveren besluttede desuden, at pointtildelingen til tilouddene ved-
rerende hvert af underkriterierne efter n&ermere angivne beregningsmeto-
der skulle ske pa grundlag af fglgende forhold: Vedrgrende underkriteri-
um 1) veerdien af de undersggelser, som tilbudsgiveren havde udfert, ved-
rerende underkriterium 2) stgrrelsen af tilbudsgiverens personale og ved-
rerende underkriterium 3) omfanget af den tilbudte undersggelse. Denne
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beslutning kaldes i dommen, at ordregiveren fastsatte underkriterier til
underkriterierne, hvilken terminologi benyttes i det falgende.

En tilbudsgiver, der ikke fik tildelt kontrakten, klagede til en graesk
forvaltningsdomstol over, at underkriteriernes vaegtning og underkriteri-
erne til underkriterierne ikke havde varet oplyst pa forhand.

Forvaltningsdomstolen forelagde sagen for EF-domstolen med et
spgrgsmal om, hvorvidt det var i overensstemmelse med tjenesteydelses-
direktivet farst at fastsaette veegtningen af underkriterier efter udbuddet.

EF-domstolen udtalte (gengivet steerkt sammentraengt og til dels om-
formuleret):

1) taget op ex officio pa grundlag af et indleeg fra Kommissionen: Ef-
terprgvelsen af tilbudsgivernes kvalifikationer og tildelingen af en udbudt
kontrakt kan finde sted samtidig. Der er imidlertid tale om to saerskilte
processer, der er omfattet af forskellige regler, og underkriterier skal have
til formal at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud. Dette var
ikke tilfeeldet for underkriterierne i det udbud, som sagen angik, da de
vedrgrte tilbudsgivernes evne til at gennemfgre den udbudte ydelse. De
anvendte underkriterier var derfor i strid med Tjenesteydelsesdirektivets
regler om vurdering af tilbudsgivernes egnethed og tildelingskriterier.
(Preemis 24-32).

2) Af principperne om ligebehandling og gennemsigtighed felger, at
potentielle tilbudsgivere skal kunne skaffe sig kendskab til alle forhold,
som ordregiveren tager i betragtning ved udvelgelsen af det gkonomisk
mest fordelagtige bud. En ordregiver har derfor ikke ret til at anvende be-
stemmelser om vegtning eller underkriterier til underkriterier, som ikke
forudgaende er bragt til tilbudsgivernes kundskab. (Preemis 33-40).

EF-domstolen udtalte videre (preemis 41-44), at disse konstateringer
ikke er uforenelige med domstolens dom af 24. november 2005 i sagen
ATI EAC mfl., som den graske forvaltningsdomstol havde henvist til, da
denne dom angik en anden situation, og da der i den blev opstillet falgen-
de betingelser for, at en ordregiver kan undlade at oplyse vagtning af un-
derkriterier til underkriterier pa forhand: 1) at der ikke sker @ndring af de
oplyste underkriterier, 2) at der ikke sker @ndringer af betydning for til-
buddenes udformning, og 3) at der ikke sker diskrimination af tilbudsgi-
vere.

Folgende bemeerkes:

En pligt til forhandsoplysning af underkriteriernes indbyrdes veegtning
folger i dag af 8 4, stk. 2, i Udbudsdirektivet. Derimod indeholder Ud-
budsdirektivet ikke en regel om, at principperne for pointtildeling vedrg-
rende de enkelte underkriterier skal vere oplyst pa forhand.

For det tilfelde, at pointtildelingen sker pa grundlag af bestemte for-
hold, i dommen omtalt som underkriterier til underkriterierne, opstiller
den her resumerede dom et krav om, om disse forhold skal vaere oplyst pa
forhand. Derimod tager dommen ikke stilling til, om principperne for po-
inttildeling skal oplyses pa forhand.

Den i dommen omtalte tidligere dom af 24. november 2005, ATI EAC
mfl. angik et tilfeelde med noget anderledes omstendigheder end den fo-
religgende sag. ATl EAC-sagen drejede sig om, hvorvidt den indbyrdes
veegtningen af underkriterierne til et underkriterium med deraf fglgende
pointtildeling skulle have veret oplyst pa forhand, og EF-domstolen nae-
de frem til, at ordregiveren ikke havde haft pligt til dette. Oplysningsni-
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veauet var imidlertid langt hgjere i ATI EAC-sagen end i den foreliggen-
de sag, idet underkriteriernes veegtning og underkriterierne til det omtalte
underkriterium var oplyst pa forhand.

EF-domstolens dom af 14. februar 2008, sag C-450/06, Varec
Fortrolige oplysninger kan unddrages fra en klagers aktindsigt, men kla-
georganet skal selv have de ngdvendige oplysninger, og der skal fer udle-
vering af muligt fortrolige oplysninger indhentes en udtalelse fra den
bergrte virksomhed

Denne dom angik en klage til en belgisk domstol over et EU-udbud
vedrgrende indkgb af dele til kampvogne. Klagen var indgivet af en til-
budsgiver, der ikke havde faet kontrakten. Klageren havde ikke faet akt-
indsigt i hele tilbuddet fra den valgte tilbudsgiver, og der forela under sa-
gen et spargsmal om konsekvenserne heraf.

Den belgiske domstol forelagde sagen for EF-domstolen med et
spargsmal, der gik pa, om det efter farste kontroldirektiv og EU-udbuds-
reglerne er berettiget at unddrage fortrolige oplysninger og forretnings-
hemmeligheder fra en klagers aktindsigt.

EF-domstolen besvarede spgrgsmalet bekraeftende og henviste herved
til forskellige forhold, herunder at udlevering af visse oplysninger til en
konkurrent kan vere konkurrencefordrejende. EF-domstolen udtalte des-
uden bl.a., at klageorganet selv skal have de ngdvendige oplysninger
(preemis 53), og at klageorganet inden udleveringen af eventuelt fortrolige
oplysninger til en klager skal indhente en udtalelse fra den bergrte virk-
somhed (preemis 54).

Dommen har naeppe den store umiddelbare interesse set fra en dansk
synsvinkel, idet Klagenavnet for Udbud administrerer klageres aktindsigt
i overensstemmelse med dommen i medfer af Forvaltningslovens § 15,
stk. 1. Referatet ovenfor er derfor yderst summarisk.

Retten i Forste Instans’ dom af 12. marts 2008 i sag T-332/03, Euro-
pean Service Network mod Kommissionen

Ligebehandlingsprincippet har til formal at sikre konkurrencen og give
tilbudsgiverne ens chancer. Gennemsigtighedsprincippet er et supplement
til ligebehandlingsprincippet og skal sikre mod favorisering og vilkarlig-
hed. Ved udbud af kontrakter om tjenesteydelser er visse fordele for den
hidtidige tjenesteyder uundgéaelige. Udbyderens forsgmmelser med hensyn
til at give tilbudsgiverne oplysninger havde ikke haft indflydelse pa tilbuds-
vurderingen.

Dommen er serdeles udferlig. Nedenstaende referat er yderst summa-
risk og omfatter kun de dele af dommen, der skgnnes at have nogenlunde
almen udbudsretlig interesse.

Kommissionen iveerksatte et EU-udbud vedrgrende en tjenesteydelse.
Tildelingskriteriet var det mest fordelagtige cost benefit-forhold.> Som
underkriterier var angivet nogle kvalitative underkriterier samt prisen. De
kvalitative underkriterier var, sterkt sammentreengt gengivet: 1. teknisk
veerdi, 2. arbejdsmetoder, 3. kreativitet og 4. tidsplan.

® »le rapport codt-efficacité le plus avantageux». Dette tildelingskriterium skal forment-
lig ses pa baggrund af, at der tilsyneladende ikke pa udbuddets tidspunkt var faste regler,
om hvilke tildelingskriterier EU-institutionerne skulle anvende. Efter de nugeldende
regler skal EU-institutionerne anvende tildelingskriterier svarende til Udbudsdirektivets
tildelingskriterier, jf. Gennemfarelsesforordningens artikel 138.
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| udbudsbetingelserne var angivet, at tilouddene ville fa tildelt points i
relation til hvert af de kvalitative underkriterier inden for en skala med et
narmere angivet maksimum for hvert underkriterium, saledes at tiloudde-
ne hgjst kunne fa 100 points for de kvalitative underkriterier tilsammen.
Fastsattelsen af de enkelte maksima var udtryk for en indbyrdes vagtning
af de kvalitative underkriterier.

| udbudsbetingelserne var endvidere angivet, at tilbud, der ikke opnae-
de mindst 50 % af de mulige points pr. kvalitativt underkriterium og
mindst 60 points tilsammen for de kvalitative underkriterier, ikke ville
blive taget i betragtning.

Falgende fremgik desuden af udbudsbetingelserne: Nar der var tildelt
tilbuddene points for de kvalitative underkriterier, ville Kommissionen
seette »prisfaktoren« i relation til »kvalitetsfaktoren«. Det var tilsynela-
dende ikke angivet, hvorledes denne relation ville blive beregnet.

