KOMMISSIONEN MOD DANMARK

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

fremsat den 17. november 1992 °

Hyr. president,
De herrer dommere,

1. T den foreliggende sag har Kommissionen
for Domstolen nedlagt pastand om, at det
fastslds, at Kongeriget Danmark har tilsidesat
de forpligtelser, som pahviler det i henhold
til EDF-traktatens artikel 30, 48 og 59 samt
Rédets direktiv 71/305/EQF af 26. juli 1971
om samordning af fremgangsmdderne med
hensyn il indgdelse af offentlige bygge- og
anlegskontrakter 1, i forbindelse med indgi-
elsen af en offentig bygge- og anlegskon-
trakt om bygning af en bro over Storebzles
Vesterrende. Kommissionen anfegter to
aspekter af udbudsproceduren: a) det for-
hold, at der i udbudsbetingelserne fandtes en
klausul, hvorefter afgivelse af bud skulle ske
pa grundlag af en betingelse om, at der i
sterst muligt omfang skulle anvendes danske
materialer og forbrugsgods, dansk arbejds-
kraft og materiel (herefter benzvnt »klausu-
len om dansk indhold«); b) det forhold, at
forhandlingerne med det udvalgte konsor-
tium fandt sted pi grundlag af et ikke-
konditionsmassigt bud.

2. De faktiske omstendigheder og den admi-
nistrative procedure er beskrevet i detaljer i
retsmederapporten, som der henvises til. Her
skal jeg derfor blot nzvne de vasentligste
elementer i sagen i det omfang, det er ned-
vendigt for at lette forstdelsen af bemarknin-
gerne 1 det folgende.

Kontrakten om bygning af broen over Store-
balts Vesterrende blev tildele European Sto-

® Originalsprog: italiensk.

1 — EFT 1971 I, 5. 613; o.a.: berigtiget i EFT 1952-1972, decem-
ber 1973, s. 40-46.

rebalt Group (herefter benzvnt »ESG<),
som var et af de fem internationale konsor-
tier, der var blevet opfordret til at afgive bud
i forbindelse med en bekendtgarelse om
begrenset udbud fra Aktieselskabet Store-
baltsforbindelsen (herefter benzvnt »A/S
Storebzltsforbindelsen«), et selskab, som
kontrolleres fuldt ud af den danske stat, og
som stdr som bygherre. A/S Storebalesfor-
bindelsen, som havde udarbejder tre forskel-
lige projekter, der skulle danne grundlag for
tilbuddene, indledte droftelser med de prz-
kvalificerede virksomheder og videreferte
derefter forhandlingerne med ESG, som
havde benyttet sig af muligheden for at
afgive alternativt tilbud i henhold til udbuds-
betingelsernes § 3, stk. 3; disse forhandlinger
afsluttedes med underskrivelsen af en kon-
trake den 26. juni 1989.

3. Fra den 18. maj 1989 havde Kommissio-
nen veret 1 kontakt med de danske myndig-
heder og udtrykt tvivl om, hvorvidt klausu-
len om dansk indhold samt den
omstendighed, at fonhmdlingerne med ESG
havde fundet sted pd grundlag af et tilbud,
der ikke var 1 overensstemmelse med
udbudsbetingelsernes § 3, stk. 3, var forene-
lige med fallesskabsretten. Kommissionen
fandt ikke den danske regerings forklaring
tilfredsstillende og fremsendte den 21. juni
1989 en Abningsskrivelse, hvori den bla.
anmodede om, at kontrakten ikke blev
underskrevet. Som svar pi denne skrivelse
meddelte de danske myndigheder, at de ikke
havde set sig i stand til at udsztte underskri-
velsen af kontrakten yderligere, men at de
ved skrivelse af 21. juni havde givet A/S Sto-
rebzltsforbindelsen pileg om at fjerne klau-
sulen om dansk indhold, siledes at den ikke
blev medtaget 1 den endelige kontrakt.
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Under henvisning til den skete overtrzdelse
og til, at fjernelsen af klausulen efter udbuds-
proceduren ikke havde brage traktatbruddet
til opher, rettede Kommissionen ved telex af
14. juli 1989 en begrundet udtalelse til Dan-
mark, hvori den bla. anferte, at eftersom
kontrakten var underskrevet, kunne man kun
ride bod pi forholdet ved at pilegge A/S
Storebzltsforbindelsen at ophzve kontrakten
med ESG og indlede en ny udbudsproce-
dure.

Da Kommissionen fandt, at Kongeriget Dan-
mark ikke havde efterkommet den begrun-
dede udtalelse, anlagde den sag i medfer af
traktatens artikel 169 og fremsatte i medfer
af artikel 186 en begzring om forelobige for-
holdsregler, som udelukkende drejede sig om
klagepunktet vedrerende klausulen om

dansk indhold.

