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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

ELEANOR SHARPSTON
fremsat den 7. juni 2007

1. Ved neerveerende foreleeggelse fra Hanse-
atisches Oberlandesgericht i Bremen anmo-
des Domstolen neermere bestemt om at
oplyse, om fellesskabsretten er til hinder
for, at en bydende generelt er udelukket fra
retten til i henhold til Radets direktiv
89/665% at anmode om efterprovelse af en
udbudsafgerelse, nir den pageldende ikke
rettidigt i henhold til national ret har
anfegtet en afgorelse, der fejlagtigt placerer
udbuddet uden for dette direktivs anvendel-
sesomrade.

2. Sagsogeren i hovedsagen afgav forgeeves
bud pi en softwarekontrakt, der var sat i
udbud i henhold til den nationale procedure.
Sagsegeren indgav herefter klage, forst med
henvisning til, at udbudet burde veere blevet
gennemfort som et EU-udbud, fordi terskel-
veerdien var overskredet, og derefter til, at
den efterfolgende afgorelse om kontrakttil-

1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Radets direktiv 89/665/EQF af 21.12.1989 om samordning af
love og administrative bestemmelser vedrorende anvendelsen
af klageprocedurerne i forbindelse med indgaelse af offentlige
indkebs- samt bygge- og anlegskontrakter, som eendret ved
Rédets direktiv 92/50/EQF af 18.6.1992 om samordning af
fremgangsméderne ved indgéelse af offentlige tjenesteydelses-
aftaler (EFT L 209, s. 1)
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slag var ulovlig. Klagerne blev afvist under
henvisning til, at fristen for anfegtelse af valg
af procedure var udlgbet, siledes at provel-
sesproceduren vedrgrende offentlige kon-
trakter inden for fellesskabsretten ikke fandt
anvendelse.

3. Den foreleeggende ret anmoder Domsto-
len om yderligere at undersoge, under hvilke
omsteendigheder frister for anfeegtelse af
afgorelser i offentlige udbudsprocedurer
kan skade det effektivitetsprincip, der ligger
til grund for Radets direktiv 89/665.

Relevant lovgivning

Direktiv 89/665

4. Radets direktiv 89/665 har til formal at
sikre, at procedurerne for indgéelse af
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offentlige arbejds- leverings- og tjenesteydel-
seskontrakter, der er fastlagt i de relevante
feellesskabsdirektiver, anvendes effektivt.
Dette sker gennem tilvejebringelsen af et
system af efterprovelsesprocedurer og midler
til athjeelpning af overtredelser.

5. Folgende betragtninger fra preeamblen til
Réadets direktiv 89/665 er relevante:

»([1]) Feellesskabets direktiver vedrerende
offentlige kontrakter, seerlig [...] Réadets
direktiv 77/62/EQF af 21. december 1976
om samordning af fremgangsmaderne med
hensyn til indgéelse af offentlige bygge- og
anlegskontrakter [...][ ] [...] indeholder ikke
seerlige bestemmelser, som kan sikre en
effektiv anvendelse

([2]) [.--] de nuveerende mekanismer pa savel
nationalt plan som pia feellesskabsplan til
sikring af denne anvendelse gor, det ikke altid
muligt at fgre tilsyn med overholdelsen af
feellesskabsbestemmelserne, iser pd et sta-

3 — EFT 1977 L 13, 5. 1. Dette direktiv blev ophzaevet og erstattet af
Radets direktiv af 14.6.1993 om samordning af fremgangs-
maderne ved offentlige kontrakter (EFT L 199, s. 1), som
@ndret ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 97/52/EF
af 13.10.1997 og Kommissionens direktiv 2001/78/EF af
13.9.2001. Réadets direktiv 93/36/EQF blev ophavet og
erstattet af Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18/
EF af 31.3.2004 om samordning af fremgangsmaderne ved
indgaelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige tjene-
steydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlwegskontrakter
(EUT L 134, 5. 114).

dium, hvor overtrzedelserne endnu kan
bringes til opher

(3D [---] adgang til pa feellesskabsplan at
konkurrere om offentlige kontrakter kreever
en betydelig udvidelse af garantierne for
gennemsigtighed og ikke-forskelsbehandling,
[...] for at der kan opnis en faktisk virkning
er det vigtigt, at der findes effektive og
hurtige klagemuligheder i tilfeelde af over-
treedelse af feellesskabsretten vedrerende
offentlige kontrakter eller af de nationale
regler, der omseetter denne ret

([5]) [.--] den korte periode, som procedu-
rerne straekker sig over, nedvendigger haste-
behandling af ovenneevnte overtreedelser

[..]«

6. Folgende fremgar af artikel 1 i Radets
direktiv 89/665:

»1. Medlemsstaterne treeffer, for sé vidt angar
procedurerne for indgaelse af offentlige
kontrakter, der henhgrer under anvendelses-
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omridet for direktiv [...] 77/62/EQF og
92/50/EQ@F[*], de nedvendige foranstaltnin-
ger for at sikre, at der effektivt og navnlig sa
hurtigt som muligt kan indgives klage over
de ordregivende myndigheders beslutninger
pé de betingelser, der er anfort i de folgende
artikler, seerlig artikel 2, stk. 7, med den
begrundelse, at beslutningerne er i strid med
feellesskabsretten vedrerende offentlige kon-
trakter eller de nationale regler, der omseetter
denne ret.

3. Medlemsstaterne sikrer, at der er adgang
til klageprocedurerne efter neermere bestem-
melser, som medlemsstaterne kan fastseette, i
det mindste for personer, der har eller har
haft interesse i at opna en offentlig indkebs|-,
bygge- eller anleegs]kontrakt, og som har lidt
eller vil kunne lide skade som folge af en
péstiet overtreedelse. Medlemsstaterne kan
navnlig kreeve, at en person, der onsker at
gore brug af en sadan procedure, pa forhand
har underrettet den ordregivende myndighed

4 — Se fodnote 2. Rédets direktiv 92/50, som endret ved
direktiverne 93/36, 97/52 og 2001/78, med undtagelse af
artikel 41 (som eendrede artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665), ved
direktiv 2004/18 (se fodnote 3 ovenfor). I henhold til artikel i
direktiv 92/50 [og efterfolgende artikel 1, stk. 2, litra d), andet
led, i direktiv 2004/18] anses en offentlig kontrakt, der
vedrorer bade varer og tjenesteydelser [...] for en offentlig
tjenesteydelseskontrakt, hvis veerdien af de pagezldende
tjenesteydelser overstiger veerdien af de varer, som kontrakten
omfatter. Neerveerende kontrakt vedrorer bade varer (software
licenser) og tjenesteydelser (uddannelse og vedligeholdelse),
hvis relative veerdi ikke fremgar klart af sagens akter. Det er
derfor usikkert, om nzrvzrende kontrakt skal anses for en
kontrakt vedrorende varer eller service. Det er imidlertid
samme terskelveerdi, der er relevant for, om kontrakten falder
ind under anvendelsesomradet for direktiv 89/665.
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om den pastiede overtreedelse og om, at
vedkommende agter at indgive klage.«

7. Artikel 2 i Réadets direktiv 89/665/EQF
vedrerer de midler, der skal veere til radighed
i forbindelse med klagerne. Af artikel 2,
stk. 7, fremgar, »[at] medlemsstaterne paser,
at de afgorelser, der treeffes af de for
klageprocedurerne ansvarlige instanser, kan
gennemfores effektivt«.