Der indkom tilbud fra nogle tilbudsgivere, herunder den virksomhed,
der aktuelt udfarte den udbudte tjenesteydelse. Kommissionen tildelte til-
buddene points vedrgrende de kvalitative underkriterier og beregnede
derefter den omtalte relation mellem prisfaktoren og kvalitetsfaktoren.
Denne beregning blev foretaget ved brug af falgende formel:

samlet pointtal for de kvalitative underkriterier x 1 mio.
tilbudspris

Beregningen farte til den bedste relation for tilbuddet fra den aktuelle tje-
nesteyder, efter det foreliggende reelt som falge af en lav tilbudspris,
hvorfor Kommissionen besluttede at indga kontrakt med den aktuelle tje-
nesteyder.

En af de andre tilbudsgivere anlagde sagen med pastand om annulla-
tion af udbuddet og under paberabelse af forskellige anbringender. Ret-
tens afgarelse kan gengives saledes:

1) Ad et anbringende om overtreedelse af ligebehandlingsprincippet
ved et krav i udbudsbetingelserne om, at en ny kontraktpart skulle gen-
nemga en obligatorisk indkaringsperiode pa tre maneder uden betaling:

Ikke taget til fglge, bl.a. med henvisning til, at der ikke var tale om en
obligatorisk indkgringsperiode pa tre maneder (preemis 77). Ud fra en
samlet vurdering foreld der ikke en overtreedelse af ligebehandlingsprin-
cippet (preemis 87).

2) Ad et anbringende om overtredelse af ligebehandlingsprincippet
ved et krav om, at en ny kontraktpart skulle betale for forskellige oplys-
ninger m.m.:

Ikke taget til falge (preemis 95), da der ikke var stillet et sadant krav
(preemis 93).

3) Ad et anbringende om overtraedelse af ligebehandlingsprincippet
ved, at alene den hidtidige tjenesteyder havde adgang til forskellige vee-
sentlige oplysninger m.m.:

Retten udtalelser vedrgrende dette anbringende (preemis 97-178) er
serdeles omfattende og kan ikke gengives kort. Fra udtalelserne kan
navnes: Ligebehandlingsprincippet har til formal at fremme konkurren-
cen, og det fglger af ligebehandlingsprincippet, at alle tilbudsgivere skal
have ens chancer (preemis 125). Gennemsigtigtighedsprincippet er et sup-
plement (»corrollaire«) til ligebehandlingsprincippet og har som hoved-
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formal at sikre mod favorisering og vilkarlighed (praemis 126). At alene
den hidtidige tjenesteyder har visse oplysninger m.m., er en integreret og
uundgaelig konsekvens ved udbud af ydelser, der hidtil er udfert af en en-
kelt kontraktpart (preemis 142). Der skulle foretages en afvejning (praemis
147), og visse oplysninger, der var fremkommet for sent fra Kommissio-
nen, var ikke afggrende for tilbudsudformningen (preemis 151). Kommis-
sionen havde udvist forskellige forssmmelser med hensyn med hensyn til
at give tilbudsgiverne oplysninger (premis 164-166), men forsgmmelser-
ne havde ikke haft indflydelse pa tilbudsvurderingen (preemis 173 og
177).

Anbringendet blev herefter ikke taget til falge (preemis 178).

4) Ad et anbringende om, at Kommissionen havde vurderet tilbuddene
i strid med den tilbudsvurdering, der var angivet i udbudsbetingelserne.

Anbringendet sigtede navnlig til, at den anvendte formel for relationen
mellem de kvalitative underkriterier og prisen efter sagseggerens opfattelse
ikke tillagde de kvalitative underkriterier tilstraekkelig veegt.

Anbringendet blev ikke taget til folge, da der ikke var grundlag herfor
(preemis 201). Herved bl.a. henvist til nogle formler opstillet af Retten
(preemis 197).

5) Ad et anbringende om, at Kommissionens vurdering af sagsggerens
tilbud med hensyn til tilbuddets kvalitet m.m. var sket i strid med ud-
budsbetingelserne:

Ikke taget til falge (preemis 227), idet Kommissionen efter Rettens
vurdering havde foretaget tilbudsvurderingen i overensstemmelse med
udbudshbetingelserne (praemis 225).

Kommissionen blev herefter frifundet. En yderligere pastand, der ikke
er refereret ovenfor, blev dog afvist.

Rettens dom af samme dag i sag T-345/03, Evropaiki Dynamiki mod
Kommissionen (er set benavnt Cordis), angar en sarlig delaftale under
samme udbud.

Retten i Farste Instans’ dom af 12. marts 2008 i sag T-345/03, Evro-
paiki Dynamiki mod Kommissionen (er set benaevnt Cordis)
Udbyderen tilsidesatte ligebehandlingsprincippet ved ikke at give tilbudsgi-
verne alle ngdvendige oplysninger med den konsekvens, at kun den valgte
tilbudsgiver som fglge af sit samarbejde med den aktuelle tjenesteyder hav-
de alle oplysningerne. Tildelingsbeslutningen annulleret

Sagen angar et EU-udbud vedrgrende en tjenesteydelse, iveerksat af
Kommissionen. Sagen var anlagt af en tilbudsgiver, der ikke havde faet
tildelt kontrakten, med pastand om annullation af tildelingsbeslutningen.

Dommen angar samme udbud som Rettens dom af samme dag i sag T-
332/03, European Service Network mod Kommissionen, men angar en
serlig delaftale under udbuddet. Med hensyn til tildelingskriteriet og
principperne for tilbudsvurderingen ol. henvises til resuméet af dommen i
European Service Network-sagen.

Rettens stillingtagen til sagsegerens anbringender i den her resumerede
dom kan gengives saledes:

1) Ad et anbringende om overtreedelse af ligebehandlingsprincippet
ved et krav i udbudsbetingelserne om, at en ny kontraktpart skulle gen-
nemga en obligatorisk indkaringsperiode pa tre maneder uden betaling:

Ikke taget til falge med henvisning til, at der ikke var tale om en obli-
gatorisk indkeringsperiode pa tre maneder (preemis 86). Afgarelsen svarer
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til den tilsvarende afgerelse om samme spgrgsmal i European Service
Network-sagen (om end praemisserne ikke er identiske).

2) Ad et anbringende om overtredelse af ligebehandlingsprincippet
ved, at alle tilbudsgiverne ikke eller ikke rettidigt havde faet alle ngdven-
dige oplysninger.

Dette anbringende sigtede til dels til, at den valgte tilbudsgiver havde
samarbejde med den aktuelle tjenesteyder og ville benytte denne som un-
derleverander, hvorfor den valgte tilbudsgiver efter sagsagerens opfattelse
havde et bedre kendskab til den udbudte tjenesteydelse end de gvrige til-
budsgivere.

Retten fremsatte nogle generelle udtalelser om principperne om lige-
behandling og gennemsigtighed. Disse udtalelser svarer til de tilsvarende
generelle udtalelser om emnet i European Service Network-dommen, og
der henvises om dem til resuméet af denne dom.

Med hensyn til visse af de omhandlede oplysninger tog Retten ikke
anbringendet til fglge med henvisning til, at forholdet ikke havde haft be-
tydning for tilbudsvurderingen (premis 169). Afgarelsen herom svarer til
den tilsvarende afgarelse i European Service Network-sagen.

Retten lagde derimod til grund, at fuldt kendskab var ngdvendigt pa et
andet punkt, dvs. med hensyn til opbygningen og kildekoden for et edb-
system, der aktuelt blev brugt ved tjenesteydelsens udfarelse. Som falge
af manglende eller ufuldsteendige oplysninger herom over for tilbudsgi-
verne var det kun den valgte tilbudsgiver og den aktuelle tjenesteyder, der
havde kendskab til edb-systemet, hvilket havde givet den valgte tilbuds-
giver en uberettiget fordel (preemis 175 ff.). Det var endvidere pa trovar-
dig made pavist, at forholdet kunne have haft betydelig negativ indvirk-
ning pa sagsegerens tilbudspris og derved kunne have frataget sagsggeren
muligheden for at fa kontrakten (praemis 203).

Retten annullerede herefter Kommissionens tildelingsbeslutning.

EF-domstolens dom af 3. april 2008 i sag C-346/06, Ruffert
Udstationeringsdirektivet og traktatens artikel 49 er til hinder for en na-
tional lovbestemmelse, hvorefter offentlige byggekontrakter kun ma indgas
pa vilkar om betaling af overenskomstmaessig mindstelgn

Referatet nedenfor er sterkt sammentraengt og kun medtaget for at
henlede opmarksomheden pa dommen.

Sagen angar direktiv 96/71 om udstationering af arbejdstagere som led
i udveksling af tjenesteydelser, i det felgende kaldet Udstationerings-
direktivet. Dette direktiv angar virksomheder i en medlemsstat, der i for-
bindelse med levering af tjenesteydelser over graenserne udstationerer ar-
bejdstagere pa en anden medlemsstats omrade. Direktivet finder saledes
bl.a. anvendelse, nar et byggefirma i en medlemsstat udferer byggear-
bejde i en anden medlemsstat.