4. 1 retsmadet i sagen om forelgbige for-
holdsregler den 22. september 1989 afgav den
danske regering en erklering, hvori den
erkendte, at klausulen var i strid med EGF-
traktatens grundleggende princip om forbud
mod forskelsbehandling, og gav tilsagn om:
a) at forhindre diskriminerende klausuler
eller praksis i fremtidige kontrakter vedrs-
rende offentlige bygge- og anlegsarbejder
eller indkabsaftaler; b) at sikre, at tilbudsgi-
verne vil kunne kreve erstatning, forudsat at
de godtgar, at deres krav bestdr efter dansk
rets almindelige regler; c) 1 hvert fald at sikre
tilbudsgiverne adgang til at sege udgifterne
til udarbejdelse af bud godigjort ved voldgift,
uden at det pihviler de pigzldende virksom-
heder at godtgaere, at den diskriminerende
Idausul var grunden til, at de ikke fik tildelt
kontrakten.
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Som folge af denne erklering trak Kommis-
sionen begeringen om forelgbige forholds-
regler tilbage, men fastholdt den sag, den
havde anlagt i medfor af artikel 169, ogsé for
si vidt angik det klagepunkt, begeringen om
forelebige forholdsregler drejede sig om. I
gvrigt har Kommissionen, som 1 stzvningen
havde forbeholdt sig ret til senere at supplere
eller udvikle segsmalsgrundene, efter dette
tidspunkt anmodet den danske regering om
— og 1 vidt omfang fiet udleveret — en
rekke dokumenter vedrerende udbudspro-
ceduren og den endelige kontrakt, og den har
pi grundlag heraf i replikken fremsat nye
anbringender til stotte for sine péstande.
Denne fremgangsmide har fort til, at den
danske regering 1 duplikken har fremsat en
rkke formalitetsindsigelser, dels om klage-
punktet vedrarende klausulen om dansk ind-
hold, dels om klagepunktet vedrsrende for-
handlingerne mellem A/S
Storebzltsforbindelsen og ESG. Den danske
regerings formalitetsindsigelser vil i det fol-
gende blive behandlet 1 forbindelse med

Kommissionens to klagepunkter.

a) Klausulen om dansk indbold

5. Den danske regering har modsat sig, at
Kommissionen udvider sagens genstand ved
at inddrage andre bestemmelser 1 udbudsbe-
tingelserne i sagen end dem, der er nzvnt i
3bningsskrivelsen og den begrundede udta-
lelse, da der — i det vaesentlige — er tale om
nye klagepunkter, som forst er fremfort og
udviklet i replikken.

Hertil bemerkes, at Kommissionen under
den administrative procedure udelukkende
har henvist til klausulen om dansk indhold,
siledes som den er formuleret i § 6, stk. 2, i
de generelle betingelser; i stzvningen — og
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navnlig i replikken — har den derimod rejst
kritik af en rzkke andre klausuler, der er
indeholdt i udbudsbetingelserne eller endog
forst er indfejet 1 den endelige kontrakr.
Efter det af Kommissionen anforte fremgr
det af disse klausuler, at der i kontrakten sta-
dig findes specifikationer om dansk indhold,
navnlig i form af bestemmelser om materiale-
kvaliteter.

Kommissionen har som begrundelse for sin
fremgangsmide anfert, at den under den
administrative procedure havde til hensigt
generelt at anfegte klausulen om dansk ind-
hold, og at de kritikpunkter, der er fremsat i
replikken, derfor blot skulle opfattes som en
nzrmere uddybning af denne mere generelle
kritik og ikke som selvstzndige og nye kla-
gepunkter. Det kan givetvis ikke bestrides, at
de klausuler, Kommissionen navner 1 stev-
ningen og i replikken, i det vesentlige blot er
konkrete udslag af klausulen om dansk ind-
hold, siledes som den er formuleret 1 § 6,
stk. 2, i de generelle betingelser.

6. Nir dette er sagt, skal det bemzrkes, at
det folger af Domstolens faste praksis 2, at
genstanden for en sag anlagt i medfer af
trakeatens artikel 169 afgrenses af den admi-
nistrative procedure, der er foreskrevet i
denne bestemmelse, samt af péstandene i
sagen, og at Kommissionens begrundede
udtalelse og sagsanlzgget skal stottes pa
samme begrundelse og anbringender. Dom-
stolen har ganske vist anerkendt, at nye for-
hold kan bringes ind i sagen, hvis »de er af
samme beskaffenhed som de i udtalelsen

2 — Jf. sencst dom af 31.3.1992, sag C-52/90, Kommissionen mod
Danmark, Sml. 1, s. 2187, pramis 23.

omhandlede forhold og udger dele af én og
samme adferd« 3, men der skal dog i over-
ensstemmelse med procesreglementets artikel
42, stk. 2, vare tale om forhold, som er kom-
met frem efter den begrundede udralelse,
eller 1 hvert fald om forhold, som sagsageren
ikke var bekendt med, da sagen blev anlagt.

For s vidt som de kritikpunkter, Kommissi-
onen forst har fremfort i stevningen og i
replikken, vedrarer klausuler i udbudsbetin-
gelserne — altsd klausuler, der allerede fand-
tes pa det tidspunkt, hvor bningsskrivelsen
blev fremsendt — mAi det alts3d i overens-
stemmelse med Domstolens praksis bemzr-
kes, at Kommissionen burde eller i hvert fald
kunne have haft kendskab til dem.

Heraf folger, at disse »diskriminerende«
klausuler ikke kan tages i betragtning under
nzrverende sag; den danske regerings for-
malitetsindsigelse mé derfor tages til folge.

