KOMMISSIONEN MOT DANMARK

DOMSTOLENS DOM
av den 22 juni 1993"

Mal C-243/89

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av de juridiska radgivarna
Hans Peter Hartvig och Richard Wainwright, bida i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg hos Nicola Annecchino, réttstjénsten, Centre
Wagner, Kirchberg,

s6kande,
mot

Danmark, foretritt av Jorgen Molde, juridisk radgivare vid utrikesministeriet, i
egenskap av ombud, bitriidd av advokaten Gregers Larsen, med delgivningsadress
i Luxemburg hos den danska ambassaden, 4, boulevard Royal,

svarande.

Talan avser faststillelse av att Danmark har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt gemenskapsritten och sirskilt brutit mot artiklarna 30, 48 och 59 i EEG-
fordraget liksom mot ridets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om sam-
ordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg-
och anliggningsarbeten (EGT L 185, s. 5, fransk version; vid Gversiitningen fanns
ingen svensk version ait tillgd) ddrigenom att Aktieselskabet Storebalisforbindelsen
i en anbudsinfordran har stillt som villkor att danska material och forbruknings-
varor, liksom dansk arbetskraft och utrustning i méjligaste méan skulle anvéndas,
och att forhandlingarna med det utvalda konsortiet fordes utifran ett anbud som inte
var forenligt med kontraktshandlingarna.

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden O. Due, avdelningsordférandena C. N. Kakouris, G. C.
Rodriguez Iglesias, M. Zuleeg och J. L. Murray, domarna G. F. Mancini, R. Joli-
et, F. A. Schockweiler, J. C. Moitinho de Almeida, F. Grévisse och P. J. G.
Kapteyn,

*
Ritteghngssprik: danska.
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generaladvokat: G. Tesauro,
justitiesekreterare: H. von Holstein, bitridande justitiesekreterare,

som beaktat férhandlingsrapporten,

som hort parternas muntliga yttranden vid sammantride den 29 september 1992,
under vilken Danmark foretriddes av Jergen Molde i egenskap av ombud, bitradd
av advokaterna Gregers Larsen och Sune F. Svendsen, och

som hort generaladvokatens - forslag till avgdrande vid sammantride den
17 november 1992,

meddelar foljande

232

dom

Genom en ansékan, som inkom till domstolens kansli den 2 augusti 1989,

" har Europeiska gemenskapernas kommission i enlighet med artikel 169 i

EEG-fordraget vickt talan for att fa faststillt att Danmark har underlétit att
uppfylla sina skyldigheter enligt gemenskapsritten och sérskilt brutit

- mot artiklarna 30, 48 och 59 i EEG-fordraget liksom mot radets direktiv

71/305/EEG av den 26 juli 1971, som rdr samordning av forfarandena vid
tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anliggningsarbe-
ten (EGT L 185, s. 5, nedan kallad “direktivet”), eftersom’

— Aktieselskabet Storebzltsforbindelsen i en anbudsinfordran har stillt
som villkor att nationella material, forbrukningsvaror, arbetskraft och
utrustning i mojligaste man skulle anvéndas, och

—  forhandlingarna med det utvalda konsortiet fordes utifrén et anbud
som inte var forenligt med kontraktshandlingarna. :

Aktieselskabet Storebzltsforbindelsen (nedan kallat ”Storebalt”) &r ett
foretag som kontrolleras helt av den danska staten. Det har i uppdrag att
projektera och, i egenskap av byggherre, leda anliggandet av en vég- och
jarnvagsforbindelse 6ver Stora Bilt. Ett led i detta projekt omfattar byggan-
det av en bro over Stora Bilts vistra sund. Byggnadskontraktet for den
viéstra bron vérderas till 3 miljarder danska kronor.
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Den 9 oktober 1987 publicerade Storebzlt i Supplement till Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (S 196/16) en selektiv anbudsinfordran
avseende brobygget éver det vistra sundet. Den 28 april 1988 inbjods fem
foretagsgrupper att ldimna anbud.

De gemensamma villkor som ingar i kontraktshandlingarna (nedan kallade
”de gemensamma villkoren”) innehéller i 6 §, punkt 2, foljande bestimmelse
(nedan kallad “klausulen om det danska innehallet”):

”Entreprendren r skyldig att i méjligaste méan anvinda danska material och
férbrukningsvaror, liksom dansk arbetskraft och utrustning.”