Direktiv 93/36°

8. Artikel 10 i direktiv 93/36 fastleegger bl.a.
minimumstidsfristerne for modtagelsen af
bud over teerskelveerdien i offentlige udbud
for, at feellesskabsreglerne kan finde anven-
delse. Af artikel 10, stk. 1, fremgar, at
sadanne udbud skal forblive abne i ikke
under 52 dage regnet fra datoen for afsen-
delsen af bekendtgerelsen. Denne periode
kan som hovedregel reduceres til minimum
36 dage — men ma under ingen omsteendig-

5 — Se fodnote 3. Bestemmelser svarende til artikel 10, stk. 1 og 1a,
i direktiv 93/36 kan for si vidt angér offentlige tjeneste-
ydelseskontrakter findes i artikel 18, stk. 1 og 2, i direktiv
92/50. Disse bestemmelser blev efterfolgende erstattet af
artikel 38, stk. 2 og 4, i direktiv 2004/18.
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heder veere kortere end 22 dage — hvis
forudgiende meddelelse er offentliggjort i
overensstemmelse med betingelserne, der
fremgér af artikel 10, stk. la.

Tysk ret®

9. Fjerde del af den tyske Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschriankungen (»GWB«)
deekker indgielsen af offentlige kontrakter .
Af GWB’s § 100, stk. 1, fremgir det, at
»denne del finder alene anvendelse pa
kontrakter, der nér eller overskrider veerdi-
erne, der fremgar af reglerne i GWB’s § 127
(teerskelveerdier)« 2.

10. GWB’s § 107 vedrerer anmodninger om
efterprovelse indgivet til Vergabekammer.
GWB’s § 107, stk. 3, fastseetter fristerne for
anmodninger til Vergabekammer om
efterprovelse af pastiede kreenkelser af reg-

6 — Oversettelserne af citerede titler og bestemmelser i tysk ret er
mine egne.

7 — Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen af 26.8.1998,
BGBL 1998 I, 5. 2521. Fjerde del omfatter §§ 97-129. Den er
opdelt i tre sektioner, hvoraf den anden sektion (§§ 102-124)
omhandler klageprocedurerne.

8 — GWB’s § 127, stk. 1, bemyndiger forbundsregeringen med
Bundesrats godkendelse (det tyske parlaments andet kammer)
ved bekendtgorelse at gennemfore de twerskelveerdier, der
fremgér af fellesskabsdirektiverne om samordning af proce-
durer i forbindelse med indgéelse af offentlige kontrakter i tysk
ret.

lerne om offentlige kontrakter og er affattet
som folger:

»En anmodning kan ikke tages under
behandling, hvis klageren allerede under
udbudsproceduren var bekendt med den
pastdede kreenkelse af udbudsreglerne og
ikke straks indgav klage til den ordregivende
myndighed. Anmodningen kan endvidere
ikke tages under behandling, nir der ikke
hos den ordregivende myndighed er indgivet
klage over en kreenkelse af udbudsreglerne,
der kan konstateres[’] pi baggrund af
udbudsbekendtgorelsen, senest ved udlgbet
af den frist for afgivelse af bud eller frem-
settelse af anmodninger om deltagelse i
udbudsproceduren, der fremgér af udbuds-
bekendtgarelse.«

11. Vergabeverordnung (»VgV«)'® indehol-
der bl.a. de terskelveerdier, som der henvises
til i UWB’s § 127, stk. 1L VgV’s § 2 i den
affattelse, der var i kraft pa tidspunktet for de
faktiske omstendigheder i hovedsagen, har
folgende ordlyd:

»Teerskelveerdien er

9 — »[Elrkennbar« i den originale tyske tekst.

10 — Verordnung iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrige. 9.1.2001,
BGBL. 2003 I, 5. 110.

11 — Se fodnote 8 ovenfor.
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3. for alle andre vareindkebs- eller tjene-
steydelseskontrakter: 200 000 EUR.«

12. Del A i Verdingungsordnung fiir Lei-
stungen (»VOL/A«) (Regler om tildeling af
offentlige vareindkebs- og tjenesteydelses-
kontrakter ved udbud) '* indeholder detalje-
rede regler for indgaelse af vareindkebs- eller
tjenesteydelseskontrakter ved udbud. § 17
vedrerer bla. indholdet af udbudsbekendt-
gorelsen. Af § 17, punkt 1, stk. 2, fremgér:

»Udbudsbekendtgerelsen skal navnlig inde-
holde folgende detaljer:

c) Art og omfang af varer eller tjeneste-
ydelser, der skal leveres« 2.

12 — 2002-udgaven af 17.9.2002, Bundesanzeiger nr. 216a. Afsnit 1
og 2 omhandler indgielse af kontrakt med terskelveerdier
henholdsvis under og over fellesskabsgraenserne. Tilsvarende
paragraffer i hvert afsnit baerer samme nummer. I hvert afsnit
er formuleringen af § 17, punkt 1, stk. 2¢, identisk.

13 — »Das Anschreiben soll insbesondere folgende Angaben
enthalten: [...] Art und Umfang der Leistung« i den originale
tyske udgave.
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Hovedsagen og forelaeggelsen

13. Den 21. marts 2005 eller for iveerksatte
sagsogte i hovedsagen »Freie Hansestadt
Bremen« et »Nationalt udbud i henhold til
VOL/A« vedrerende en softwarekontrakt %,
Fristen for indgivelse af tilbud var den
12. april 2005. Udbudsbekendtgerelsen inde-
holdt ikke oplysninger om kontraktens
volumen eller belgbsstorrelse. Under over-
skriften »Mangde og omfang« er der anfert:

»Til senatoren for arbejde, kvindeanlig-
gender, sundhed, ungdom og socialvesen i
Bremen seges en standardsoftware til omra-
det SGB XII (socialrddgivning til voksne og
okonomisk stgtte) til brug for pc-stottet
sagsbehandling, der opfylder de i udbuds-
materialet anferte krav. Udbudsmaterialet
kan downloades gratis pd www.vergabe.
bremen.de [...]«

14 — Oversaettelserne af de citerede dele af udbudsbekendtgorel-
sen og udbudsdokumenterne er mine egne.
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14. Laimmerzahl GmbH (»Liammerzahl«),
der er sagsoger i hovedsagen, er et anparts-
selskab, som er specialiseret i software til
offentlige myndigheder. Den indhentede
beherigt udbudsdokumenterne, som omfat-
tede folgende tre dokumenter:

15. I det forste dokument med titlen »pris-
ark/prisanalyse« anmodedes de bydende,
under afsnittet »Licenskontrakt«, om at
fremleegge enhedspriser for fuld licens, alt
efter hvilket antal licenser der skulle leveres
(11-50, 51-100, 101-200, 201-500). Der var
en alternativ anmodning om enhedspriser
for read-only-licenser (1-5, 6-10, 11-50, 51-
100 licenser). Som endnu et alternativ blev
der anmodet om en pris pa »Landeslizens«
(delstatslicens) °. I afsnittet med overskrif-
ten » Tjenesteydelseskontrakt« anmodedes de
bydende om at opgive prisen for treening af
300 ansatte og 10 administratorer. Det
preecise antal licenser, der skulle leveres,
fremgik ikke af dokumentet.

15 — I skrivelse af 6.4.2005 (se punkt 20 nedenfor) oplyste
Hansestadt Bremen, at delstatslicensen ville vare for et
ubegrenset antal licenser til anvendelse i Bremen og
Bremerhaven.