I den forbindelse kan jeg dog ikke undlade at
tilfgje, at sporgsmilet fremstillet pi denne
méde er rent formelt. Det vil jeg forklare
nermere: I det omfang, klausulen om dansk
indhold er uforenelig med fellesskabsretten,
hvilket ikke bestrides, forekommer det mig,
at den stat, der ilkkke har overholdt sine for-
pligtelser, under alle omstzndigheder har
pligt til at drage de ibenbare konsekvenser
heraf, dvs. at fjerne alle de bestemmelser, der
er udslag af den omhandlede klausul. At den
danske stat har veret klar over dette, fremgir
dels af, at den 1 svaret pi den begrundede
udtalelse forsikrede, at den endelige kontrakt
ikke indeholdt klausuler, hvori der blev stil-
let krav om dansk indhold, dels af, at den

3 — Jf. dom af 22.3.1983, sag 42/82, Kommissioncn mod Frank-
rig, Sml. s. 1013, og af 4.2.1988, sag 113/86, Kommissionen
mod Ttalien, Sml. 5. 607.
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danske regering har gjort gzldende, at da
fiernelsen af klausulen om dansk indhold
skulle ske, inden kontrakten blev underskre-
vet, altsi under stort tidspres, oversi man
nogle angivelser vedrarende anvendelse af
danske materialer; det skyldtes altsd netop
hastvaerket 4.

7. Hvad dernzst angir de betingelser, der
forst blev indfgjet i den endelige kontrakt, og
som efter Kommissionens opfattelse ogsa ‘er
specifikationer om dansk indhold, skal det
forst bemzrkes, at Kommissionens pastande
angiende dette klagepunkt kun vedrorer det
forhold, at udbudsproceduren ikke blev gen-
nemfert forskriftsmassigt; til forskel fra de
»diskriminerende« bestemmelser i de gene-
relle og szrlige udbudsbetingelser kan de
betingelser, der er tilfgjet i den endelige kon-
trake, alts3 ikke have haft nogen indflydelse
pi procedurens forlab 5. Strengt taget vil
sidanne betingelser derfor kunne danne
grundlag for en selvstzndig traktatbrudspro-
cedure; det er nemlig klart, at disse betingel-
ser, hvis de er retsstridige, vil udgere en
aktuel overtredelse af fzllesskabsretten, da
bygge- og anlegsarbejderne pi broen stadig
er i gang.

Man ville sikkert ogsi kunne gore geldende,
at det ikke medferer en vzsentlig zndring af
sagens genstand, hvis der i den foreliggende
sag tages hensyn til eventuelle ulovlige speci-
fikationer 1 betingelserne, idet forholdene er
af samme beskaffenhed som dem, der anfeg-
tes 1 den begrundede udtalelse, og udger dele

4 — Jf. duplikken, s. 44, Den danske regering har siledes udtryk-
keligt anerkendt, at nogle mindre betydende bestemmelser i
toildtrakten stadig indeholder specifikationer om dansk ind-

old.

5 — Naturligvis gzlder de bemzrkninger, jeg netop har fremsat,
ogsa her; det ville i det mindste vare ulogisk, %vis den dan-
ske regering, som jo har anerkendt, at klausulen om dansk
indhold er uforenelig med fellesskabsretten, og derfor kra-
vede at f4 den fjernet, derefter tillod, at der i den endelige
kontrakt blev indfajet ulovlige specifikationer af samme art.
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af én og samme adferd. Hertil kommer, at
selv om den endelige kontrakt blev indgdet,
inden den begrundede udtalelse blev fremsat,
fik Kommissionen — som i gvrigt hverken
kan beskyldes for langsommelighed eller for-
sommelighed 1 betragtning af den korte tid,
den har brugt til undersogelsen af sagen (fra
indledningen af den administrative procedure

'til sagens anleg gik der ikke engang en
maned) — faktisk forst kendskab til dem
efter sagens anlzg.

]

I betragtning af den strenghed, Domstolen
har udvist for s vidt angir udvidelse af sags-
genstanden til forhold, der ikke var sagsoge-
ren bekendt p3 tidspunktet for fremszttelsen
af den begrundede udtalelse, skal jeg imidler-
tid foresld, at den danske regerings formali-
tetsindsigelse ogsi tages til folge pd detie
punkt i overensstemmelse med de proces-
suelle principper, som gelder for sogsmal i
medfer af artikel 169.

8. Efter at det er fastsldet, at genstanden for
det omhandlede klagepunkt mé begrznses til
klausulen om dansk indhold, siledes som
den er formuleret i § 6, stk. 2, 1 de generelle
betingelser, og nar det i sagen er ubestridt, at
klausulen er uforenelig med traktatens artikel
30, 48 og 59, m4 det for det farste underse-
ges, om den danske regering har efterkom-
met den begrundede udtalelse ved at fjerne
klausulen. Som man vil erindre, blev klausu-
len fjernet for underskrivelsen af kontrakten
(den 26.6.), altsi inden Kommissionen ret-
tede den begrundede udtalelse til den danske
regering (den 14.7.). Det er netop under
pabersbelse heraf, at regeringen har gjort
gzldende, at sagen ber afvises — eller at
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regeringen 1 det mindste ber frifindes — i
analogi med den afgerelse, Domstolen traf i
sag C-362/906. I den forbindelse vil jeg
straks sige, at jeg ikke mener, at den forelig-
gende sag kan sidestilles med sag C-362/90.