I 3§, punkt 3 i de gemensamma villkoren preciseras villkoren for anbud i
fraga om ett alternativprojekt som ersétter de tre olika broprojekt som
Storebzlt sjilva hade utformat och som tjinar som utgangspunkt fér be-
démningen av dessa anbud. I bestimmelsen foreskrivs att priset for ett sadant
alternativprojekt skall inbegripa att anbudsgivaren utarbetar ett detaljerat
projekt som presenteras for byggherren for godkinnande och att anbuds-
givaren tar pa sig det fulla ansvaret for projektets utformning och genomfor-
ande. Enligt 3 § ér det vidare anbudsgivaren som stér risken om de kvantite-
ter som det alternativa anbudet grundar sig pa skulle dndras. Slutligen
innehaller 3 § foljande bestimmelse:

*Da anbudsgivaren lagger ett anbud pa ett alternativprojekt for vilket han bér
ansvaret, skall denne ange ett pris som tar hénsyn till det fallet att bygg-
herren viljer att sjilv sti for detaljutformningen av projektet”.

Fem internationella konsortier, omfattande totalt 28 foretag, inbjods att
limna anbud. Ett av dessa fem konsortier var European Storebalt Group
(nedan kallat “ESG”), vari ingar det nederlindska Ballast Nedam, det
schweiziska Losinger Ltd., det brittiska Taylor Woodrow Construction Ltd.
och tre danska offentliga byggnadsforetag. ESG presenterade ett alternativt
anbud for ett projekt att bygga en betongbro.

Storebzlt inledde da diskussioner med de olika anbudsgivarna for att kunna
jamfora och utvdrdera deras respektive anbud och berdkna kostnaderna for
de méinga forbehdll som dessa innehdll. Efter en pataglig minskning av
antalet anbud, fortsatte Storebalt att férhandla med ESG om det alternativa
anbud som gruppen lagt fram. Dessa forhandlingar ledde till undertecknandet
den 26 juni 1989 av ett kontrakt mellan ESG och Storebalt.
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For en utforligare redogorelse av omsténdigheterna i tvisten, rittegangens -
forlopp samt parternas grunder och argument hanvisas till forhandlings-
rapporten. Handlingarna i mélet i dessa delar aterges i det foljande endast i
den mén domstolens argumentation krédver det.

Talans upptagande till sakprovning

Sedan kommissionen forbehallit sig rétten att vid behov komplettera eller
utveckla de aberopade motiven till stod for de tva anmérkningar som fram-
fordes i yrkandet i ansokan, utvecklade den i sin replik sina argument pa
grundval av den information som den danska regeringen gav i sitt svaromal.

‘Dessutom modifierade kommissionen yrkandet i ansékan pé tvd punkter.

For det forsta yrkar den att domstolen vad giller den andra anmérkningen,
som nimns ovan (punkt 1), faststiller fordragsbrott eftersom Storebelt,
*utifran ett anbud som inte var forenligt med kontraktshandlingarna, har fort
forhandlingar med ESG vilka har lett till att det slutliga kontraktet innehaller

forandringar i anbudsvillkoren till forman for denne ende anbudsglvare och

rorande faktorer som paverkade priserna”.

For det andra har kommissionen, vad giller de réttsregler som skulle ha
Gvertritts av Danmark, anfort att det. ror sig om ovan ndmnda direktiv
71/305, "inklusive principen om likabehandling som ligger till grund for
detta direktiv”. .

Den danska regeringen har begirt att domstolen forklarar att talan inte kan
upptas till provning, eftersom kommissionen utvidgat féremélet for talan
utdver foremalet for det administrativa forfarandet. '

Innan denna begéran provas finns det anledning att piminna om domstolens
rittspraxis (se dom av den 28 april 1993 i méalet C-306/91 kommissionen mot
Ttalien, Rec. 1993, s. 1-2133, punkt 22), enligt vilken det administrativa
forfarandet inom ramen for en talan-om fordragsbrott avgrénsar foremélet for
talan, varefter denna inte lingre kan utvidgas. Den berrda statens mojlighet
att inkomma med sina synpunkter utgér en vasentlig, av fordraget krévd
garanti, vars uppfyllande ar ett viktigt formkrav fOr att garantera ett regel-
missigt forfarande di det faststills om en medlemsstat begatt fordragsbrott.



19

20

KOMMISSIONEN MOT DANMARK

Den danska regeringen har for det forsta anfort att kommissionen inte i sin
ansdékan och #nnu mindre i sin replik kan utvidga foremalet foér talan till
andra faktiska och rittsliga forhallanden &n de som namnts i den formella
underrittelsen och i det motiverade yttrandet.