16. Af det andet dokument, der beskrev
udbudsgenstanden (»genstandsdokumen-
tet«), fremgik, at ca. 200 ansatte pd omradet
for gkonomiske stotte, 45 ansatte pa det
sociale serviceomride og 65 ansatte i hoved-
afdelingen skulle arbejde med softwaresyste-
met.

17. Det tredje dokument, »Fortegnelse over
varer og tjenesteydelser« angav en »mini-
mums- eller anslaet volumen«. Igen var det
totale antal af nedvendige licenser ikke
angivet.

18. Limmerzahl rejste fire spergsmal i rela-
tion til udbudsdokumenterne, som Hanse-
stadt Bremen besvarede ved skrivelse af
24. marts 2005. Pa det tidspunkt spurgte
Lammerzahl hverken om antallet af licenser
eller om kontraktens volumen eller veerdi.

19. Lammerzahl sendte derneest den 4. april
2005 en e-mail til Hansestadt Bremen med
anmodning om yderligere preecisering af
udbudsdokumenterne. Limmerzahls forste
sporgsmél drejede sig om, hvorvidt total-
priserne, der skulle angives i tilbudsdoku-
mentet, og fortegnelsen over varer og
tjenesteydelser angik »summen af priser i
prisarket til licensekontrakten baseret pa 310
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licenser (de 310 ansatte specificeret i [...]
[genstandsdokumentet])«, eller om andre
priser (feks. vedligeholdelses- og serviceud-
gifter) skulle inkluderes. Tre af de andre
spergsmal i Limmerzahls e-mail drejede sig
om »de ovenneevnte 310 licenser«.

20. Hansestadt Bremen svarede ved skrivelse
af 6. april 2005. Som besvarelse af det forste
spergsmal anfertes, at den samlede udbuds-
pris (totalpris for licenser, vedligeholdelses-
udgifter og service) skulle fremgd af til-
budsdokumentet. Ingen af Hansestadt Bre-
mens svar nevnte eller kommenterede
udtrykkeligt antallet af licenser — 310
licenser — som Lammerzahls havde inklu-
deret i sine spgrgsmal.

21. Lammerzahl fremlagde derefter et bud
baseret pa 310 licenser samt trenings- og
vedligeholdelsesydelser pd 603500 EUR
netto. Limmerzahl blev udvalgt til testfasen
sammen med en konkurrerende bydende,
PROSOZ Herten GmbH (herefter »PRO-
SOZ«).

22. Ved skrivelse af 6. juli 2005 informerede
Hansestadt Bremen Lammerzahl om, at de
ikke havde vundet udbudet, da deres tilbud
ikke havde veeret det okonomisk mest
fordelagtige.
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23. Ved skrivelse af 14. juli 2005 til Hanse-
stadt Bremen fremsendte Liammerzahl en
skriftlig klage, og den 21. juli 2005 anmodede
Limmerzahl om en efterprovelse. I den
forbindelse anferte Lammerzahl, at man
efter at have modtaget juridisk radgivning
den 14. juli 2005 havde opdaget, at Hanse-
stadt Bremen burde have gennemfort et EU-
udbud, i stedet for et nationalt udbud, fordi
veerdien af kontrakten oversteg terskelveer-
dien pa 200 000 EUR. Lémmerzahl gjorde
endvidere geeldende, at deres software ikke
var blevet testet korrekt.

24. Ved kendelse af 2. august 2005 afviste 3.
Vergabekammer for Freie Hansestadt Bre-
men begeringen om indledning af en
efterprovelse. Vergabekammer anforte, at
selv hvis teerskelveerdien var blevet over-
skredet, og der havde veeret anvendt en
urigtig udbudsform, ville en siddan over-
treedelse kunne erkendes pa grundlag af
bekendtgarelsen af udbudsproceduren. Lam-
merzahls klage var derfor indgivet for sent, jf.
GWB’s § 107, stk. 3, andet punktum.

25. Lammerzahl anlagde sag ved den fore-
leeggende ret. Limmerzahl gjorde forst
geldende, at det ikke pa grundlag af
udbudsbekendtgorelsen havde veeret muligt
at fastsli, at den valgte udbudsform var
urigtig. Lammerzahl gentog sin indsigelse
vedregrende test- og udveelgelsesproceduren
og gjorde geeldende, at buddet fra PROSOZ
var abenlyst ufuldsteendigt og indeholdt en
ulovlig sammenblandet beregning, hvilket
burde have medfert, at dette bud blev
udelukket (»den materielle klage«).
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26. Ved en forelabig kendelse af 7. november
2005 afslog den foreleeggende ret at forleenge
den opsettende virkning af segsmadlet, da
den ikke fandt, at der var udsigt til, at
Lammerzahl ville fo medhold. Retten til-
sluttede sig Vergabekammers opfattelse af, at
Lammerzahl i kraft af fristreglen i GWB’s
§ 107, stk. 3, andet punktum, ikke rettidigt
havde anfaegtet valget af national udbuds-
procedure og Hansestadt Bremens ansliede
veerdi af kontrakten. Som konsekvens heraf
var virksomheden afskiret fra adgang til
GWB’s efterprovelse, der kun fandt anven-
delse pd udbudsprocedurer, der oversteg
teerskelsveerdien.

27. Hansestadt Bremen tildelte herefter
PROSOZ kontrakten.

28. Den nationale domstol leegger i sin
foreleeggelseskendelse til grund, at veerdien
af kontrakten oversteg teerskelsveerdien pa
200 000 EUR'®. Den finder imidlertid, at
Limmerzahl er prekluderet fra adgang til
GWB’s efterprovelsesprocedure i kraft af
GWB’s § 107, stk. 3, andet punktum.

16 — Hansestadt Bremen havde tilsyneladende anvendt den
nationale udbudsprocedure ud fra en vurdering pa 150 000
EUR (foretaget i 2004) pa baggrund af 150 licenser i stedet
for 310 licenser.

29. Med denne konklusion tager den natio-
nale domstol ikke endelig stilling til om,
»[overtreedelse af udbudsreglerne], der kan
fastslas pa baggrund af udbudsbekendtgorel-
sen«, indebeerer, at en overtredelse skal
kunne fastslas alene pa baggrund af udbuds-
bekendtgerelsen. Den nationale domstol
finder, at hvis denne formulering ogsa kan
omfatte andre dokumenter, burde Limmer-
zahl ud fra oplysningerne i udbudsdoku-
menterne have kunnet konstatere, at teer-
skelveerdien var oversteget. Lammerzahl
burde under alle omstendigheder have
indset dette pa baggrund af sine egne
beregninger. Hvis en overtreedelse pa den
anden side skal kunne fastslds alene pa
baggrund af udbudsbekendtgarelsen, ville
en mangel pd enhver indikation af kontrak-
tens omfang i sig selv udgere en konstaterbar
overtraedelse, da en sidan udeladelse ville
veere i strid med VOLA/As § 17, punkt 1,
stk. 2 ¢) . Det ville endvidere forhindre en
bydende i at preve valget af udbudsproce-
dure og om nedvendigt anfeegte dette.