Udstationeringsdirektivet gar (meget steerkt sammentraengt) ud pa fal-
gende: Medlemsstaterne paser, at virksomheder fra en anden medlemsstat
sikrer udstationerede arbejdstagere de arbejds- og ansattelsesvilkar, her-
under mindstelgn, som faelger af lovgivning eller af kollektive aftaler, der
finder generel anvendelse i den medlemsstat, hvor arbejdet udfgres. Ved
kollektive aftaler, der finder generel anvendelse, forstas kollektive aftaler,
der skal overholdes af alle virksomheder inden for sektoren, eller — hvis
sadanne aftaler ikke findes — aftaler, som er alment gaeldende for alle til-
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svarende virksomheder i omradet, eller som er indgaet af de mest repra-
sentative arbejdsmarkedsparter pa nationalt plan for hele det nationale
omrade.

Sagen angik et faengselsbyggeri i en tysk delstat foretaget af delstaten
efter EU-udbud. Kontrakten blev tildelt et tysk byggefirma og indeholdt
en klausul om, at byggefirmaet skulle overholde en kollektiv overens-
komst om offentlige bygge- og anlegsarbejder. Dette var i overensstem-
melse med delstatens lov om offentlige kontrakter, hvorefter offentlige
kontrakter om bygge- og anlaegsarbejder kun ma gives til virksomheder,
som har forpligtet sig til at betale sine ansatte den pa leveringsstedet
overenskomstmaessigt fastsatte lan.

Byggefirmaet antog en polsk virksomhed som underentreprengr. Efter
at det var kommet frem, at den polske virksomhed udbetalte en lavere lgn
til sine medarbejdere end mindstelgnnen i henhold til den omtalte over-
enskomst, haevede udbyderen kontrakten med det tyske byggefirma, der
derefter gik konkurs. Der verserede herefter en retssag mellem byggefir-
maets konkursbo og udbyderen, tilsyneladende om et erstatningskrav fra
konkurshoet.

Den tyske domstol forelagde sagen for EF-domstolen med et spgrgs-
mal om, hvorvidt den omtalte lovbestemmelse var i overensstemmelse
med traktatens regler om fri udveksling af tjenesteydelser.

EF-domstolen udtalte:

Delstatens lov om offentlige kontrakter var ikke en lov som omhandlet
I Udstationeringsdirektivet, da loven ikke fastsatte en mindstelgn (praemis
24). Endvidere fandt den omtalte kollektive overenskomst efter sagens
oplysninger ikke generel anvendelse, og den var heller ikke alment geal-
dende, da den kun angik offentlige byggerier (preemis 28 og 29). Herefter,
og da forskellige naermere angivne regler i direktivet ikke fandt anvendel-
se, besvarede EF-domstolen det stillede spargsmal saledes: Udstatione-
ringsdirektivet og traktatens artikel 49 (om fri udveksling af tjenestey-
delser) er til hinder for en national lovbestemmelse om, at en ordre-
givende myndighed kun ma indga kontrakter med virksomheder, som har
forpligtet sig til at udbetale deres ansatte den overenskomstmaessige
mindstelgn, der geelder pa leveringsstedet.

Folgende bemaerkes yderligere:

Udstationeringsdirektivet angar forskellige andre spgrgsmal end mind-
stelgn, dvs. hviletidsregler m.m. EF-domstolen har ogsa beskeftiget sig
med direktivet i dom af 18. december 2007 i sag C-341/05, Laval und
Partneri (ogsa kaldet VVaxholm). Denne sag angik berettigelsen af kollek-
tive kampskridt til gennemfarelse af forskellige nationale overenskomst-
bestemmelser om andet end mindstelgn.

Udstationeringsdirektivet er implementeret i Danmark ved lovbe-
kendtggrelse nr. 849 af 21. juli 2006 om udstationering af lgnmodtagere.
Denne lov indeholder ikke regler om mindstelgn. Arbejdsministeriet har
inidlertid ved cirkuleaereskrivelse nr. 114 af 18. maj 1996 tilkendegivet, at
der i statslige byggekontrakter m.m. over en vis starrelse skal indsattes en
klausul om, at bl.a. lgnvilkar ikke ma veere mindre gunstige end saedvan-
lige vilkar. Denne cirkulaereskrivelse bygger pa en ILO-konvention, til
hvilken der henvises i cirkulaereskrivelsen. 1 Konkurrencestyrelsens vej-
ledning om sociale aftaler henvises s. 8 hertil og udtales desuden, at en
virksomhed, der er etableret i et andet EU-land, ikke kan udelukkes fra at
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deltage i et udbud, blot fordi den ikke har tilsluttet sig en kollektiv over-
enskomst i Danmark.

Umiddelbart forekommer det usikkert, om den omtalte cirkulaere-
skrivelse kan opretholdes efter den her resumerede dom, og om en offent-
lig ordregiver kan fastsatte som vilkar for et EU-udbud, at tilbudsgiverne
skal aflgnne deres ansatte svarende til dansk mindstelgn.

EF-domstolens dom af 3. april 2008, sag C-444/06, Kommissionen
mod Spanien

Spanien havde overtradt 1. kontroldirektiv som fglge af, at der i visse til-
feelde ikke er mulighed for at klage over en tildelingsbeslutning fer kon-
traktsindgaelsen. Spanien havde derimod ikke overtradt direktivet ved en
regel om, at ugyldige kontrakter kan opretholdes midlertidigt under visse
betingelser

Ved denne dom statueredes, at Spanien havde overtradt 1. kontrol-
direktiv pa grund af fglgende: Den spanske lovgivning om offentlige kon-
trakter var indrettet sadan, at der i visse tilfelde ikke var mulighed for at
klage over en tildelingsbeslutning fra en ordregiver fgr ordregiverens ind-
gaelse af kontrakt med den valgte tilbudsgiver.

Derimod havde Kommissionen ikke godtgjort, at Spanien havde over-
tradt kontroldirektivet ved en regel i den spanske lovgivning, hvorefter
kontrakter, der er erklaeret ugyldige, under visse betingelser kan oprethol-
des midlertidigt for at undga at forstyrre den offentlige tjeneste alvorligt.
Herved bl.a. henvist til, at formalet med denne bestemmelse ikke var at
forhindre ugyldigheden af en kontrakt, men at undgd uforholdsmassige
og eventuelt skadelige konsekvenser for almenvellet.

EF-domstolens dom af 8. april 2008, sag C-337/05, Kommissionen
mod Italien

Italien havde overtradt de tidligere indkebsdirektiver ved en fast praksis
om indkgb af helikoptere uden EU-udbud. En virksomhed, der er delvis
privatejet, er aldrig in house i forhold til en offentlig ordregiver, heller ikke
selvom den private ejerandel er en minoritetsandel

Ved denne dom statueredes, at Italien havde overtradt de tidligere ind-
kabsdirektiver ved en fast praksis om indkgb af helikoptere fra helikop-
terproducenten Augusta uden forudgaende EU-udbud og uden at felge
procedurerne i direktiverne.

EF-domstolen udtalte herunder bl.a.:

Helikopterfirmaet Augusta kunne ikke som paberabt af Italien anses
for »in house« i forhold til den italienske stat med den begrundelse, at
Augusta delvis ejes af staten. EF-domstolen henviste herved til, at Augu-
sta er delvis privatejet og derfor ikke opfylder det af EF-domstolen opstil-
lede kontrolkriterium, hvorefter en virksomhed for at veere in house i for-
hold til en ordregiver skal vare undergivet samme kontrol fra ordregive-
ren som ordregiverens kontrol med sine egne tjenestegrene. Udtalt, at en
privat ejerandel under alle omsteendigheder udelukker, at kontrolkriteriet
er opfyldt, ogsa selvom den private ejerandel er en minoritetsandel (pree-
mis 38).

Italien kunne ikke paberabe sig forskellige traktatbestemmelser om le-
gitime nationale hensyn og den offentlige sikkerhed m.m. som begrundel-
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se for at undlade udbud. Herved bl.a. henvist til, at helikopterne til dels
blev brugt til civile formal (preemis 42-49).

Italien kunne ikke paberabe sig en undtagelsesbestemmelse i de tidli-
gere indkgbsdirektiver om indkgbsaftaler, der er hemmelige, eller som
ledsages af serlige sikkerhedsforanstaltninger. (Den tilsvarende bestem-
melse 1 Udbudsdirektivet 2004/18 er artikel 14). Herved henvist til, at Ita-
lien ikke havde godtgjort, at formalet ikke kunne forfglges inden for
rammerne af en udbudsprocedure (premis 53).

Italien havde ikke som havdet kunnet iveerksatte udbud efter for-
handling i medfer af de tidligere indkabsdirektivers regler om udbud efter
forhandling med hensyn til varer, der kun kan overdrages til en bestemt
leverandgr m.m. (De tilsvarende regler i Udbudsdirektivet 2004/18 er ar-
tikel, litra 1, a og b). Herved bl.a. henvist til, at Italien ikke havde godt-
gjort, at udelukkende Augustas helikoptere havde de kraevede tekniske
egenskaber (preemis 59).