Jeg skal nemlig erindre om, at retsvirknin-
gerne af den overtrzdelse, der var tale om i
sag C-362/90, allerede var fuldstendig
udtemt pd det tidspunkt, hvor den begrun-
dede udtalelse blev fremsat, og at Domstolen
desuden gav Kommissionen ansvaret for, at
den ikke havde »handlet i rette tid med hen-
blilk pd ved hjelp af de procedurer, den har
til sin ridighed, at undgi, at det pistiede
traktatbrud fir virkninger, og at den ikke
engang har pdberibt sig, at der foreld
omstendigheder, som ville have hindret den i
at bringe den 1 traktatens artikel 169
omhandlede administrative procedure til
afslutning, for traktatbruddet opherte« 7.

9. 1 den foreliggende sag er situationen deri-
mod en helt anden. Som allerede navnt
havde Kommissionen nemlig i abningsskri-
velsen ikke blot anmodet den danske rege-
ring om at fremsztte sine bemarkninger
inden for syv dage, men ogsi om i mellemti-
den at udsatte underskrivelsen af kontrak-
ten. Den danske regering kunne altsi undgd
at »fuldbyrde« traktatbruddet ved at efter-
komme Kommissionens anmodninger; ikke
desto mindre meddelte regeringen, mens
traktatbrudsproceduren verserede, i svaret pd
dbningsskrivelsen, at A/S Storebeltsforbin-
delsen nu havde underskrevet kontrakten.
Denne fremgangsmide bevirkede, at der ikke
kunne indledes en ny udbudsprocedure,
hvilket forte til, at Kommissionen i den
begrundede udtalelse — som den eneste
made, hvorpd traktatbruddet kunne bringes

6 — Dom af 31.3.1992, Kommissionen mod Italien, Smi. I,
5. 2353.

7 — Dom af 31.3.1992, if. ovenfor, pramis 12.

tl opher — krevede, at kontrakten blev
ophzvet, og at der blev indledt en ny
udbudsprocedure. For s3 vidt som bygge- og
anlzgskontrakten blev indgiet pd grundlag af
et udbud, som ikke var i overensstemmelse
med forskrifterne, mener jeg i ovrigt ikke, at
der — da det er ubestridt, at klausulen om
dansk indhold er ulovlig ~— kan vare nogen
wvivl om, at der foreligger en overtradelse.

Det er nemlig dbenbart, at kun en ny
udbudsprocedure ville kunne bringe over-
tredelsen til opher, da proceduren var blevet
gennemfort pd en mide, der klart var 1 strid
med fellesskabsretten. Med andre ord: Da
klausulen om dansk indhold har haft indfly-
delse pi afgivelsen af buddene, er der ingen
tvivl om, at den omstzndighed, at den senere
blev fjernet — selv om dette skete for under-
skrivelsen af kontrakten — ikke under nogen
omstendigheder kan have afhjulpet en si
betydningsfuld mangel ved udbudsprocedu-

ren.

Jeg anser det desuden for tvivlsomt, om den
danske regering under henvisning til Kom-
missionens udtalelser om, at det pi nuvz-
rende stadium ikke lengere er muligt at
opnd, at fzllesskabsretten overholdes fuldt
ud, kan gere gzldende, at Kommissionens
pistande vedrarende klagepunktet om klau-
sulen om dansk indhold ikke lengere er rele-
vante. Det ville nemlig i hvert fald vare
uszzdvanligt, hvis en medlemsstat, som fals-
tisk havde mulighed for at forhindre, at trak-
tatbruddet fik definitive retsvirkninger, her-
efter  skulle  kunne  benytte den
omstendighed, at traktatbruddet allerede var
»fuldbyrdet«, til at undgi, at Domstolen
»fastslar« forholdet, jf. traktatens artikel 171.
Hvis Domstolen trzffer en sidan afgerelse,
vil formalet nemlig ikke vare at erklere, at
A/S Storebaltsforbindelsen burde have ind-
ledt en ny udbudsprocedure, men simpelt
hen at fastsli, at den procedure, der var tale
om, fandt sted i strid med de relevante regler
1 fellesskabsretten.
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At acceptere den danske regerings synspunkt
om, at klausulen vedrgrende dansk indhold
allerede var blevet fjernet for fremsettelsen
af den begrundede udtalelse, og at klage-
punktet vedrorende klausulen derfor 1 hvert
fald ikke leengere var relevant, efter at kon-
trakten var underskrevet, ville altsi vaere ens-
betydende med at belenne regeringen for, at
traktatbruddet blev »fuldbyrdet«, tl trods
for, at traktatbrudsproceduren allerede var

indledt.