30. Den nationale domstol har ikke desto
mindre beteenkeligheder i forhold til, om
dens kendelse af 7. november 2005 kunne
fratage de bydende deres ret til effektiv
provelse af pastiede kreenkelser af feelles-
skabsret i strid med artikel 1 i Radets direktiv
89/665. Den finder, at preeklusionsreglen i
GWB’s § 107, stk. 3, andet punktum, i lyset af
Domstolens retspraksis i princippet mé anses

17 — Lammerzahl henviser til, at denne bestemmelse i VOLA/A er
en »fravigelig regel«. Den foreleeggende domstol anferer
imidlertid, at ordet »soll« (»ber«) generelt indikerer en
forpligtelse til at overholde bestemmelsen, medmindre der
foreligger veegtige grunde til at afvige herfra. Se punkt 12
ovenfor og fodnoten dertil. Den foreleggende domstol
udleder sin fortolkning af ordet »soll« fra afsnittet »generelle
bemzerkninger« i slutningen af VOL/A.
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for veerende i overensstemmelse med direk-
tivet '®. Hvis veerdien af kontrakten imidler-
tid urigtigt er ansldet til under teerskelveer-
dien, har de bydende ingen mulighed for
efterprovelse, hvis de ikke klager inden for
preeklusionsfristen — ikke kun over dén
overtreedelse — men ogsd over »den mate-
rielle klage«. Hvis en ordregivende myndig-
hed kan fratage en uforsigtig bydende en
veesentlig beskyttelse ved at begi en kon-
staterbar overtraedelse, er der potentiale for
misbrug.

31. Den nationale domstol ger sig ogsa
overvejelser over, om de meget strenge
konsekvenser af praklusionsreglen alene
ber indtreffe, hvis en bydende er i stand til
at konstatere utvetydigt af udbudsbekendt-
gorelsen, at den ordregivende myndighed gar
ud fra, at kontrakten vil falde under teerskel-
veerdien.

32. Pa baggrund af disse betragtninger har
den foreleeggende ret udsat hovedsagen og
forelagt to spergsmal for Domstolen:

18 — Domstolen har afgjort, at fastsattelsen af en rimelig preeklu-
sionsfrist for indledelse af procedurer er forenelig med
artikel 1 i Radets direktiv 89/665/EQF: dom af 12.12.2002,
sag C-470/99, Universale-Bau m.l, Sml. I, s. 11617, preemis
75-79.
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»1) Er det foreneligt med direktiv 89/665/
EQF, navnlig med artikel 1, stk. 1 og 3,
at en bydende generelt neegtes adgang
til provelse af en ordregivende myn-
digheds beslutning om indgdelse af
offentlige kontrakter, fordi den bydende
selvforskyldt ikke har gjort en over-
treedelse af udbudsreglerne geeldende
inden for den i den nationale lovgivning
fastsatte indsigelsesfrist, nar overtraedel-
sen vedrerer

a) den valgte udbudsform

eller

b) rigtigheden af fastsettelsen af kon-
traktens veerdi (klart fejlagtigt
ansldet veerdi eller utilstraekkelig
gennemsigtighed i fastseettelsen)

og der pd grundlag af den korrekt
fastsatte veerdi af kontrakten eller den
veerdi, der korrekt skulle fastseettes, ville
veere mulighed for en provelse af
yderligere og — isoleret betragtet —
ikke preekluderede overtreedelser af
udbudsreglerne?

2) Skal der i givet fald stilles seerlige krav til
de oplysninger i udbudsbekendtgerel-
sen, der er veesentlige for fastseettelsen
af kontraktens veerdi, for at det kan
antages, at de overtreedelser af udbuds-
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reglerne, der vedrerer fastseettelsen af
kontraktens veerdi, har til folge, at den
primeerretlige beskyttelse er udelukket,
ogsd nar den korrekt fastsatte veerdi af
kontrakten eller den veerdi, der korrekt
skulle fastseettes, overstiger den geel-
dende teerskelveerdi?«

33. Der er indgivet skriftlige indleg af
Liammerzahl, Hansestadt Bremen, Republik-
ken @strig, Republikken Litauen og Kom-
missionen. Limmerzahl, Hansestadt Bremen
og Kommissionen fremsatte yderligere
bemerkninger under retsmedet den
28. marts 2007.

Formaliteten

34. Hansestadt Bremen ger geeldende, at
betingelserne for en preejudiciel foreleeggelse
i henhold til artikel 234 EF ikke er opfyldt.
Sagen drejer sig om anvendelsen af en
national bestemmelse, hvis forenelighed
med fellesskabsretten der ikke er rejst tvivl
om.

35. Jeg godtager ikke dette argument. Det,
der ligger bag den foreleeggende domstols
forste spargsmadl, er spargsmalet, om artikel 1
i Réadets direktiv 89/665 udelukker mulig-
heden af en generel udelukkelse fra retten til
klageadgang under sddanne omstendighe-
der, som foreligger i hovedsagen.

36. For sa vidt angar den foreleggende
domstols andet sporgsmil er det ganske
korrekt, at Domstolen ikke kan opstille en
precis liste over, hvad en udbudsbekendt-
gorelse skal indeholde'®. Domstolen er
imidlertid kompetent til at fortolke de
relevante principper og bestemmelser i
feellesskabsretten med henblik pi at bista
den nationale domstol med at afgere, om
disse principper og bestemmelser er kreenket
i en konkret sag.

37. Kendelsen kan tages til pakendelse i
realiteten.

Sporgsmalene

Indledende bemcerkninger

38. De to sporgsmal, som den foreleeggende
domstol har stillet, kan omformuleres sale-
des:

»1) Er Radets direktiv 89/665 til hinder for,
at en bydende, der ikke rettidigt i

19 — Feellesskabslovgiveren har indfert visse harmoniserede krav
for sd vidt angdr kontrakter, hvis veerdi overstiger den
relevante teerskelveerdi. Se fodnote 3 ovenfor.

I- 8427
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henhold til national ret har anfeegtet en
beslutning, der urigtigt udelukker et
offentligt udbud fra fellesskabsbeskyt-
telse, udelukkes fra at udgve rettigheder
i henhold til dette direktiv vedrerende
provelse af efterfolgende beslutninger i
udbudsproceduren?

2) Hovilke oplysninger skal indga i udbuds-
bekendtgarelsen for, at det kan kon-
stateres, at kontraktens veerdi urigtigt er
ansldet som lavere end den teerskel-
veerdi, der er beskyttet efter Radets
direktiv 89/665?«

39. Den foreleeggende domstols andet
spergsmal vedrerer speorgsmalet, om den
anforte overtraedelse kan opdages. Dette
sporgsmal er centralt for fastleeggelsen af,
om en preeklusionsregel for anfwegtelse af
overtreedelsen er i overensstemmelse med
feellesskabsretten. Jeg vil derfor undersege de
to spergsmél samlet. Hovedparten af de
parter, der har afgivet indleg, har i vid
udstraekning anlagt denne tilgang.

Bemcerkninger

40. Lammerzahl gor geldende, at uanset om
preeklusionsreglen i UWB’s § 107, stk. 3,
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andet punktum, i princippet er forenelig med
Radets direktiv 89/665, har den virkning som
en undtagelse til retten til klageadgang.
Udtrykket »[kreenkelser af udbudsreglerne],
der kan konstateres pa baggrund af udbuds-
bekendtgerelsen, skal derfor fortolkes snee-
vert. Det kan ikke udvides til at omfatte
konstateringen af en udeladelse, hvis anfeeg-
telse kunne fegre til en konstatering af
Hansestadt Bremens fejl med hensyn til at
anslé veerdien af kontrakten. Denne fejl — og
siledes det urigtige valg af procedure —
kunne ikke ses pd baggrund af udbudsbe-
kendtggrelsen. Det var siledes umuligt eller
forbundet med uforholdsmeessigt besveer for
Liammerzahl at udeve sine feellesskabsrettig-
heder.