I det avseendet bor konstateras att det administrativa forfarandet endast
omfattade bestimmelsen i 6 §, punkt 2 i de gemensamma villkoren, det vill
sdga klausulen om det danska innehéllet, och det faktum att férhandlingar
inletts utifran ett anbud som inte var forenligt med 3 §, punkt 3 i samma
villkor, som giller anbudsgivarens ansvar vid anbud for alternativprojekt.

Hirav foljer att talan kan upptas till provning endast om de tvd anmérkning-
arna avser dessa tva bestimmelser ur de gemensamma villkoren.

Inom ramen for anmérkningen angiende klausulen om det danska innehallet
ir det dock ingenting som hindrar att kommissionen, fér att underbygga sin
argumentation i det avseendet, hanvisar till andra bestimmelser i kontrakts-
handlingarna som utgdr en konkretisering pa specifika punkter.

Den danska regeringen har vidare hévdat att kommissionen genom att
omformulera yrkandet sedan talan vickts skulle ha fordndrat foremalet for
talan och kréankt ritten till forsvar, eftersom Danmark i egenskap av svarande
stat inte hade mojlighet att i foreskriven tid och form yitra sig Gver de
punkter som #dndrats pa detta sétt. Det beriittigade i talan borde dirmed,
enligt den danska regeringen, behandlas enbart med avseende pa det yrkande
som férekommer i stimningen.

Denna invindning vicker dels fragan huruvida omformuleringen av den
andra delen av yrkandet utgér en utvidgning av detta, dels frigan huruvida
hinvisningen, i repliken, till “principen om likabehandling, som utgdr
grunden for detta direktiv”, lagger en ny faktor till den réttsliga grunden for
det pastadda fordragsbrottet.

Vad giller den forsta frigan riicker det att konstatera att det r0r sig om en
precisering som kommissionen hade rétt att ldgga till sitt yrkande for att ta
hinsyn till den information rérande utvecklingen av anbudsforfarandet och
forhandlingarna mellan Storebalt och ESG som presenterades i den danska
regeringens svaromal.
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Vad giller den andra frdgan finns det anledning att forst konstatera, vilket
generaladvokaten har anfort i punkt 13 i sitt forslag till avgorande, att
kommissionen redan under det administrativa férfarandet hade klandrat den
danska regeringen for att den brutit mot denna princip och att det motiverade
yttrandet, liksom ans6kan, uttryckligen hénvisar till detta. Sedan dess har den
danska regeringen haft mdjlighet att yttra sig i fragan, vilket for Gvrigt saval
dess svar pa det motiverade yttrandet som innehéllet i svaromalet visar.

Det finns dérefter skil att konstatera att den danska regeringens pastdende att
principen om likabehandling skulle utgbra en ny rittslig grund for det
pastddda fordragsbrottet, vicker frigan om tolkningen av det direktiv som
behandlas tillsammans med sakfragan.

Sakfragan
Den forsta anmdrkningen. klausulen om det danska innehdllet

Det skall inledningsvis konstateras att klausulen om det danska innehallet,
sddan den ar formulerad i 6 §, punkt 2 i de allménna villkoren i kontrakts-
handlingarna, &r oforenlig med artiklarna 30, 48 och 59 i férdraget, vilket i

* Bvrigt inte bestritts av den danska regeringen.

Emellertid har den danska regeringen i forsta hand hévdat att den strok klau-
sulen i fraga fore undertecknandet av kontraktet med ESG den 26 juni 1989,
och att den pa s sitt anpassade sig till det motiverade yttrandet, till
och med fore delgivningen av detta den 14 juli 1989. Med héinvisning till
domen av den 31 mars 1992 i méalet C-362/90 kommissionen mot Italien
(Rec. s. 1-2353), har den danska regeringen under férhandlingens gang tillagt
att kommissionen inte hade agerat i tid for att, genom de forfaranden som
star den till buds, undvika att det pastddda fordragsbrottet fick rittsverk-
ningar.

Denna argumentation kan inte godtas.

Det skall for det forsta konstateras att dven om den tvistiga klausulen stroks
kort tid fére undertecknandet av kontraktet med ESG, och ddrmed fore
delgiviiingen av det motiverade yttrandet, kvarstar likvil att anbudsinfordran
dgde rum utifrdn en med gemenskapsritten oforenlig bestimmelse som var
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dgnad att inverka sivil pa de olika konsortiernas sammanséttning som pa
innehallet i de anbud som lagts fram av de fem i férviig utvalda konsortierna.
Av detta foljer att enbart strykningen av denna klauvsul i slutfasen av forfa-
randet inte kan anses tillricklig for att det av kommissionen patalade for-
dragsbrottet inte lingre skall foreligga.