EF-domstolens dom af 10. april 2008, sag C-393/06, Ing. Aigner

En ordregiver, der driver virksomhed under Forsyningsvirksomhedsdirek-
tivet, er ikke omfattet af dette direktiv med hensyn til anden virksomhed. Et
fiernvarmeselskab var et offentligretligt organ. Alle kontrakter, der indgas
af et offentligretligt organ, er omfattet af udbudsdirektiverne, ogsa kon-
trakter, der angar rent erhvervsmassige aktiviteter

Aktieselskabet Fernwédrme Wien varetager fjernvarmeforsyningen i
Wien og har reelt monopol herpa. Denne aktivitet er omfattet af Forsy-
ningsvirksomhedsdirektivet. Herudover driver Fernwarme Wien pa al-
mindelige markedsvilkar virksomhed med etablering af keleanlag, hvil-
ket ikke er omfattet af Forsyningsvirksomhedsdirektivet. Fernwarme
Wien ejes og kontrolleres af byen Wien.

Sagen angik et udbud iveerksat af Fernwérme Wien vedrgrende udfg-
relse af et keleanleeg. Udbuddet blev ikke foretaget som EU-udbud, da
Fernwarme Wien ikke mente at have pligt hertil. Efter at Fernwérme
Wien havde meddelt en tilbudsgiver, at tilbudsgiverens tilbud ikke kom i
betragtning, klagede tilbudsgiveren til et klageorgan og gjorde gealdende,
at udbuddet var omfattet af EU-udbudsreglerne.

Klageorganet stillede tre spgrgsmal til EF-domstolen. Spgrgsmalene
kan lidt omformuleret gengives saledes:

Spergsmal 1): Er en ordregiver, der udgver virksomhed omfattet af
Forsyningsvirksomhedsdirektivet, ogsd omfattet af dette direktiv med
hensyn til en anden virksomhed, som ordregiveren udgver?

Spergsmal 2): Er et selskab som Fernwarme Wien et offentligretligt
organ?

Spergsmal 3): Er et offentligretligt organ omfattet af udbudsdirektiver-
ne med hensyn til en erhvervsmassig virksomhed, som det offentligretli-
ge organ udgver ved siden af sin virksomhed som offentligretligt organ,
0g som regnskabsmaessigt m.m. er klart adskilt fra denne virksomhed?

EF-domstolen besvarede spargsmalene saledes (noget sammentraengt
og af forstaelsesgrunde til dels omformuleret):

Ad spgrgsmal 1): En ordregiver, der udgver virksomhed omfattet af
Forsyningsvirksomhedsdirektivet, er ikke omfattet af dette direktiv med
hensyn til en anden virksomhed, som ordregiveren udgver. Herved bl.a.
henvist til, at Forsyningsvirksomhedsdirektivet har begranset reekkevidde
og for sa vidt skal fortolkes indskreenkende (praemis 27).
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Ad spargsmal 2): Et selskab som Fernwarme Wien er et offentligretligt
organ, da det opfylder udbudsdirektivernes betingelser herfor (preemis 34-
46). Herved bl.a. henvist til, at Fernwarme Wien reelt har monopol pa le-
vering af fjernvarme (premis 44). Det er uden betydning, at Fernwérme
Wien ved siden af sin virksomhed til imgdekommelse af almenhedens
behov ogsa udgver erhvervsmassig virksomhed (»udgver andre former
for virksomhed med profit for gje«, preemis 47).

Ad spgrgsmal 3): Ordregivende myndigheder, herunder offentligretlige
organer, skal udbyde alle kontrakter [dvs. om anskaffelser omfattet af ud-
budsdirektiverne]. Hvis kontrakterne har relation til en aktivitet omfattet
af Forsyningsvirksomhedsdirektivet, skal fremgangsmaden i dette direktiv
falges. Alle andre kontrakter skal udbydes efter Udbudsdirektivet (preemis
56-58). Det er uden betydning, om det offentligretlige organ ferer saerskilt
regnskab for sine erhvervsmaessige aktiviteter ud over sin virksomhed til
imgdekommelse af almenhedens behov, idet det er serdeles tvivisomt,
om aktiviteterne i praksis kan holdes ude fra hinanden (preemis 49-54).

Falgende bemarkes yderligere:

Om begrebet »offentligretligt organ«, dvs. en serlig type ordregiver,
der er omfattet af udbudsdirektivernes udbudspligt, henvises til definitio-
nerne i Udbudsdirektivets artikel 1, stk. 9, og Forsyningsvirksomhedsdi-
rektivets artikel 2, stk. 1, a. De to definitioner er formuleret lidt forskel-
ligt, men karakteriseres i dommen som enslydende (preemis 35). De er
overtaget fra de tidligere udbudsdirektiver og skal utvivisomt forstas i
overensstemmelse med dem, hvilket ogsa fremgar af, at dommen henviser
til forskellige afgarelser vedrgrende begrebet offentligretligt organ under
de tidligere udbudsdirektiver.

Klagenavnet har i sit resumé af en af de tidligere afgarelser, dvs. dom
af 27. februar 2003 i sag C-373/00, Adolf Truley, givet en generel frem-
stilling af begrebet offentligretligt organ. Adolf Truley-sagen minder me-
get om den aktuelle sag, og EF-domstolens udtalelser i den her resumere-
de dom synes ikke at veere udtryk for noget nyt.

EF-domstolens dom af 15. maj 2008, sager C-147/06 og C-148/06, Se-
cap

Traktatens grundleeggende regler geelder kun for kontrakter under teerskel-
veerdien, hvis kontrakterne har en klar greenseoverskridende interesse. Der
kan i den nationale lovgivning fastseettes kriterier herom

En italiensk lov om offentlige bygge- og anlegsarbejder indeholdt en
regel om unormalt lave bud ved udbud med tildelingskriteriet laveste pris.
Denne regel kan kort gengives saledes:

Tilbud, hvis tilbudsbelgb i et nermere angivet omfang Ia under gen-
nemsnittet af alle tilbudsbelgb, skulle anses som unormalt lave bud, og
udbyderen skulle med hensyn til sddanne tiloud forholde sig saledes:

Hvis kontraktens vardi naede op pa eller oversteg Bygge- og anlaegs-
direktivets terskelveerdi, skulle udbyderen falge regler svarende til direk-
tivets artikel 30 om fremgangsmaden med hensyn til unormalt lave bud
(hvorefter udbyderen skulle kontrollere sammensatningen af det eller de
pageeldende tilbud; de tilsvarende regler er i dag indeholdt i Udbudsdirek-
tivets artikel 55).
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Hvis kontraktens veerdi ikke ndede op pa terskelvardien, skulle udby-
deren automatisk udelukke unormalt lave bud fra at komme i betragtning,
medmindre der var indkommet mindre end 5 tilbud.

Sagen angik to udbud iveerksat af en italiensk kommune vedrgrende
bygge- og anlagsarbejder. Veardien af begge udbud & under Bygge- og
anleegsdirektivets terskelveerdi. Tildelingskriteriet var gjensynligt laveste
pris ved begge udbud. I udbudsbetingelserne for begge udbud var angivet,
at udbyderen ikke automatisk ville undlade at tage unormalt lave bud i be-
tragtning.

To virksomheder, der havde afgivet tiloud ved hver sit af de to udbud,
klagede til en italiensk forvaltningsdomstol over, at udbyderen ved begge
udbud havde taget unormalt lave bud i betragtning. Virksomhederne gjor-
de geeldende, at udbyderen havde veeret uberettiget hertil som faglge af den
omtalte italienske lovbestemmelse om automatisk udelukkelse af unor-
malt lave bud ved indgaelse af kontrakter under teerskelvardien.

Forvaltningsdomstolen frifandt udbyderen med begrundelse, at udby-
deren ikke havde haft pligt til automatisk at udelukke unormalt lave bud,
og at udbyderen havde veeret berettiget til i stedet for — hvilket var sket —
at kontrollere de pageldende tilbuds sammensatning (dvs. havde varet
berettiget til at fglge den omtalte italienske lovregel, der svarede til Byg-
ge- og anlaegsdirektivets regel om fremgangsmaden ved unormalt lave
bud).

De to virksomheder indbragte sagen for en ankeinstans, der gjensynligt
var i tvivl om, hvorvidt den omtalte italienske lovbestemmelse om auto-
matisk udelukkelse af unormalt lave bud ved indgaelse af kontrakter un-
der teerskelveerdien var i strid med EU-retten. Ankeinstansen forelagde
derfor sagen for EF-domstolen med spargsmal om, hvorvidt udbudsdirek-
tivernes regler om fremgangsmaden ved unormalt lave bud er udtryk for
grundlaeggende feellesskabsretlige principper.

EF-domstolen kommenterede foreleeggelsen ret udferligt og udtalte
herunder bl.a.:

De fremgangsmader, der er fastsat i udbudsdirektiverne, finder kun an-
vendelse ved indgaelse af kontrakter, hvis veerdi [nar op pa eller] over-
skrider terskelveerdien (preemis 19).

Med hensyn til kontrakter under teerskelveerdien skal de ordregivende
myndigheder imidlertid overholde traktatens grundleeggende regler, navn-
lig forbuddet mod forskelsbehandling pa grund af nationalitet (preemis
20).