Jeg vil gerne komme med en sidste bemerk-
ning i den forbindelse. Det forekommer mig
endog alt for indlysende, at hvis Domstolen
skulle tilslutte sig den danske regerings syns-
punkt, ville selve traktatbrudsproceduren
fuldsteendig miste sin eksistensberettigelse i
alle de tilfzlde, hvor der er tale om punktu-
elle traktatbrud, hvor der nemlig er risiko
for, at selve overtrazdelsen allerede er blevet
»fuldbyrdet« under den administrative fase,
eventuelt for fremsettelsen af den begrun-
dede udtalelse. Det er klart, at dette er en
risiko, som nezsten er normal pd et omride
som de offentlige kontrakter. Set under
denne synsvinkel, og medmindre man vil
gare proceduren i henhold til artikel 169 illu-
sorisk og forringe dens vardi, ndr der er tale
om traktatbrud af denne art, er det ikke pa
sin plads at henvise til Domstolens udtalelse
om, at en sag »kun kan indbringes for Dom-
stolen, hvis den pagzldende stat ikke har ret-
tet sig efter den begrundede udtalelse« 8, og
det kan heller ikke — som i den allerede
omtalte sag C-362/90 — gores gzldende, at
»der ikke lengere foreld et traktatbrud pé det
tidspunkt, hvor den frist, der var fastsat i den
begrundede udtalelse, udleb«, fordi retsvirk-
ningerne var fuldstzndig udtemt. I den
foreliggende sag indledte Kommissionen
nemlig traktatbrudsproceduren pi et tids-
punkt, hvor det kunne undgss, at det pasta-
ede traktatbrud fik retsvirkninger, idet den

8 — Dom af 15.1.1986, sag 121/84, Kommissionen mod Italien,
Sml. 5. 107, premis 10.
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pigzldende stat havde mulighed for at ind-
lede en ny udbudsprocedure, da den endelige
kontrakt endnu ikke var blevet underskrevet.

10. Efter at dette er sagt, ma der tages stil-
ling til, om, og eventuelt i hvilket omfang,
den danske regerings erklering af 22. sep-
tember 1989 i forbindelse med proceduren
om forelabige forholdsregler indvirker pd
den foreliggende sag. Den danske regering
har gjort geldende, at den med erkleringen
ikke blot har erkendt overtrzdelsen, men
ogsd har erkendt ansvarsgrundlaget i forhold
til tilbudsgiverne, siledes at trakratbruddet
ved erkleringen er blevet fastsliet pa en lige
s& definitiv mide som ved en dom.

Selv om den danske regering har erkendt
trakratbruddet og har forsikret, at de kon-
kurrerende virksomheders tab vil kunne
kraeves erstattet, kan dette dog — efter min
opfattelse — ikke bevirke, at det ikke len-
gere er af interesse at fortsette sagen. Den
omstzndighed, at erkleringen fik Kommissi-
onen til at trekke begzringen om forelobige
forholdsregler tilbage, er simpelt hen resulta-
tet af en aftale mellem parterne, udelukkende
med henblik pd sagen om forelebige for-
holdsregler og navnlig med henblik pa at
afslutte den udenretsligt. Jeg finder det der-
for ikke korrekt at drage den konsekvens af
Kommissionens handleméde, at sagen afvi-
ses, eller at sagsagte i hvert fald frifindes.
Ellers vil der blive opstillet et princip om, at
Kommissionen er forpligtet til at heve sagen,
hver gang der under proceduren sker det, at
trakeatbruddet ikke lengere bestrides, og det
samtidig anerkendes, at private har krav pi
erstatning for det tab, de eventuelt har lide
som falge af traktatbruddet.

11. T gvrigt fremgar det af Domstolens afge-
relser pd dette omride — hvori den i evrigt
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undertiden udtrykkeligt har understreget, at
interessen 1, at sagen fortsttes, kan besti i,
at der fastlegges et grundlag for der ansvar,
en medlemsstat kan have pidraget sig som
tolge af sit traktatbrud ® — at man i hvert
fald mé g ud fra, at Kommissionen har en
interesse 1 de sager, den har indledt i medfor
af artikel 169, ogsi i tilfzlde, hvor trakrat-
bruddene ikke bestrides 1°.

Som Domstolen har anerkendt !, er Kom-
missionen altsd ikke forpligtet til at pivise en
»spgsmilsinteresse« for at kunne fortsztte
segsmalet. Som traktatens »vogter« har
Kommissionen under alle omstzndigheder
en interesse 1 at fi fastslier traktatbrudder
ved, at Domstolen afsiger en dom, og med
henblik herpd er det eneste, der har betyd-
ning, at den pdgxldende stat ikke har serget
for at bringe traktatbruddet til ophar inden
for den frist, der er fastsat i den begrundede
udtalelse. Den omstendighed, at den over-
tredelse, der er tale om, er erkendt allerede
for fremswzttelsen af den begrundede udta-
lelse, er derimod — til forskel fra, hvad den
danske regering har anfert — helt uden

betydning.

PA baggrund af disse betragtninger mener jeg
derfor, at Kongeriget Danmark har tilsidesat
de forpligtelser, der p3hviler det i medfar af
traktatens artikel 30, 48 og 59, idet A/S Sto-
rebaltsforbindelsen har udbudt en offentlig
bygge- og anlegskontrake i henhold til en
klausul, hvorefter afgivelse af bud skulle ske
pd grundlag af en betingelse om, at der i
sterst muligt omfang skulle anvendes danske
materialer og dansk arbejdskraft.

9 — Jf. sencst dom af 18.3.1992, sag C-29/90, Kommissionen
mod Grakenland, Sml. I, s. 1971, pramis 12.

10 — 1 denne forbindelse er det tilstraekkeligt at anfore, at Dom-
stolen aldrig har draget Kommissionens interesse i at fi en
medlemsstat domt for traktatbrud i tvivl, hefler ikke nir
medlemsstaten fuldt ud har erkendt trakratbruddet, og der
ibenbart ikke opstod problemer med hensyn til, hvorvide
tabet kunne soges erstattet.