41. Republikken Litauen finder, at hvor en
indsigelsesfrist begynder at lgbe ved offent-
liggorelsen af udbudsbekendtgorelsen, er de
bydendes rettigheder i henhold til felles-
skabsret alene beskyttet effektivt, hvis de
pigeeldende pa det tidspunkt forsynes med
fuldsteendige og objektive oplysninger om
udbudets volumen. I modsat fald ber indsi-
gelsesfristen forst begynde at lgbe fra det
tidspunkt, hvor de bydende far kendskab til,
eller er i stand til at erkende den omhandlede
procedurefejl.

42. Hansestadt Bremen finder, at UWB’s
§ 107, stk. 3, andet punktum, er i overens-
stemmelse med Radets direktiv 89/665.
Kriteriet om konstaterbarhed sikrer, at det
ikke gores umuligt eller uforholdsmeessigt
besveerligt for de bydende at udeve deres
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feellesskabsrettigheder. En angivelse af den
ansldede veerdi i udbudsbekendtgorelsen
kunne virke konkurrencebegrensende. Det
er tilstreekkeligt, at den gennemsnitligt
erfarne akter pa markedet ber veere i stand
til at beregne kontraktens veerdi pa baggrund
af de oplysninger, der stilles til radighed. Ved
retsmodet papegede Hansestadt Bremen, at
der selv uden retten til klageadgang i hen-
hold til Radets direktiv 89/665 er almindelige
retsmidler til radighed i henhold til national
ret. Hansestadt Bremen medgav dog, at disse
retsmidler var mindre effektive end proce-
duren i henhold til GWB.

43. Republikken @strig finder, at en general
udelukkelse fra adgangen til den feellesskabs-
retlige klageadgangsprocedure pa grund af
ikke-rettidig anfzegtelse af den omhandlede
overtreedelse er forenelig med Radets direk-
tiv 89/665, under forudseetning af, at den
specifikke forvaltning af preeklusionsreglen
ikke tilsideseetter princippet om effektiv
beskyttelse.

44. Kommissionen indtager en lignende
holdning. Kommissionen har bemeerket, at
sanktionen om udelukkelse sikrer, at over-
treedelser anfeegtes sa tidligt som muligt.
Dette er onskeligt set i lyset af de potentielle
konsekvenser af en gendbning af udbuds-
proceduren. Ved retsmgdet anforte Kom-
missionen, at manglende rettidig anfeegtelse
af en overtreedelse alene burde fore til
udelukkelse, hvis de bydende kunne kon-
statere overtraedelsen eller burde have kun-
net konstatere den, hvis vedkommende

havde handlet med den omhu, som kan
forventes af en erfaren og omhyggelig
handlende.

45. Kommissionen finder endvidere, at
grundleeggende principper i EF-traktaten,
som feks. principperne om lighed og gen-
nemsigtighed, ogsd finder anvendelse for
udbud, der ikke nir op til Feellesskabets
teerskelveerdi *°.

Bedommelse

46. Feellesskabets effektivitetsprincip udger
kernen i den beskyttelse, som direktiv 89/665
yder. Som Domstolen for leengst har slaet
fast, kreever princippet, at udevelsen af
rettigheder, der folger af fellesskabsretten,
ikke i praksis ma veere umulige eller ufor-
holdsmeessigt vanskelige at udove *'.

47. De tre forste betragtninger til Radets
direktiv 89/665 understreger saledes, at
formalet med direktivet er at sikre den

20 — 1 mit forslag til afgerelse i sag C-195/04, Kommissionen mod
Finland (dom af 26.4.2007, Sml. I, s. 3351), har jeg behandlet
raekkevidden af dette argument.

21 — Se fieks. dom af 14.12.1995, sag C-312/93, Peterbroeck, Sml.
I, s. 4599, preemis 12 og den deri navnte retspraksis, og af
13.3.2007, sag C-432/05, Unibet, Sml. 1, s. 2271, preemis 43 og
den deri neevnte retspraksis.
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effektiv anvendelse af de harmoniserende
feellesskabsdirektiver gennem et system med
retsmidler for »overtreedelse af feellesskabs-
retten vedrerende offentlige kontrakter eller
af de nationale regler, der omsetter denne
ret«. I artikel 1, stk. 1, angives kravet om
effektiv klageadgang vedrerende beslutnin-
ger truffet af de ordregivende myndigheder. I
artikel 2, stk. 7, angives, at beslutninger
truffet af relevante klageorganer skal fuld-
byrdes effektivt.

48. I anden og femte betragtning understre-
ges imidlertid, at offentlige udbudsprocedu-
rer er karakteriseret af deres korte varighed.
Der skal derfor skrides hurtigt ind over for
enhver tilsideseettelse pa et stadie, hvor de
endnu kan korrigeres. Hurtig klageadgang
anses derfor for et aspekt af effektivitet og er
udtrykkeligt neevnt i tredje betragtning og i
artikel 1, stk. 1.

49. Rédets direktiv 89/665 abner derfor
mulighed for provelse af en beslutning, selv
for der er indtradt en faktisk skade. Ifolge
artikel 1, stk. 3, kan »enhver person, der har
eller har haft interesse i at opnd en offentlig
indkebs [...] kontrakt og som har lidt eller vil
kunne lide skade som fplge af en péstaet
overtreedelse« (min fremheevelse), paberabe
sig ret til klageadgang. P4 tilsvarende made
tillader artikel 1, stk. 3, medlemsstaterne at
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kraeve, at en interesseret part giver forud-
gdende underretning til den ordregivende
myndighed om sin intention om retlig
efterpravelse, hvilket understreger behovet
for at sege uoverensstemmelser bilagt sa
hurtigt som muligt.

50. Direktivet tillader ikke udtrykkeligt bru-
gen af preeklusionsregler i forbindelse med
anmodninger om provelse af beslutninger
truffet af ordregivende myndigheder. Indfer-
sel af preeklusionsregler i den nationale
implementering af retsakter er imidlertid i
princippet forenelig med betingelserne for
hurtig klageadgang, da det hurtigt bliver
uhensigtsmeessigt i praksis at omgere
saddanne beslutninger. Domstolen har endvi-
dere leenge anerkendt, at rimelige preeklu-
sionsregler indgdr i en anvendelse af det
grundlaeggende retssikkerhedsprincip >,

51. I Universale-Bau-dommen ** fastslog
Domstolen, at Radets direktiv 89/665 ikke
udelukker, at national lovgivning indeholder
rimelige preeklusionsregler for fremseettelse
af anmodning om provelse af en ordre-
givende myndigheds beslutning. En preeklu-
sionsregel er rimelig, hvis den bade til-

22 — Dom af 16.5.2000, sag C-78/98, Preston m.fl,, Sml. 1, s. 3201,
preemis 33 og den deri naevnte retspraksis.

23 — Neevnt ovenfor i fodnote 18.
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godeser effektivitetsprincippet, som er fast-

slé’le;c i direktivet, og retssikkerhedsprincip-
4

pet

52. Behovet for at afveje disse to principper
mod hinanden adskiller preklusionsregler
fra andre undtagelsesbestemmelser, med
hvilke Lammerzahl forseger at sidestille
dem. Der findes mange typer undtagelser i
feellesskabsretten, der er begrundet i forskel-
lige hensyn. Sadanne fravigelser er ofte
undtagelser fra rettigheder i EF-traktaten
eller generelle principper. De tillades som
regel, nir de anses for nedvendige for at
beskytte serlige interesser. Med henblik pa
at sikre effekten af hovedregler, fortolkes
undtagelser typisk indskreenkende. P4 den
anden side udger preklusionsregler balan-
cen mellem den enkeltes rettigheder og den
videre offentligheds interesser. Da de ikke
desto mindre begreenser rettigheder, mi de
undersoges omhyggeligt for at afgere, om de
i realiteten undergraver princippet om effek-
tiv beskyttelse.