Vidare finns anledning att understryka dels att kommissionen i sin formella
underrittelse den 21 juni 1989 anmodade den danska regeringen att se till att
undertecknandet av kontraktet i friga uppskdts, dels att det pastidda for-
dragsbrottet om denna anmodan hade hoérsammats inte hade fatt nagra
rittsverkningar.

Den danska regeringen har for det andra hivdat att den i sin deklaration den
22 september 1989, som &verldmnades till domstolen vid det interimistiska
forfarandet, inte bara medgav att klausulen om det danska innehéllet stred
mot gemenskapsritten, utan ocksa erkdnde sitt ansvar gentemot de anbuds-
givande foretagen, varfor talan pd denna punkt &r utan féremal.

Denna argumentation maste ocksa tillbakavisas.

Inom ramen for en talan om fordragsbrott som véckts av kommissionen med
stdd av artikel 169 i fordraget, varvid det endast &r kommissionen som skall
beddma lampligheten av detta, aligger det domstolen att faststilla om det
pastadda fordragsbrottet foreligger, dven om den ber6rda staten inte lingre
bestrider férdragsbrottet och erkdnner ritten till skadestdnd f6r enskilda som
eventuellt lidit skada. I annat fall skulle medlemsstaterna, genom att erkdnna
fordragsbrott och acceptera det ansvar som kan folja didrav, nir som helst
under en vid domstolen pagaende ritteging om fordragsbrott kunna avbryta
denna, utan att fordragsbrottets existens och grundvalen for deras ansvar
faststallts genom dom.

Hirav framgar att kommissionens talan &r grundad betriffande den forsta
anmirkningen, som r6r klausulen om det danska innehallet.

Den andra anmdrkningen: forhandlingar utifrdn ett anbud som inte var
Jforenligt med kontraktshandlingarna
Eftersom kommissionen i sitt yrkande, omformulerat inom ramen for dess

replik, hivdade att Storebzlt inte respekterade principen om lika villkor for
samtliga anbudsgivare, finns det anledning att inledningsvis undersoka den
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danska regeringens pastdende om att denna princip inte omfattas av direktivet
och foljaktligen utgdr en ny rattslig grund for det pastddda fordragsbrottet.

I det avseendet ricker det att konstatera att dven om direktivet inte uttryckli-
gen nimner principen om likabehandling av anbudsgivarna, kvarstar likval
att skyldigheten att respektera denna princip ar central i direktivet, som °
enligt det nionde beaktandet i ingressen bland annat syftar till att utveckla en
effektiv konkurrens inom omradet for offentliga upphandlingskontrakt for
bygg- och anliggningsarbeten och som, i avdelning IV, anger kriterier for
urval och tilldelning i avsikt att garantera en sddan konkurrens.

Vidare finns skil att pAminna om att kommissionen i sin-replik grundade sitt
yrkande pa en hel rad faktorer i det slutliga kontraktet vilka enligt kom-
missionen utgdr dndringar i villkoren i kontraktshandlingarna och har vissa
konsekvenser for priserna. Emellertid kan, sdsom papekats ovan (punkterna
14 och 15), endast de dndringar som ror villkoren i 3 §, punkt 3 i de gemen-
samma villkoren tas i beaktande av domstolen.

Kommissionens andra anmérkning, avgrinsad pa detta sitt, syftar i huvudsak
till att 4 domstolen att faststilla att Danmark brutit mot principen om lika-
behandling av anbudsgivarna genom att Storebelt, utifrin ett anbud som inte
var forenligt med kontraktshandlingarna, forde forhandlingar med ESG, vilka
i det slutliga kontraktet ledde till 4ndringar i de villkor som uppstilldes i
ovan namnda 3 §, punkt 3, till fordel for denna enda anbudsgivare och som
ror faktorer som aterverkar pa priserna.

For att bedoma om de forhandlingar som Storebelt- salunda forde var
forenliga med principen om likabehandling av anbudsgivarna, skall prvas
om denna princip hindrade att Storebelt tog ESG:s anbud i beaktande.

I det avseendet skall forst konstateras att respekten for principen om
likabehandling av anbudsgivarna kréver att samtliga anbud 4r forenliga med
bestaimmelserna i kontraktshandlingarna for att garantera en objektiv jim-
forelse mellan de anbud som ldmnats av de olika anbudsgivarna.