Dette forudsetter dog, at de pagaldende kontrakter under taerskelveer-
dien har en klar graenseoverskridende interesse (preemis 21). En national
regel om automatisk udelukkelse af unormalt lave bud vil saledes ved
kontrakter med klar greenseoverskridende interesse veere i strid med trak-
tatens grundlaeggende regler om fri bevaegelighed og i strid med det gene-
relle forbud mod forskelsbehandling. En sadan regel vil ogsa stride mod
de ordregivende myndigheders egen interesse (pramis 29).

Den ordregivende myndighed skal vurdere, om en kontrakt under ud-
budsdirektivernes terskelvaerdi har graenseoverskridende interesse, men
spgrgsmalet skal kunne indbringes for domstolene. Der kan endvidere i
den nationale lovgivning fastsattes kriterier for, hvornar en kontrakt har
klar greenseoverskridende interesse, bl.a. kriterier vedrgrende kontraktens
starrelse og udfarelsesstedet (preemis 30-31).
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Selvom der foreligger en klar greenseoverskridende interesse, vil en au-
tomatisk udelukkelse af unormalt lave bud dog veere acceptabel, hvis ude-
lukkelsen er begrundet i et useedvanligt stort antal bud, saledes at det ville
overstige ordregiverens kapacitet at felge udbudsdirektivernes regler om
fremgangsmaden ved unormalt lave bud. Kriterier herom kan fastsettes i
den nationale lovgivning eller af den ordregivende myndighed selv.
Greansen pa 5 tilbud i den italienske lovregel er ikke rimelig (preemis 32-
33).

Den italienske ankeinstans skulle foretage en indgaende vurdering af,
om der forela en klar greenseoverskridende interesse i hovedsagen (pree-
mis 34).

EF-domstolen besvarede herefter de stillede spargsmal i overensstem-
melse med det anfarte.

Falgende bemaerkes:

EF-domstolen har i en raekke tidligere afgarelser statueret, at de ordre-
givende myndigheder har pligt til at overholde almindelige principper om
ligebehandling og gennemsigtighed med hensyn til kontrakter, der ikke er
omfattet af udbudspligten efter udbudsdirektiverne, fx dom af 14. juni
2007 i sag C-06/05, Medipac-Kazantzkis. Af disse afgarelser er fremgaet,
at der derfor galder en vis form for offentliggarelsespligt for sadanne
kontrakter, se fx dom af 21. juli 2005 i sag C-231/03, Coname.

Det synes at veere nyt, at disse forpligtelser forudseetter et greenseover-
skridende element. Dette er fgrste gang naevnt i dom af 13. november
2007 i sag C-507/03, Kommissionen mod Irland (An Post), som blev af-
sagt af domstolens store afdeling. Den her resumerede dom falger dette
op og uddyber det.

Det nye kriterium om et graenseoverskridende element har dog naeppe
den store umiddelbare interesse for de danske ordregivende myndigheder.
De retningslinjer, der folger af den omtalte praksis fra EF-domstolen, er
implementeret i Danmark ved Tilbudslovens afsnit 11, som ikke anvender
begrebet graenseoverskridende element, og som danske ordregivende
myndigheder skal falge under alle omsteendigheder.

Retten i Fgrste Instans’ dom af 21. maj 2008 i sag T-495/04, Belfass
mod Radet
Udbyderens afvisning af et tilbud, fordi tilouddet ikke opfyldte et krav i
udbudsbetingelserne om et bestemt timetal, skulle ske under overholdelse af
reglerne om unormalt lave bud, da disse regler omfatter alle underkrite-
rier. Udbyderen frifundet for krav fra tilbudsgiver om erstatning til deek-
ning af positiv opfyldelsesinteresse, da det ikke var bevist, at tiloudsgiveren
ville have faet kontrakten, hvis udbyderen ikke havde overtradt udbud-
sreglerne, og da det tveertimod kunne laegges til grund, at tilbudsgiveren
ikke ville have faet kontrakten

Radet iverksatte et EU-udbud vedrgrende rengering. Tildelingskriteri-
et var det gkonomisk mest fordelagtige tilbud. Tilbudsvurderingen blev
foretaget ved brug af en evalueringsmodel, der tilsyneladende svarede no-
genlunde til den evalueringsmodel, der blev anvendt i sagen T-332/03,
European Service Network mod Kommissionen, se resuméet af Rettens
dom af 12. marts 2008 i denne sag.

| tilbuddene skulle gives oplysning om tilbudsgiverens timesats ved af-
lenningen af renggringspersonalet og om antallet af de arbejdstimer, der
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ville blive anvendt ved rengeringsarbejdets udfarelse. | udbudsbetingel-
serne var endvidere angivet, at et tilbud ikke ville blive taget i betragt-
ning, hvis tilbudsgiverens timesats 1a under en overenskomstmassig bel-
gisk timesats, og/eller hvis antallet af de arbejdstimer, der ville blive an-
vendt, 1a mere end en bestemt procentdel under gennemsnittet for arbejds-
timerne i henhold til alle tilbud.

Udbuddet omfattede to delaftaler. En tilbudsgiver B afgav tilbud ved-
rarende begge delaftaler. Udbyderen afviste B's tilbud vedrgrende delafta-
le 1 med henvisning til, at B's timepris vedrarende denne delaftale 1a un-
der den overenskomstmaessige belgiske mindstelgn. Udbyderen afviste
endvidere B's tilbud vedrgrende delaftale 2 med henvisning til, at antallet
af de arbejdstimer, som B ville anvende i denne delaftale, 1a under den
omtalte procentdel af gennemsnittet for arbejdstimerne i henhold til alle
tilbud.

B anlagde herefter sagen og gjorde forskellige anbringender geeldende.
Retten tog stilling til sagen saledes:

1) Ad et anbringende vedrgrende afvisningen af B's tilbud om delaftale
1 gaende ud pa (steerkt sammentrangt gengivet), at udbyderen burde have
indset, at angivelsen af timesats i B's tilbud skyldtes en regnefejl, hvorfor
udbyderen burde have foretaget neermere undersggelser:

Ikke taget til falge med henvisning til, at der af neermere angivne grun-
de ikke var tale om en abenlys fejl i B's tiloud som omhandlet i Gennem-
farelsesforordningens artikel 148, stk. 3. Udbyderen kunne derfor ikke
kritiseres for ikke at have givet B mulighed for at berigtige fejlen (preemis
71).

Det bemerkes, at den omtalte regel i Gennemfarelsesforordningens ar-
tikel 148, stk. 3, gar ud pa, at den ordregivende myndighed »kan« kon-
takte en tilbudsgiver om en abenlys skrivefejl i tilbuddet. En tilsvarende
regel ma antages at gaelde for udbud efter udbudsdirektiverne. Det frem-
gar ikke, om Rettens formulering skal forstas sadan, at en ordregivende
myndighed efter omstendighederne har pligt til at tage en sadan kontakt.

2) Ad forskellige anbringender vedrgrende afvisningen af B's tilbud
om delaftale 2. Disse anbringender gik pa den ene side ud pa, at klausulen
i udbudsbetingelserne om afvisning af tiloud med et lavt antal arbejdsti-
mer i sig selv var diskriminerende m.m., og gik pa den anden side ud pa,
at udbyderen fgr afvisningen af B's tilbud burde have fulgt fremgangsma-
den med hensyn til unormalt lave bud (Gennemfarelsesforordningens ar-
tikel 139, stk. 1, der svarer til Udbudsdirektivets artikel 55 og lignende
bestemmelser i de tidligere udbudsdirektiver).

Retten tog kun stilling til anbringendet om, at udbyderen skulle have
fulgt fremgangsmaden ved unormalt lave bud. Rettens udtalelser kan
formentlig gengives saledes (noget sammentraengt og til dels omformule-
ret):

Gennemfgrelsesforordningens regel om fremgangsmaden ved unormalt
lave bud svarer til de tilsvarende regler i udbudsdirektiverne (praeemis 93).
Reglen har til formal at sikre en sund konkurrence og indeholder et
grundlzeggende krav om, at udbyderen skal kontrollere ethvert unormalt
lavt bud ved en kontradiktorisk procedure (praemis 97-98). Dette grund-
leeggende krav finder anvendelse pa alle underkriterier til tildelings-
kriteriet det gkonomisk mest fordelagtige tilbud, for sa vidt som det er
muligt at fastleegge en objektiv taerskel for, hvornar et tilbud er unormalt
lavt (preemis 100). Udbyderen havde endvidere afvist B' s tilbud, fordi
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timetallet i tilbuddet var unormalt lavt, og det var derfor en overtreedelse
af udbudsreglerne, at udbyderen ikke far afvisningen havde fulgt frem-
gangsmaden i henhold til Gennemfarelsesforordningens regel om unor-
malt lave tilbud (preemis 103-104).

Retten annullerede herefter udbyderens beslutning om at afvise B's til-
bud vedrgrende delaftale 2.