1 — JI. dom af 4.4.1974, sag 167/73, Kommissionen mod Frank-
rig, Sml. s. 359, praous 15.

b) Forbandlinger pi grundlag af et ikke-
konditionsmessigt bud

12. Ogsa med hensyn til dette klagepunke
har den danske regering fremsat en rakke
formalitetsindsigelser, dels vedrerende yder-
ligere faktiske omstzndigheder, som Kom-
missionen har fremfort i replikken til statte
for det pagzldende klagepunkt, dels — og
navnlig — vedrerende en @ndring af pastan-
dene, som den danske regering hzvder har
fort til en udvidelse af pistandene.

Med hensyn til de faktiske omstzndigheder,
Kommissionen for ferste gang navner i
replikken, nemlig de forhandlinger, der
»antages« at have fundet sted mellem A/S
Storebalisforbindelsen og ESG, og som
skal have fort til bestemmelser i den endelige
kontraki, der er uforenelige med bestemmel-
ser 1 udbudsbetingelserne 2, gelder de
samme betragtninger som ovenfor anfert
med hensyn til klagepunktet vedrarende
klausulen om dansk indhold. 1 overensstem-
melse med Domstolens allerede omtalte
praksis md det nemlig udelukkes, at Kom-
missionen til stotte for klagepunktet kan
paberibe sig forhold, som ikke er blevet
anfzegtet under den administrative procedure.

Spergsmilet om den nye formulering af
pistandene er derimod mere emtileligt.
Kommissionen gjorde oprindeligt over for
den danske regering geldende, at A/S Store-
bzltsforbindelsen havde fort forhandlinger
med ESG pa grundlag af et bud, der ikke var
1 overensstemmelse med § 3, stk. 3, i udbuds-
betingelserne. I replikken omformulerede
Kommissionen dernzst pastandene, idet den

12 — T replikken henviser Kommissionen nemlig ikke lengere
blot til forhandlingerne vedrorende ESG’s forbehold med
hensyn ul § 3, stk. 3, i udbudsbetingelserne, men ogsi il
forhandlinger, som skal have fundet sted med hensyn ul
enhedsprisen for sand til opfyldning, boder og indhentelse
i1f forsinkelser, arbejdsmarkedsbidrag, prisreguleringsform-
en mv.
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gjorde gzldende, at A/S Storebzltsforbindel-
sen pad grundlag af et bud, der ikke var i
overensstemmelse med udbudsbetingelserne,
havde gennemfart forhandlinger med ESG,
som havde haft som resultat, at den endelige
kontrakt indeholdt zndringer af udbudsbe-
tingelserne udelukkende til fordel for denne
tilbudsgiver, og som navnlig vedrerte ele-
menter, der var afgorende for prisen. Des-
uden indfgjede Kommissionen en udtrykke-
lig  henvisning ¢l  princippet om
ligebehandling som grundlag for direktiv
71/305, mens der i pastandene, siledes som
de var formuleret i stzvningen, navnlig hen-
vistes til direktivets afsnit IV.

Den danske regering har gjort gzldende, at
den nye formulering af pistandene pd dette
punkt er en udvidelse af p3standene. Den har
herved henvist til Domstolens faste praksis,
hvorefter en part under en sag ikke kan
zndre dennes genstand, og vurderingen af,
om der ber gives sagsegeren medhold, derfor
udelukkende kan ske p3 grundlag af indhol-
det af de i stzvningen nedlagte pastande 13.
Den danske regering er endvidere af den
opfattelse, at pastandene i den @ndrede for-
mulering bygger pid et nyt retsgrundlag,
nemlig princippet om ligebehandling, som
direktivet skal vare inspireret af. Denne
fremgangsmide kan ifelge regeringen ikke
accepteres, da den indebezrer en tilsidesat-
telse af kontradiktionsprincippet, idet den
sagsogte stat ikke har haft mulighed for at
udtale sig herom inden for de fastsatte frister
og i de fastsatte former.

13. Jeg vil straks sige, at jeg ikke finder at
kunne dele dette synspunkt. For det forste er

13 — Jf. f.eks. dom af 14.10.1987, sag 278/85, Kommissionen mod
Danmark, Sml. s. 4069,

I-3380

det — som den danske regering har erkendt
— velbegrundet at omformulere péstandene,
ndr formélet hermed er at pracisere dem i
»indskrenkende« retning. Efter min opfat-
telse er dette netop tilfzldet i denne sag, for
s& vidt som Kommissionen ikke lengere
generelt gor gzldende, at forhandlingerne
har fundet sted pid grundlag af et ikke-
konditionsmassigt bud, men kritiserer, at de
har drejet sig om en ufravigelig klausul i
udbudsbetingelserne og har fert til resultater,
der er i klar modstrid med det princip, direk-
tiv 71/305 er inspireret af — princippet om
ligebehandling af tilbudsgiverne — og den
herved i det vesentlige ender med at fast-
legge og begraznse rzkkevidden af klage-
punktet, siledes som det var formuleret i den
begrundede udralelse.