" Detta konstaterande styrks genom artikel 11 i direktivet, som, samtidigt som

den tilliter en anbudsgivare att anvinda en berdkningsmetod som skiljer sig

~ fran den géngse i det land dér kontraktet ingas da det rér sig om mdjligheten

att presentera varianter av administrationens projekt, dock stéller villkoret att
anbudet skall vara forenligt med bestimmelserna i kontraktshandlingarna.
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Vad giller den danska regeringens argument att den danska lagstiftningen om
offentlig upphandling foreskriver mojligheten att acceptera férbehall, finns
det skil att notera att denna lagstiftning endast far tillimpas med full respekt
for principen om likabehandling av anbudsgivarna, som ligger till grund for
direktivet och som innebér att anbuden maste vara férenliga med kontrakts-
handlingarna.

Emellertid skulle detta krav inte uppfyllas om anbudsgivarna tilldts avvika
frin de grundliggande bestdmmelserna i kontraktshandlingarna genom
férbehall, med undantag for de fall di dessa bestimmelser uttryckligen
medger denna mdjlighet.

Vidare skall konstateras att ESG:s anbud angéende ett alternativt projekt for
byggandet av en betongbro inte var forenligt med 3 §, punkt 3 i de gemen-
samma villkoren, eftersom det inte uppfyllde de krav som stélldes dér, dvs.
eftersom det foreslagna priset inte var grundat pa att ESG i egenskap av
anbudsgivare skulle utarbeta ett detaljerat projekt och ta pé sig det fulla
ansvaret for detta, vad géller savil utformning och genomférande som risken
for dndring av kvantiteterna i férhallande till de projekterade kvantiteterna.

Slutligen skall noteras att 3 §, punkt 3 i de gemensamma villkoren utgor en
grundlaggande bestdmmelse i kontraktshandlingarna genom att den preciserar
villkoren for berikningen av priserna med hinsyn till att det &r anbuds-
givaren som skall skéta detaljutformningen, genomfdra.projektet och béra
ansvaret for de ddrmed foérbundna riskerna.

Under dessa omstindigheter, och eftersom bestimmelsen i fraga inte fore-
skriver nigon mojlighet for anbudsgivarna att infora nigra forbehdll i sina
anbud, hindrade principen om likabehandling att Storebalt tog ESG:s anbud
i beaktande.

Foljakttigen ar kommissions talan vilgrundad ocksa vad betréffar den andra
anmirkningen, som giéller att férhandlingarna utgick fran ett anbud som inte
var forenligt med kontraktshandlingarna.

Av de samlade oOvervigandena ovan framgar att, eftersom Aktieselskabet
Storebzltsforbindelsen i anbudsinfordran stillde som villkor att danska mate-
rial och férbrukningsvaror, liksom dansk arbetskraft och utrustning i majli-
gaste man skulle anvéndas, och forhandlingarna med det utvalda konsortiet
utgick fran ett anbud som inte var forenligt med kontraktshandlingarna, har
Danmark underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt gemenskapsrétten och
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sarskilt brutit mot artiklarna 30, 48 och 59 i EEG-fordraget liksom mot
radets direktiv 71/305/EEG.

Riittegingskostnader

46 I enlighet med artikel 69.2 i rittegangsreglerna skall tappande part forphktas
att ersitta rattegangskostnaderna. Eftersom Danmark har tappat malet skall
Danmark ersitta rittegdngskostnaderna. .

Pa dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN
foljande dom:

1) Eftersom Aktieselskabet Storebaltsforbindelsen i anbudsinfordran stillde
som villkor att danska material och forbrukningsvaror, liksom dansk
arbetskraft och utrustning i mojligaste man skulle anvindas, och for-
handlingarna med det utvalda konsortiet utgick frin ett anbud som inte
var forenligt med kontraktshandlingarna, har Danmark underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt gemenskapsritten och sirskilt brutit mot
artiklarna 30, 48 och 59 i EEG-fordraget hksom mot ridets direktiv
71/305/EEG. .

2) Danmark skall ersiitta rittegdngskostnaderna.

Due Kakouris Rodriguez Iglesias Zuleeg
Murray - Mancini Joliet
Schockweiler - Moitinho de Almeida © Grévisse Kaf)teyn
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Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 22 juni 1993.

J.-G. Giraud

Justitiesekreterare

O. Due
Ordférande

241