53. Domstolen gennemforte en sadan
undersogelse i Santex-sagen”’. I den dom
uddybede Domstolen sin dom i Universale-
Bau-sagen og anvendte kriterier, der var

24 — Universale-Bau-dommen, preemis 76 og 77.

25 — Dom af 27.2.2003, sag C-327/00, Santex, Sml. I, s. 1877,
premis 49-66.

indfert i tidligere retspraksis 26 forhold til
rimeligheden af preeklusionsregler i sam-
menheeng med Radets direktiv 89/665.
Domstolen fastslog, at preklusionsregler
skal underseges »[serligt] under hensyn til,
hvilken stilling bestemmelsen indtager i den
samlede procedure, herunder dens forlab og
dens seerlige kendetegn«. Anvendelsen af en
preeklusionsregel, der ikke i sig selv er i strid
med effektivitetsprincippet, kan derfor efter
omsteendighederne i seerlige tilfelde veere i
strid med det naevnte princip >

54. 1 Grossmann Air Service-sagen angav
Domstolen, at hurtigheds- og effektivitets-
malene i Ridets direktiv 89/665 kraever, at en
interesseret part, der er bekendt med en
overtreedelse, anfeegter denne overtree-
delse *®, og Domstolen udviste en begraenset
sympati for en klager, der havde ventet med
at anfeegte en péstiet overtreedelse i udbudet,
indtil der var truffet beslutning om tildeling
af kontrakten .

55. Kriteriet om viden om eller kendskab til
en overtreedelse hos en bydende ligger ikke

26 — Se Peterbroeck-dommen, nzvnt ovenfor i fodnote 21,
praemis 14.

27 — Dommen neevnt ovenfor i fodnote 25, preemis 56 og 57.

28 — Dom af 12.2.2004, sag C-230/02, Grossmann Air Service,
Sml. I, s. 1829, praemis 37.

29 — Sagsegeren i den sag ansa specifikationerne i udbudet for
diskriminerende mod ham. Han anfegtede ikke disse
specifikationer eller afgav et bud, inden afgerelsen om
tildeling af kontrakten var truffet. Domstolen fastslog, at
manglende erkendelse af sagsogerens interesse i at opna
denne kontrakt p& grund af sagens omsteendigheder ikke
svaekker effekten af Rédets direktiv 89/665.
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alene til grund for Grossmann-sagen, men
ogsd andre sager. Hvis fristen for anfeegtelse
af en overtreedelse begynder at lgbe, for en
bydende har faet viden om en overtreedelse,
eller hvis en bydende straffes pa anden made
for ikke at have anfeegtet en overtreedelse i en
situation, hvor han ikke havde kendskab til
og ikke kunne have kendskab til overtree-
delsen, vil effektivitetsprincippet blive under-
gravet. I Santex-sagen var den bydende ikke
bekendt med den ordregivende myndigheds
fortolkning af den omtvistede klausul, for
den relevante indsigtelsesfrist var udlebet *°
og kunne derfor ikke med henvisning til
praeklusionsreglen hindres i at indgive klage.
I GAT-sagen, der ikke vedrerte en preeklu-
sionsregel, fastslog Domstolen, at en
bydende ikke kunne fratages retten til at
kreeve erstatning for tab, der var forarsaget
af, at en tidligere afgorelse var i strid med
lovgivningen. I den sag var den tidligere
beslutning ikke blevet anfegtet, og sagse-
geren havde derfor ikke nedvendigvis haft
kendskab til overtraedelsen *'.

56. Det folger Domstolens retspraksis, der er
skitseret ovenfor, at indfersel af en preeklu-
sionsregel i national ret i forbindelse med

30 — Dommen nvnt ovenfor i fodnote 25, preemis 60.

31 — Dom af 19.6.2003, sag C-315/01, GAT, Sml. I, 5. 6351, preemis
53 og 54, se ogsé punkt 46 i generaladvokat Geelhoeds forslag
til afgorelse.
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udevelsen af retten til at sege om provelse i
henhold til Ridets direktiv 89/665 er forene-
lig med feellesskabsretten under forudseet-
ning af, at en saddan preklusionsregel ikke
gor det praktisk taget umuligt eller forbundet
med uforholdsmeessigt store vanskeligheder
at udeve denne ret. Ved afgarelsen af, om det
er tilfeeldet, skal ikke kun indsigelsesfristens
leengde, men ogsa faktorer i provelsesproce-
duren, i hvilken preeklusionsreglen gelder,
undersoges. Viden er en neglefaktor. Mens
hurtigheds- og effektivitetsmalene i Rédets
direktiv 89/665 kreever, at en interesseret
part, der er bekendt med en overtredelse,
anfeegter denne overtreedelse, kan en siddan
part ikke udelukkes fra adgangen til at udeve
sin ret til at soge provelse ved manglende
overholdelse af en indsigelsesfrist, der er
begyndt at lobe, pa baggrund af forhold, som
parten ikke kunne have veeret bekendt med.

57. Kan en preklusionsregel fortsat veere
forenelig med feellesskabsret, hvis manglende
rettidig anfeegtelse af en overtreedelse ogsa
fratager en bydende adgangen til at anfegte
yderligere, efterfolgende overtreedelser i
udbudsprocessen? Dette er uden tvivl en
drastisk sanktion. Er det en tilladelig sank-
tion?

58. Det er almindeligt antaget, at konse-
kvenserne af manglende rettidig anfeegtelse
af et nationalt valg af procedure, efter
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almindelige retsprincipper er, at den valgte
procedure finder anvendelse, og at udbuds-
proceduren herefter falder uden for anven-
delsesomradet af direktivet. Denne situation
skal holdes adskilt fra omsteendighederne i
GAT-sagen, hvor Domstolen fastslog, at idet
enhver beslutning truffet af den ordregivende
myndighed i et offentligt udbud kan geres til
genstand for prevelse i henhold til direktiv
89/665, kan en bydende ikke fratages retten
til at kreeve erstatning for tab, som er
forarsaget af, at en tidligere afgorelse var i
strid med lovgivningen (uden dog at g uden
for direktivets anvendelsesomrade) *.

59. En mulighed ville vere at skabe en
adgang til at fravige reglen i Universale-
Bau-dommen og sla fast, at muligheden for
at anfeegte en beslutning, som pa urigtigt
grundlag synes at udelukke en konkret
udbudsprocedure fra fellesskabsbeskyttelse,
ikke kan gores til genstand for en preeklu-
sionsregel. Det forekommer mig ikke at veere
en fornuftig lesning. For det forste vil det
forrykke balancen mellem effektivitet og
retssikkerhed, som direktiv 89/665 soger at
opnd. For det andet vil en bydende kunne
veere fristet til ikke at anfeegte proceduren
(som trods alt kunne vise sig til den
pigeldendes fordel ved at begrense kon-
kurrencen), medmindre eller forend det viste
sig, at indholdet i beslutningen om tildeling

32 — GAT-dommen, nevnt ovenfor i fodnote 31, preemis 51-54.

af kontrakt faktisk ville gore adgangen til at
soge provelse i henhold til direktiv 89/665
relevant for den pageldende.