En pastand fra B om, at udbyderen skulle erstatte B's manglende for-
tjeneste ved ikke at have faet kontrakten vedrgrende delaftale 2, blev ikke
taget til folge, da det ikke var bevist, at B ville have faet denne kontrakt,
hvis udbyderen ikke havde afvist B's tilbud om delaftale 2, og da det
tveertimod efter sagens oplysninger kunne laegges til grund, at B ikke ville
have faet kontrakten (praemis 125-126).

EF-domstolens dom af 19. juni 2008 i sag C-454/06, Pressetext Nach-
richtenagentur GmbH

Veaesentlige endringer af en udbudspligtig aftale bevirker, at der foreligger
en ny aftale med deraf falgende ny udbudspligt. En intern omstrukturering
hos ordregiverens medkontrahent er ikke en vaesentlig endring, og det er i
princippet heller ikke en vaesentlig a&ndring, at en medkontrahent, der er en
juridisk person, skifter ejerkreds. EU-retten indeholder pa sit nuvaerende
udviklingstrin ikke et forbud mod tidsubegraensede aftaler om tjenestey-
delser. En aftaleklausul om uopsigelighed i en kortere periode medfarer
ikke risiko for konkurrencefordrejning under forudseetning af, at den ikke
systematisk genindseettes

| 1994, dvs. far Dstrigs tiltreedelse af feellesskabet, indgik den gstrigske
stat en aftale med et gstrigsk nyhedsagentur, APA, om adgang til nogle
databaser og adgang til at udsende pressemeddelelser. Aftalen indeholdt
forskellige regler om vederlaget herfor. Det var et led i aftalen, at den tid-
ligst kunne opsiges pr. 31. december 1999.

APA er et andelsselskab, hvis andelshavere er den gstrigske radiofoni
og stort set alle gstrigske dagblade.

| 2000 oprettede APA et andelsselskab med betegnelsen APA-OTS, i
hvilket APA ejer alle andele, og overfarte nogle aktiviteter til APA-OTS.
Den omtalte aftale med den gstrigske stat blev i forbindelse hermed i
hvert fald delvis a&ndret til at angd APA-OTS i stedet for APA.

| 2001 blev aftalens regler om vederlag andret pa forskellig made i
forbindelse med, at @strig overgik til Euro.

| 2005 blev aftalen @ndret pa ny, dels ved forleengelse af uopsigelighe-
den til 31. december 2008, dels ved &ndring af en rabatbestemmelse.

| 2006 klagede et andet nyhedsagentur til et gstrigsk klageorgan og
gjorde geldende, at der skulle have veret foretaget EU-udbud fer en-
dringen i 2000 af aftalen til at angd APA-OTS og far @ndringerne af afta-
len i 2001 og 2005.

Klageorganet forelagde sagen for EF-domstolen med 7 spergsmal. De
farste tre spergsmal kan yderst sammentraengt og omformuleret gengives
saledes:

Spergsmal 1: Var det i strid med Tjenesteydelsesdirektivet, at &ndrin-
gen af aftalen i 2000 til at angd APA-OTS skete uden forudgaende EU-
udbud, og har det betydning i denne forbindelse, at APA kan videreover-
drage andelene i APA-OTS?
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Spargsmal 2: Var det i strid med Tjenesteydelsesdirektivet, at andrin-
gen af aftalen i 2000 i forbindelse med @strigs overgang til Euro skete
uden forudgdende EU-udbud?

Spergsmal 3: Var det i strid med Tjenesteydelsesdirektivet, at ndrin-
gen af aftalen i 2005 skete uden forudgaende EU-udbud?

De gvrige spargsmal, dvs. spgrgsmal 4-7, angik traktatens forbud mod
misbrug af dominerende stilling m.m. samt forholdet mellem farste kon-
troldirektiv og klagereglerne i den gstrigske lovgivning.

EF-domstolen kommenterede spgrgsmal 1-3 udferligt og udtalte her-
under bl.a.:

Generelt: Selvom den oprindelige aftale blev indgaet fer Dstrigs tiltree-
delse af fallesskabet, finder fallesskabsreglerne anvendelse pa aftalen
(preemis 28). Andring af en udbudspligtig aftale bevirker, at der forelig-
ger en ny aftale, hvis de nye bestemmelser i aftalen er vaesentligt forskel-
lige fra de oprindelige bestemmelser og derfor beerer preeg af, at det var
parternes vilje at genforhandle aftalens vasentlige elementer. (Preemis 34.
Den danske oversattelse af denne praemis forekommer usikker, hvorfor
resuméet her bygger pa den franske og den tyske version af dommen).

Ad spgrgsmal 1: Z£ndringen af aftalen i 2000 til at anga APA-OTS var
ikke en vasentlig a&ndring, men var derimod en intern omstrukturering
hos ordregiverens medkontrahent (preemis 45). Zndringer i ejerkredsen
for en medkontrahent, der er en juridisk person, er endvidere i princippet
ikke en veaesentlig endring (preemis 51-52).

Ad spgrgsmal 2: Andringen af aftalen i 2001 som fglge af @strigs
overgang til Euro var en ikke-vasentlig justering (preemis 57-69).

Ad spargsmal 3: Forlengelsen af uopsigeligheden ved aftalen i 2005
var ikke en veesentlig &ndring (preemis 79). Herved henvist til, at der ikke
pa faellesskabsrettens nuvearende udviklingstrin er noget til hinder for
tidsubegraensede tjenesteydelsesaftaler (preemis 74). Desuden henvist til,
at aftalen ikke var blevet opsagt, saledes at der ved &ndringen i 2005 kun
var tale om en forleengelse pa 3 ar, og til, at det ikke var pavist, at en sa-
dan uopsigelighedsklausul indebarer risiko for konkurrencefordrejning
under forudsatning af, at den ikke systematisk genindsettes i aftalen
(preemis 79). Andringen af rabatbestemmelsen var endvidere af naermere
angivne grunde ikke veesentlig (preemis 81-87).

EF-domstolen besvarede spergsmal 1-3 i overensstemmelse med det
anferte og fandt det herefter uforngdent at besvare de gvrige spargsmal
(preemis 89).

Retten i Farste Instans’ dom af 10. september 2008 i sag T-59/05, Ev-
ropaiki Dynamiki mod Kommissionen
Nar en forbigaet tilbudsgiver har anmodet om en begrundelse for tilde-
lingsbeslutningen, er det gnskeligt, at udbyderen sender tilbudsgiveren eva-
lueringsdokumentet, om ngdvendigt med udeladelse af fortrolige oplysnin-
ger

Kommissionen ivarksatte et udbud vedrerende en tjenesteydelse. Til-
delingskriteriet var det skonomisk mest fordelagtige bud pa grundlag af et
underkriterium om pris og felgende kvalitative underkriterier (steerkt
sammentraengt gengivet): 1. kvaliteten af den tilbudte lgsning, 2. lgsnin-
gens opfyldelse af udbyderens behov og 3. kvalitetskontrol.

Tilbudsvurderingen blev foretaget ved brug af fglgende evaluerings-
model:
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Tilbuddene fik tildelt points i relation til hvert af de kvalitative under-
kriterier inden for en skala med et neermere angivet maksimum for hvert
underkriterium, saledes at tilouddene hgjst kunne fa 100 points for de
kvalitative underkriterier tilsammen. Fastseettelsen af de enkelte maksima
var udtryk for en indbyrdes veagtning af de kvalitative underkriterier. Til-
bud, der ikke opnaede mindst 50 % af de mulige points pr. kvalitativt un-
derkriterium og mindst 65 points tilsammen for de kvalitative underkrite-
rier, blev ikke taget i betragtning. De opnaede points blev divideret med
tilbudsgiverens veegtede tilbudspris, og det tilbud, der herved opnaede det
hgjeste tal, var det gkonomisk mest fordelagtige tiloud. Udbyderen ud-
feerdigede et evalueringsdokument om tilbudsvurderingen.

Sagen var anlagt af en tilbudsgiver, der ikke havde faet kontrakten, idet
tiloudsgiverens tilbud ved den omtalte beregning var blevet placeret som
nr. 4.

Sagsggeren gjorde forskellige anbringender galdende, men fik ikke
medhold i nogen af dem. Kun et anbringende om, at udbyderen havde gi-
vet en utilstreekkelig begrundelse for tildelingsbeslutningen, og Rettens
udtalelser om dette anbringende skgnnes at have almen udbudsretlig in-
teresse.

Fra Rettens udtalelser om det omtalte anbringende kan navnes:

Selvom udbyderens evalueringsdokument var beklageligt kortfattet,
opfyldte det udbyderens forpligtelse til (dvs. efter anmodning) at give en
begrundelse for tildelingsbeslutningen (preemis 133).

Nar en tilbudsgiver har anmodet om en begrundelse for tildelingsbe-
slutningen, er det gnskeligt, at udbyderen sender tilbudsgiveren evalue-
ringsdokumentet, om ngdvendigt med udeladelse af fortrolige oplysninger
(preemis 135).