Hvad dernst angr det synspunkt, at ligebe-
handlingsprincippet er et nyt retsgrundlag,
skal jeg forst og fremmest bemerke, at selv
om dette princip i1 det vasentlige forst er ble-
vet indfgjet 1 pdstandene i replikken, havde
Kommissionen allerede under den admini-
strative procedure gjort gzldende, at den
danske regering havde overtrddt dette prin-
cip. Jeg skal navnlig erindre om, at Kommis-
sionen i den begrundede udtalelse udtrykke-
ligt anferte, at A/S Storebzltsforbindelsen
ved at fore forhandlinger pa grundlag af bud,
der ikke var 1 overensstemmelse med
udbudsbetingelserne, »kraznkede princippet
om lige behandling af alle entreprengrer, som
er et lige s3 grundleggende princip i national
lovgivning om offentlig licitation som i
Rédets direktiv 71/305«. Heraf folger derfor,
at den danske regering har haft mulighed for
at fremsztte sine bemarkninger til dette
punkt, siledes som det i gvrigt fremgir bide
af svaret pd den begrundede udtalelse og af
duplikken.
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14. Herefter vil jeg g& over il at undersoge,
om der kan gives Kommissionen medhold i
klagepunktet. Det vil vere pa sin plads forst
at gengive indholdet af § 3, stk. 3, i udbuds-
betingelserne, dvs. indholdet af den klausul,
som det gores geldende, at ESG ikke har ret-
tet sig efter ved afgivelsen af sit bud.

I henhold til denne bestemmelse skal den til-
budte pris for et alternativ forudsatte, at
entreprengren udferer detailprojekter il
bygherrens accept samt bzrer det fulde
ansvar for projektet og dets udferelse, herun-
der risikoen for forandring i de mzngder, der
ligger til grund for det alternative tilbud.
Dernast bestemmer § 3, stk. 3, at entrepre-
neren skal anfere reduktionspris, sifremt
bygherren vzlger at overtage udarbejdelsen
af projektet. I s3 fald barer bygherren pro-
jektansvaret og risikoen for mangdeandrin-
ger som folge af detailprojekteringen.

Iolge punkt 6.1 (»present tender<) i det
alternative tilbud, som blev afgivet af ESG,
og som bestod 1 en betonbro, skulle bygher-
ren foretage detailprojekteringen og bare det
fulde ansvar for projektet og dets udforelse
samt risikoen for forandring i mangderne.
Som variant foreslog ESG 1 tilbuddets punkt
6.2 selv at foretage detailprojekteringen for
en pris pi 42 mio. kr; ogsi i dette tilfelde
mente tilbudsgiveren imidlertid, at bygher-
ren skulle pitage sig ansvaret for projekeet

og dets udferelse samt mangderisikoen, som
blev ansliet til omkring 5 mio. kr.

15. Efter min mening fremgir det klart af
selve formuleringen af punke 6.2, at tilbuddet
ikke er i overensstemmelse med § 3, stk. 3, i
udbudsbetingelserne. Den danske regerings
synspunkt, hvorefter bygherrens overtagelse
af ansvaret for projektets udfarelse og
meangderisikoen kun vedrerer den situation,
hvor bygherren wudferer projekteringen,
modsiges 1 gvrigt af A/S Storebzltsforbindel-
sen, hvilket fremgir af et notat af 21. juni
1989, der er knyttet som bilag til den danske
regerings svar pA Kommissionens anmodning
om yderligere oplysninger 14,

P4 grund af den manglende overensstem-
melse mellem tilbuddet og udbudsbetingel-
serne gjorde Kommissionen til at begynde
med gzldende, at selve den omstzndighed, at
A/S Storebzltsforbindelsen tog tilbuddet i
betragtning og indledte forhandlinger pa
grundlag heraf, indebar en krenkelse af det
princip om ligebehandling, som udledes af
afsnit IV i direktiv 71/305.

Selv om Kommissionen erkender, at tilbuds-
givere kan tage forbehold i deres tilbud, fin-
der den navnlig, at de grundleggende
bestemmelser 1 udbudsbetingelserne, som
§ 3, stk. 3, givetvis henherer under, mi sxtte
en granse for denne mulighed. Heraf udleder
den, at A/S Storebaxltsforbindelsen ikke
kunne foretage en objektiv sammenligning af
bud, der var fremsat pa ensartede vilkar, hvil-
ket havde den yderligere konsekvens, at den

14 — T dette notat anforer A/S Storcbalisforbindelsen nemlig
— med det formdl at bevise, at ESG’s tilbud som udformet
i punkt 6.2 ikke har haft nogen indflydelse pd resultatet af
forhandlingerne — at den llﬁ(c accepterede ESG’s forslag,
hvorefter bygherren eventuele ville bare »projekeerings- og
mxngdcrisiio, skont entreprenoren udforer projekterin-
gen«.
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sidste fase i udbudsproceduren ikke var kor-
reke i forhold til de gvrige tilbudsgivere. Som
allerede nzvnt har Kommissionen praciseret
dette klagepunkt i1 replikken, idet den gor
gzldende, at forhandlingerne mellem ESG og
A/S Storebaltsforbindelsen var uforenelige
med fallesskabsretten, for si vidt som de
havde indflydelse p prisen.

16. Som jeg netop har anfert, havde ESG
forpligtet sig til at foretage detailprojekterin-
gen for en fast pris pid 42. mio. kr, men
havde hverken forpligtet sig til at pitage sig
ansvaret eller projektrisikoen. Disse betingel-
ser har altsd nedvendigvis varet genstand for
forhandlinger, og det samme m3 antages at
have veret tilfldet for s vidt angdr meng-
derisikoen.