60. At foresla, at en leengere indsigelsesfrist
skulle kreeves i tilfeelde, hvor konsekvenserne
af ikke-rettidig anmodning om prgvelse er
meget alvorlige, vil efter min opfattelse rejse
lige sa mange spergsmal som svar.

61. Jeg konkluderer derfor, at en preeklu-
sionsregel for anfeegtelse af beslutninger i en
udbudsprocedure fortsat er forenelige med
effektivitetsprincippet, i kombination med
behovet for hurtighed og retssikkerhed, selv
hvis konsekvenserne af manglende rettidig
anfegtelse af en overtreedelse udelukker en
bydende fra beskyttelsen, som den i direktiv
89/665 foreskrevne pravelsesprocedure med-
forer.

62. Jeg vender mig nu mod undersogelsen af
preklusionsreglen i neerveerende sag, herun-
der dens seerlige karakteristika.

63. I henhold til GWB’s § 107, stk. 3, andet
punktum, lgber indsigelsesfristen fra offent-
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liggorelsen af udbudsbekendtgarelsen indtil
fristen for indgivelse af tilbud. I neerveerende
sag synes perioden at have veeret pd mindst
23 dage>®. P4 baggrund af den omstendig-
hed, at feellesskabslovgiveren anser en mini-
mumsperiode pd 22 dage for at veere til-
streekkelig til at forberede og afgive et bud >,
vil det veere vanskeligt at péastd, at 23 dage
skulle veere utilstreekkeligt til at anfegte en
pastiet overtreedelse. En sadan frist for
fremseettelse af en anfegtelse kreenker derfor
i princippet ikke effektivitetsprincippet, der
ligger til grund for Radets direktiv 89/665,
seerligt under hensyntagen til behovet for en
hurtig prevelsesprocedure, der er understre-
get i direktivet *,

64. Det seregne ved indsigelsesfristen i
GWBs § 107, stk. 3, andet punktum, er
imidlertid, at den begynder at lgbe, hvis den
péstiede overtreedelse kan erkendes pa bag-
grund af udbudsbekendtggrelsen.

33 — Se punkt 13 ovenfor.
34 — Se punkt 8 ovenfor.

35 — En undersogelse foretaget af de herfor kompetente afdelinger
i Domstolen viser, at sidanne preeklusionsfrister for anfeeg-
telse af udbudsindkaldelsen er inden for de spaend af frister,
der anvendes af andre medlemsstater. De folgende praeklu-
sionsfrister finder anvendelse i de undersogte lande, der anser
en sidan udbudsindkaldelse for en retsakt, og som fore-
skriver en provelsesprocedure enten udtrykkeligt eller som
en del af et generelt provelsessystem: 7-14 dage afheengig af
proceduren (Qstrig, Polen), 14 dage (Finland), 15 dage
(Ungarn), en méned (Portugal), fristen for fremseettelse af
bud (Slovenien), to méaneder (Greakenland, Spanien), tre
maneder (Irland, UK). I Danmark, Nederlandene og Sverige
kan et udbud anfeegtes, selv efter at kontrakten er under-
skrevet.
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65. Hvad er derfor den grad eller art af viden
om en overtraedelse, der kan forventes af en
bydende uden at bryde effektivitetsprincippet
i Rédets direktiv 89/665?

66. Det forekommer mig, at et krav om, at
en bydende skulle have en faktisk eller
subjektiv viden, ville veere i strid med
retssikkerheden. Endvidere kunne det under
omsteendigheder som i den neerveerende sag
veere vanskeligt at bevise, at en bydende
havde faktisk viden om en overtraedelse, og
et krav om et sddant bevis vil neeppe veere
foreneligt med behovet for en hurtig provel-
sesprocess.

67. En formulering af efterprgvelsen i form
af opstilling af en standard for forventet, eller
objektiv, viden synes derfor at veere at
foretreekke. Domstolen anvender allerede
en standard for en bydendes evne til at
fortolke kriterier for indgielse af kontrakter
som en malestok for ligebehandling ved
offentlige udbud, nemlig evnen hos en
»rimeligt oplyst og normalt péapasselig
bydende« *°. Den samme formel forekommer
passende i forbindelse med, hvilken viden

36 — Dom af 18.10.2001, sag C-19/00, SIAC, Sml 1, s. 7725,
preemis 42. Som en alternativ formulering hentet fra omradet
for beskyttelse af berettiget forventning kan navnes »forsig-
tig og opmerksom okonomisk aktor«; se feks. dom af
22.6.2006, forenede sager C-182/03 og C-217/03, Belgien og
Forum 187 mod Kommissionen, Sml. I, s. 5479. Hansestadt
Bremen og Kommissionen har foresldet yderligere mulige
formuleringer (se punkt 42 og 44 ovenfor).
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om en overtredelse i udbudsproceduren det
er rimeligt at forvente, at en bydende
besidder.

68. En »rimeligt oplyst og normalt papasse-
lig bydende« kan forventes at have erfaring i
at fremleegge bud pa sit seerlige fagomrade.
Den pageldende kan endvidere forventes at
have en generel viden om og forstielse af
centrale juridiske overvejelser, der har betyd-
ning for de markeder, hvori den pageeldende
opererer. I neerveerende sag vil dette inklu-
dere en generel viden om nationale og
feellesskabsretlige udbudsprocedurer og rele-
vante teerskelveerdier, herunder muligheden
for at anfegte beslutninger i henhold til
begge procedurer, og hvor hurtigt sidanne
anfeegtelser skal fremseettes.

69. Hvilken information skal veere til radig-
hed for, at en bydende under sidanne
omstendigheder som i den neerveerende sag
kan konstatere, at en urigtig procedure er
valgt?

70. Jeg er ikke enig med Hansestadt Bremen
i, at offentliggorelse af den anslaede veerdi af
kontrakten ville begrense konkurrencen.
Feellesskabsretlig udbudslovgivning har som
en vigtig malseetning at fremme konkurren-

cen og krever saledes offentliggorelse af
anslaede kontraktveerdier i visse sager >’

71. Eftersom valget af procedure er en
funktion af kontraktens ansldede totalveerdi,
skal informationen seette en bydende i stand
til at beregne denne veerdi. Dette inkluderer
ikke kun de varer, der skal leveres, men ogsa
udgifter til stotte, treening og vedligeholdelse,
der er omfattet af kontrakten. Jeg tiltreeder
Litauens indleg pa dette punkt, nemlig at
intet mindre end en klar og fuldstendig
fremleggelse af projektets omfang eller
volumen vil seette en bydende i stand til pa
baggrund af sin egen erfaring og viden om
markedspriser at beregne den ansldede total-
veerdi.