Retten i Fgrste Instans’ dom af 10. september 2008 i sag T-272/06,
Evropaiki Dynamiki mod EF-domstolen

Annullation af beslutning om ikke at preekvalificere en tilbudsgiver som
falge af, at udbyderen havde givet en urigtig og vildledende begrundelse
for beslutningen

EF-domstolen ivarksatte et begraenset udbud vedrgrende en tjeneste-
ydelse. Efter tilbuddenes modtagelse meddelte udbyderen en tilbudsgiver
E, at E ikke var blevet preekvalificeret, fordi tilbuddet ikke opfyldte betin-
gelserne herfor. Under en efterfalgende korrespondance henviste udbyde-
ren til, at der efter udbudsbekendtgerelsen skulle prakvalificeres 5 virk-
somheder, og at E var blevet vurderet som nr. 6. E anlagde herefter sagen
ved Retten i Farste Instans.

Retten konstaterede:

1) E's tilbud var indgaet i tiloudsvurderingen og var blevet vurderet
ved denne. Det var saledes ikke rigtigt, at E ikke var blevet prakvalifice-
ret. Der kunne ikke tages hensyn til et anbringende fra udbyderen om, at
vurderingen af E's tilbud blot var sket for en sikkerheds skyld (praemis
36).

2) Udbyderen havde under korrespondancen med E ladet forsta, at E's
referencer var for gamle. Dette var imidlertid vildledende, idet udbyderen
ikke havde anset alle referencerne som for gamle (preemis 37 ff.).

Retten udtalte, at udbyderen som falge af disse forhold havde handlet i
strid med gennemsigtighedsprincippet og begrundelsesreglen i Finansfor-

45



Klagenavnet for Udbud

ordningens artikel 100 (preemis 43), og annullerede udbyderens beslut-
ning om ikke at preekvalificere E.

Dommen foreligger ikke pa dansk, og resuméet ovenfor bygger pa den
franske udgave af dommen. | resuméet er anvendt ordet »prakvalificerex,
der ikke synes at have et umiddelbart sidestykke pa fransk, hvor dommen
bruger udtryk som udvalge (sélectionner) og tage i betragtning (retenir)
m.m.

EF-domstolens dom af 2. oktober 2008, sag C-157/06, Kommissionen
mod Italien
Italien havde overtradt Indkebsdirektivet ved at tillade offentlige ordre-
givere at indkabe helikoptere til politi og brandvasen uden EU-udbud

Ved denne dom blev det fastslaet, at Italien havde overtradt ind-
kebsdirektivet 93/36 ved udstede en bekendtgarelse, hvorefter offentlige
ordregivere kunne indkabe helikoptere til politi og brandvasen uden EU-
udbud.

EF-domstolen traf en lignende afgerelse ved dom af 8. april 2008 i sag
C 337/05, Kommissionen mod Italien, vedrgrende en fast italiensk praksis
om indkgb af helikoptere uden EU-udbud.

Refereres i gvrigt ikke, da resultatet forekommer oplagt.

Retten i Farste Instans’ dom af 8. oktober 2008 i sag T-411/06, So-
gelma mod Det Europaiske Genopbygningsagentur

Begrundelsen for udbyderens annullation af et udbud skal i en klar og rele-
vant form angive de veesentlige faktiske og retlige omstendigheder, der
ligger til grund for annullationen, men begrundelsen kan veere kortfattet og
behgver ikke angive samtlige omsteendigheder. Det var ikke i strid med ud-
budsreglerne, at udbyderens beslutning om annullation af udbuddet farst
blev truffet efter godt % ar

Det Europziske Genopbygningsagentur (AER), der er en EU-
institution, iveerksatte i september 2005 et udbud vedrgrende fjernelse af
ueksploderede bomber i nogle vandveje. Der indkom bl.a. tilbud fra et
konsortium med deltagelse af et selskab S.

I marts 2006 anmodede udbyderen tilbudsgiverne om supplerende op-
lysninger, og i oktober 2006 annullerede udbyderen udbuddet med den
begrundelse, at ingen af de modtagne tilbud opfyldte de kreevede tekniske
betingelser. Udbyderen anfgrte desuden, at nogle ngglepersoner hos S ik-
ke opfyldte udbudsbetingelsernes krav. Efter at S havde anmodet udbyde-
ren om en uddybning, oplyste udbyderen yderligere, at udbyderen havde
valgt at annullere udbuddet og iveerksatte et nyt udbud som felge af, at de
tekniske omsteendigheder var e&ndret i betydeligt omfang.

Sagen var anlagt af S mod udbyderen med pastand om annullation af
udbyderens beslutning om at annullere udbuddet og iveerksette et nyt ud-
bud. Det meste af dommen angar forskellige formelle spergsmal om
overholdelse af sggsmalsfrist og S' kompetence til at anleegge sagen m.m.
Disse dele af dommen refereres ikke.

Retten tog stilling til sagens realitet saledes (gengivet steerkt sammen-
treengt og af forstaelsesgrunde til dels omformuleret):

1) Ad et anbringende fra S om, at udbyderen ikke havde givet tilstreek-
kelig begrundelse for annullationen af udbuddet og beslutningen om at
iveerkseette et nyt udbud, og om, at den givne begrundelse var ulogisk og
selvmodsigende:
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Retten henviste til Finansforordningens artikel 101, hvorefter der skal
gives tilbudsgiverne en begrundelse for en beslutning om annullation af et
udbud. Retten udtalte videre, at en sadan begrundelse klart og utvetydigt
skal angive de betragtninger, som udbyderen har lagt til grund (praemis
119). Begrundelsen skal dog ikke angive samtlige relevante momenter, og
det er tilstreekkeligt, at begrundelsen pa en kortfattet made angiver de vee-
sentlige retlige og faktiske omstendigheder i en klar og relevant form
(preemis 120). udbyderen havde endvidere givet en kortfattet, klar og re-
levant begrundelse (preemis 123). Den givne begrundelse var endvidere
ikke selvmodsigende (preemis 130-131) og svarede til den egentlige be-
grundelse (preemis 142).

Udbyderen blev herefter frifundet for S' annullationspastand.

2) Ad en erstatningspastand fra S:

Udbyderen blev frifundet med henvisning til, at udbyderen ikke havde
overtradt udbudsreglerne (preemis 148), og til, at det ikke var retsstridigt,
at der var gaet mere end 6 maneder mellem udbyderens anmodning om
supplerende oplysninger og annullationen (preemis 149). Der var endvide-
re ikke arsagsforbindelse mellem den begaede tid og S's udgifter til udar-
bejdelse af tilbud (preemis 150).

EF-domstolens dom af 13. november 2008, sag C-324/07, Coditel
Brabrant

In house-begrebets kontrolkriterium er opfyldt, hvis der ikke er privat
deltagelse i den virksomhed, der er tale om, og hvis virksomhedens formal
er at udeve opgaver af offentlig interesse. Dette geelder, selvom virksom-
hedens ledelse har selvstendige befgjelser, og beslutninger i virksomheden
treeffes ved stemmeflerhed blandt de offentlige myndigheder, der ejer virk-
somheden

En belgisk kommune ejede et telekommunikationsnet, der var etableret
i kommunens omrade. Efter at have gjort forgaeves forsgg pa at finde en
koncessionshaver til drift af telekommunikationsnettet eller en kagber af
nettet meddelte kommunen uden forudgaende udbud eller annoncering et
feelleskommunalt selskab, Brutélé, koncession pa drift af nettet. Kommu-
nen indtradte samtidig i Brutélé.

Brutelé, der synes at vaere en vasentlig belgisk teleoperater, er et an-
delsselskab, hvis andelshavere er kommuner og en kommunal sammen-
slutning, der kun bestéar af kommuner.

En belgisk virksomhed, Coditel, der tilsyneladende er en privat tele-
operatgr, anlagde sag mod kommunen ved en belgisk domstol og gjorde
geldende, at kommunen havde overtradt fellesskabsretten ved tildele
Brutélé driften af telekommunikationsnettet uden forudgdende offent-
liggarelse (lidt omformuleret af forstaelsesgrunde).

Koncessionen til Brutélé vedrgrende driften af telekommunikationsnet-
tet angik en tjenesteydelse, og koncessioner om tjenesteydelser er ikke
omfattet af EU-udbudsreglerne. Dette er fastslaet i flere domme fra EF-
domstolen og er naevnt udtrykkeligt i Udbudsdirektivets artikel 17.

EF-domstolen har imidlertid i flere afgerelser tilkendegivet, at ordre-
givende myndigheders anskaffelser af ikke-udbudspligtige ydelser skal
ske efter en passende offentliggerelse, saledes dom af 21. juli 2005 i sag
C-231/03, Coname (om tjenesteydelseskoncessioner) og dom af 15. maj
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2008 i sagerne C-147/06 og C-148/06, Secap (om anskaffelser under teer-
skelveaerdien med klar graenseoverskridende interesse).