72. Eksistensen af et sddant informations-
krav, kombineret med anvendelsen af krite-
riet om, hvilken viden og erfaring en rimeligt
oplyst og normalt papasselig bydende kan
forventes at have, ber kunne lese den
foreleeggende rets bekymringer om potentielt
misbrug i forbindelse med en ordregivende

37 — Se bilag VII A til direktiv 2004/18 (fodnote 3 ovenfor), der
tradte i kraft efter de faktiske omstaendigheder i hovedsagen.
I udbudsbekendtgorelser skal den totale ansliede veerdi af
arbejdet, varer og tjenesteydelser i rammeaftaler angives. 1
forhandsmeddelelser for offentlige vareindkebskontrakter
skal enten meengden eller veerdien af de varer, der skal
leveres, angives.
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myndigheds udnyttelse af en ubetenksom
bydende 3%,

73. Jeg mener ikke, at denne information
nedvendigvis skal fremga af selve udbudsbe-
kendtgorelsen. En bydende kan rimeligvis
forventes at agere ud fra henvisninger i
bekendtgorelsen eller andre dokumenter,
under forudsztning af, at det tydeligt frem-
gar, hvor sadanne dokumenter kan frem-
skaffes. 1 den forbindelse har Domstolen
allerede afgjort, at kriterier for tildeling af
kontrakt er forenelig med ligebehandlings-
princippet, hvis de er neevnt i udbudsbetin-
gelserne eller i udbudsbekendtggrelsen ®.
Hvis den nedvendige information, der skil-
drer omfanget af kontrakten, er indeholdt i
dokumenterne, begynder fristen for anfaeg-
telse af en overtraedelse forst at lebe, nir en
bydende har veeret i stand til at skaffe sig
dokumenterne, eller ville have veeret i stand
til at skaffe dem, hvis den pageeldende havde
handlet straks.

74. Jeg finder imidlertid ikke, at den blotte
mangel pa et angivet omfang eller en ansliet
volumen af kontrakten i den oprindelige
udbudsbekendtgorelse vil veere tilstraeekkeligt
for at gore en rimeligt oplyst og normalt
pépasselig bydende opmeerksom pa, at den
ordregivende myndighed har anslaet
udbudsveerdien fejlagtigt. Selv hvis denne
mangel udger en overtreedelse i sig selv,
forekommer et krav om, at en bydende skal
anfeegte denne overtreedelse for derigennem

38 — Se punkt 30 ovenfor.

39 — SIAC-dommen, nevnt ovenfor i fodnote 36, preemis 40
og 42.
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at afdeekke, om overtreedelsen skjulte endnu
en overtreedelse, der kunne pévirke en
bydendes rettigheder, at gore udevelsen af
disse rettigheder uforholdsmeessigt besveer-
lig, seerligt pd baggrund af preeklusions-
reglen. Dette er a fortiori tilfeeldet, hvis det
i det mindste kan diskuteres, om det anforte i
VOLA/A’s § 17, punkt 1, stk. 2c¢), om
offentliggerelsen af omfanget af kontrakten
indebeerer, at offentliggarelse er obligato-
risk *°,

75. Det tilkommer i sidste ende den natio-
nale domstol, der som den eneste tager
stilling til de faktiske omstendigheder, at
afgore, hvornar (hvis overhovedet) en rime-
ligt oplyst og normalt papasselig bydende
burde have opdaget, at en urigtig procedure
har veeret anvendt. Folgende bemzerkninger
kan alligevel veere til hjeelp.

76. 1 nerveerende sag kunne udbudsdoku-
menterne uden besveer downloades fra Han-
sestadt Bremens hjemmeside. Det fremgar
imidlertid, at hverken selve bekendtgarelsen
eller udbudsdokumenterne angav projektets
omfang eller volumen.

77. Det er korrekt, at det er specificeret i
» Tjeneteydelseskontraktdelen« af prisdoku-

40 — Se punkt 29 ovenfor, in fine.
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mentet, at der skal ydes treening til 300
ansatte og 10 administratorer, og at det
fremgar af formalsdokumentet, at ca. 310
ansatte skulle arbejde med systemet.
Anmodningen om at angive enhedspriser
for forskellige mulige spend i antallet af
licenser i »licenskontraktdelen« af prisdoku-
mentet kunne imidlertid legitimt have veeret
opfattet, siledes at et mindre antal licenser
var muligt, eller at det endelige antal licenser
endnu ikke 14 fast (og endnu mindre hvor
mange licenser, der skulle veere henholdsvis
fulde licenser og read-only licenser) *'.

78. Lammerzahl kontaktede Hansestadt Bre-
men ved mindst to lejligheder for at indhente
yderligere detaljer om udbudet. I sin anden
sporgsmélsreekke gjorde Limmerzahl det
klart, at virksomheden gik ud fra, at der
skulle leveres 310 licenser. Men dette blev
aldrig udtrykkeligt bekreeftet af Hansestadt
Bremen. Man kan hgjest sige, at Hansestadt
Bremen ved ikke at modsige dette antal i sin
skrivelse af 6. april 2005 stiltiende gav sin
tilslutning til Limmerzahl formodning om,
at der skulle leveres ca. 310 licenser.

41 — Uoverensstemmelserne mellem de forskellige spaend af antal
licenser og tallet pa 310 ansatte kan ikke fuldt ud forklares
med ombytningsmuligheder mellem fulde licenser og read-

ly licenser. Det maksimale antal read-only licenser, for
hviﬂ(e der blev anmodet om prisfastseettelse, var 100; og de
forste tre spaend, for hvilke der anmodes om prisfastseettelse
for fuld licens, ligger under forskellen (210), der ville kraeves
for at n& op pa et totaltal pa 310.

79. Det kan kort sagt konstateres, at hverken
udbudsbekendtgarelsen og udbudsdoku-
menterne eller Hansestadt Bremens efter-
folgende oplysninger udtrykkeligt angav,
hvor mange licenser der skulle leveres. Ikke
desto mindre stir det klart, at Limmerzahl
fremlagde et bud, hvis veerdi var tre gange s
hejt som taerskelveerdien for feellesskabs-
deekkende udbud.

80. Det er pa denne baggrund, at det
tilkommer den nationale domstol at afgere,
om GWB’s § 107, stk. 3, andet punktum, alle
omstendigheder taget i betragtning, ydede
effektiv beskyttelse. Det vil veere tilfeldet,
hvis informationen i udbudsbekendtgearelsen
eller udbudsdokumenterne ville seette en
rimeligt oplyst og normalt pédpasselig
bydende i stand til at opdage, at en urigtig
procedure havde veeret anvendt. Hvis det
ikke er muligt at fortolke denne bestemmelse
pa en saddan made, at de er forenelige med
artikel 1, stk. 1, i Radets direktiv 89/665, er
forstnzevnte bestemmelse uanvendelig **, og
sidstneevnte bestemmelse, der har direkte
virkning *?, skal anvendes.

42 — Se Santex-dommen, nwevnt ovenfor i fodnote 25, preemis 63-
65 og den deri nzvnte retspraksis.

43 — Dom af 2.6.2005, sag C-15/04, Koppensteiner, Sml. 1, 5. 4855,
preemis 38.
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Forslag til afgerelse

81. Jeg foreslar, at Domstolen kombinerer de to forelagte spergsmal og besvarer
dem samlet pé folgende made:

»Radets direktiv 89/665/EQF er ikke til hinder for, at en bydende, der ikke rettidigt i
henhold til national ret har anfeegtet en beslutning, der urigtigt udelukker et
offentligt udbud fra fellesskabsbeskyttelse, udelukkes fra at udeve sin ret i henhold
til dette direktiv til at sgge provelse af efterfolgende beslutninger i udbudsproce-
duren, under forudseetning af, at anvendelsen af preeklusionsreglen ikke gor det
praktisk taget umuligt eller forbundet med uforholdsmaessigt store vanskeligheder at
anfeegte valget af procedure. Dette vil veere tilfeeldet, hvis informationen i
udbudsbekendtgarelsen eller udbudsdokumenterne var utilstreekkelige til at seette
en rimeligt oplyst og normalt papasselig bydende i stand til at opdage, at en urigtig
procedure havde veeret anvendt. Det tilkommer den nationale domstol at efterprave
dette i nerverende sag.«
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