EF-domstolen har endvidere i nogle afgarelser opstillet to betingelser
for, at en virksomhed kan anses for »in house« i forhold til en ordregi-
vende myndighed med den konsekvens, at den ordregivende myndighed
kan foretage udbudspligtige anskaffelser fra den pagealdende virksomhed
uden EU-udbud, saledes fx dom af 19. april 2007 i sag C-295/05, kaldet
Asemfo eller Tragsa. De to betingelser er 1) kontrolkriteriet, dvs. at den
ordregivende myndighed skal udgve kontrol med virksomheden svarende
til den kontrol, den udaver med sine egne tjenestegrene, og 2) virksom-
hedskriteriet, dvs. at virksomheden skal udfgre hovedparten af sine opga-
ver sammen med den eller de virksomheder, den ejes af.

Nar en virksomhed er in house i forhold til en ordregivende myndig-
hed, kan den ordregivende myndighed saledes foretage udbudspligtige
anskaffelser fra virksomheden uden forudgaende udbud. Heraf ma sa me-
get mere folge, at en ordregivende myndighed kan foretage ikke-
udbudspligtige anskaffelser fra en in house-virksomhed uden den forud-
gaende offentliggerelse med hensyn til ikke-udbudspligtige anskaffelser,
som EF-domstolen ellers har foreskrevet, jf. ovenfor. Dette fremgar bl.a.
direkte af den her resumerede dom (praemis 26).

Afgarende for den retssag, som Coditel havde anlagt mod kommunen
ved en belgisk domstol, var derfor, om Brutélé kunne anses for in house i
forhold til kommunen. Den belgiske domstol var i tvivl pa dette punkt,
idet den ansa det for tvivisomt, om kontrolkriteriet var opfyldt, dvs. om
kommunen kunne anses for at udfgre samme kontrol med Brutélé som
med sine egne tjenestegrene. Tvivlen skyldtes, at kommunen som én an-
delshaver blandt mange i Brutélé kun havde begrenset indflydelse pa
Brutélé's dispositioner. Den belgiske domstol stillede derfor EF-
domstolen nogle spgrgsmal, der sigtede til, om kontrolkriteriet var op-
fyldt.

EF-domstolen fremsatte i preemis 28 og fremefter en lang reekke udta-
lelser om kontrolkriteriets indhold. Disse udtalelser sigter efter deres for-
mulering farst og fremmest til kontrolkriteriets indhold i relation til tjene-
steydelseskoncessioner, men skal utvivisomt forstas som sigtende til kon-
trolkriteriets indhold i almindelighed. Fra udtalelserne kan navnes, gen-
givet sammentraengt og af forstaelsesgrunde til dels omformuleret:

Kontrolkriteriet er ikke opfyldt, hvis den virksomhed, der er tale om,
har en eller flere private deltagere (preemis 30 og 32).

Selvom virksomhedens ledende organer har selvstendige befajelser, er
kontrolkriteriet opfyldt, hvis virksomhedens formal er at udfgre en opga-
ve af offentlig interesse, saledes at virksomheden ikke varetager andre
opgaver end de opgaver, der hgrer under de tilsluttede offentlige myndig-
heder (preemis 38 og 39).

Dette geelder sd meget mere i et tilfeelde som det foreliggende, hvor de
kommuner, der er tilsluttet Brutélé, har szrlig indflydelse pa Brutélé's ak-
tiviteter i deres eget omrade (praemis 40, der ma forstas saledes).

Kontrolkriteriet er opfyldt, selvom kontrollen med virksomheden fares
i fellesskab af de offentlige myndigheder, der ejer den, saledes at afgarel-
ser i givet fald treeffes ved stemmeflerhed (navnlig praemis 54).

EF-domstolen besvarede herefter de stillede spgrgsmal i overensstem-
melse med det anfarte.

Folgende bemeerkes:
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Kontrolkriteriet og virksomhedskriteriet blev fgrste gang opstillet i EF-
domstolens dom af 18. november 1999 i sag C-107/98, Teckal (ganske
kort udtrykt i preemis 50 i denne dom). Begge kriterier er senere uddybet i
forskellige afgarelser fra EF-domstolen.

Saledes som kontrolkriteriet er blevet uddybet i den her resumerede
dom, synes det efterhanden naermest kun at ga ud pa, at der ikke ma vere
privat deltagelse i den virksomhed, der er tale om. Hvis denne forstaelse
er rigtig, er kontrolkriteriets formulering (kontrol svarende til kontrollen
med egne tjenestegrene) blevet fuldsteendig misvisende.

EF-domstolens dom af 16. december 2008, sag C-213/07, Michaniki
Bygge- og anlagsdirektivets regler om udelukkelse er udtemmende, men er
ikke til hinder for fastsettelse af yderligere nationale udelukkelsesgrunde
til sikring af ligebehandling og gennemsigtighed under forudsatning af, at
sadanne nationale regler ikke gar ud over, hvad der er ngdvendigt for at
opna dette formal. Nationale regler, der afskaerer ejere mfl. af visse virk-
somheder fra at levere til det offentlige, gar ud over det ngdvendige, hvis
reglerne ikke giver mulighed for i det enkelte tilfeelde at godtgare, at der
ikke foreligger reel risiko for konkurrencefordrejning

Sagen angar reglerne i det tidligere bygge- og anlaegsdirektivs artikel
24 om udelukkelse af tilbudsgivere. Efter disse regler kunne de ordregi-
vende myndigheder udelukke virksomheder, der var under konkurs eller i
skatterestance m.m., fra deltagelse i en udbudsprocedure.

(Udbudsdirektivets artikel 45 indeholder lignende regler og indeholder
derudover en regel om, at virksomheder, der har deltaget i en kriminel or-
ganisation m.m., skal udelukkes).

Med betegnelserne »ejere« og »ejet« sigtes i det falgende til ejere, ho-
vedaktionerer, og ledere mfl.

Den graeske forfatning indeholder nogle regler om mediernes ejerfor-
hold med henblik pa at sikre demokratiet og modvirke korruption. Disse
regler gar bl.a. ud pa, at virksomheder, som leverer til det offentlige, ikke
ma veere ejet af ejere af medievirksomheder eller af agtefaller og slegt-
ninge til ejere af medievirksomheder.

I henhold til en hjemmel i forfatningen er de navnte regler udmgntet i
en serlig lovgivning. Af denne lovgivning fremgar bl.a., at &egtefaeller og
sleegtninge til ejere af en medievirksomhed kan veere ejere af virksomhe-
der, der leverer til det offentlige, hvis de kan godtgere, at de er gkono-
misk uafhangige af medievirksomhedens ejer.

Sagen angik en graesk ordregivende myndigheds EU-udbud af et byg-
ge- og anlegsarbejde i henhold til det tidligere bygge- og anlaegsdirektiv.
Kontrakten blev tildelt en virksomhed, hvis hovedaktionar var slaegtning
til et bestyrelsesmedlem i en medievirksomhed. Tildelingen skete, efter at
et kontrolorgan havde tilkendegivet, at den omtalte hovedaktionar var
gkonomisk uafhaengig af det omtalte bestyrelsesmedlem.

En forbigaet tiloudsgiver anlagde ved en graesk domstol sag mod kon-
trolorganet og den graeske stat. Tilbudsgiveren gjorde geeldende, at den
omtalte lovgivning, hvorefter egtefeeller og sleegtninge kan godtgare gko-
nomisk uafhangighed, er i strid med de navnte forfatningsbestemmelser.

Den graeske domstol forelagde sagen for EF-domstolen med tre spgrgs-
mal, der steerkt omformuleret og sammentraengt kan gengives saledes:
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Klagenavnet for Udbud

1) Indeholder Bygge- og anlaegsdirektivets regler om udelukkelse af
tilbudsgivere en udtemmende opregning af de tilfeelde, hvor der kan ske
udelukkelse?

2) Huvis disse regler ikke er udtammende, er de omtalte graeske regler
sa i strid med proportionalitetsprincippet?

3) Hvis udelukkelsesreglerne i Bygge- og anlagsdirektivet er udtgm-
mende, er disse regler sa i strid med traktaten?

EF-domstolen udtalte (af forstaelsesgrunde sterkt sammentraengt og
noget omformuleret):

Ad spgrgsmal 1: Bygge- og anlegsdirektivets opregning af udelukkel-
sesgrunde er udtemmende (preemis 43), men er ikke til hinder for, at med-
lemsstaterne fastsaetter yderligere udelukkelsesgrunde for at sikre prin-
cipperne om ligebehandling og gennemsigtighed (preemis 47), under for-
udsaetning af, at sadanne udelukkelsesforanstaltninger ikke gar ud over,
hvad der er ngdvendigt for at opna dette formal (preemis 48).

Ad spargsmal 2: Nationale regler, der generelt afskeerer en virksomhed
fra at levere til det offentlige pa grund af ejerforhold etc., uden at der gi-
ves mulighed for at godtgare, at der ikke foreligger nogen reel risiko for
konkurrencefordrejning og korruption m.m., gar ud over, hvad der er ngd-
vendigt for at opna ligebehandling og gennemsigtighed (preemis 60 samt
62 og falgende).

Ad spgrgsmal 3: Det var uforngdent at besvare dette spargsmal.

Afgarelsen svarer reelt ganske til EF-domstolens senere afggrelse i
dom af 19. maj 2009, Assitur, vedrgrende udelukkelsesgrundene i det tid-
ligere tjenesteydelsesdirektiv.
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