I betragtning af den danske regerings afvis-
ning af at tilstille Kommissionen dokumen-
terne vedrerende de omhandlede forhandlin-
ger 15 kan det ikke angives, hvorledes A/S
Storebzlisforbindelsen har evalueret og pris-
sat disse forbehold. Det stir imidlertid fast,
at nogle bestemmelser i udbudsbetingelserne
er blevet endret under forhandlingerne med
den konsekvens — i betragtning af selve
arten af disse bestemmelser — at den pris,
der var fastsat 1 tilbuddet, blev ndret.

Som det fremgir af de dokumenter, Kom-
missionen har indleveret, bestemmes det
endvidere i den med ESG indgéede kontrakt,

15 — Afvisningen begrundes med: a) at der er tale om fortrolige
dokumenter, og b) at A/S Storebaltsforbindelsen under alle
I)nifitaendigheder ikke havde pligt il at prissztte disse forbe-
hold.
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at ESG’s ansvar begranses til 300 mio. kr. og
tidsmessigt til en periode pa seks 4r. Dette er
hele klart i strid ikke blot med § 3, stk. 3, i
udbudsbetingelserne, hvorefter entreprene-
ren skal bazre det fulde ansvar for projektet
og dets udforelse, men ogsd — og navnlig —
i strid med ligebehandlingsprincippet. Det er
nemlig klart, at de andre tilbudsgivere har
fastsat prisen under hensyn til, at de skulle
patage sig det fulde ansvar. Hvad dernzst
angdr mengderisikoen, indeholder kontrak-
ten et fast belab pd 5 mio. kr., som svarer til
ESG’s vurdering i1 varianten af tilbuddet; det
er derfor klart, at forhandlingerne har haft
indflydelse pa prisen.

Alle disse forhold kan ikke undgi at fare til
den konklusion, at betingelserne, siledes som
de var fastsat i udbudsbetingelserne (og, for
sa vidt som det har betydning her, 1 §3,
stk.3), er blevet zndret til fordel for én
enkelt af tilbudsgiverne. Heraf folger altsi, at
de for tilbudsgiverne gzldende konkurrence-
vilkdr pi denne méde er blevet fordrejede, og
at der er sket en tilsideszttelse af princippet
om ligebehandling af tilbudsgiverne.

17. Den danske regering har imidlertid frem-
sat den indvending, at forhgjelsen af prisen
fuldt ud stod i forhold til den samlede kon-
traktpris, og at de forhold, Kommissionen
har draget frem, under alle omstzndigheder
ikke er undergivet fzllesskabsrettens regler;
iszr stir det efter national ret fast, at tilbuds-
forbehold kan accepteres af bygherren, og at
der er adgang til at forhandle med tilbudsgi-
veren. Regeringen har derfor fastholdt, at
direktiv 71/305 ikke indeholder regler om
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grenserne for adgangen til at fore forhand-
linger, og at de nationale regler er blevet
anvendt, uden at der er sket en forskelsbe-
handling af tilbudsgiverne.

I den forbindelse vil jeg straks sige, at den
danske regerings udtalelse om, at »der ikke i
direktiv 71/305 [kan] indfortolkes nogen
regel, der pilegger medlemsstaterne forplig-
telser ud over, hvad dansk licitationsret fast-
setter, med hensyn til ikke at tage tilbud
indeholdende forbehold i betragtning eller til
ubetinget at undlade enhver forhandling« 16,
efter min mening ikke fortjener szrlige kom-
mentarer. Det giver nemlig sig selv, at 1 det
omfang de danske regler mitte vise sig at
vare uforenelige med fallesskabsretten, har
denne forrang.

I avrigt kan jeg heller ikke folge den danske
regerings kritik af, at Kommissionen har for-
tolket direktivet som inspireret af ligebe-
handlingsprincippet. Det ville i hvert fald
veere uszdvanligt, hvis man antog, at dette
princip er direktivet uvedkommende, fordi
det ikke udtrykkeligt er fastsldet 1 nogen af
direktivets bestemmelser, nir formilet med
direktivet tveertimod netop er forst og frem-
mest at sikre, at alle deltagerne i en udbuds-
procedure behandles lige.

18. Ganske vist indeholder direktiv 71/305
ikke serlige regler om forbehold, lige s3 lidt
som en udtrykkelig kodifikation af princip-
pet om ligebehandling, men dette indebrer
ikke, at national ret kan give regler for alle
forhold i tilknytning til udbudsomridet uden
at tage hensyn til et si grundleggende prin-
cip. Og det er faktisk forbleffende, at par-

16 — Jf. den danske regerings duplik, s. 54.

terne har brugt si megen energi p4 henholds-
vis at godtgere og bestride, at princippet om
ligebehandling ligger til grund for direktiv
71/305. 1 den forbindelse er det tilstrzkkeligt
at understrege, at man i forbindelse med et
udbud, netop fordi der er tale om en konkur-
rence, nodvendigvis mi sikre, at alle delta-
gere behandles lige; ellers ville der ikke vare
tale om et udbud, men snarere om under-
hindsforhandlinger. Kort sagt ligger ligebe-
handlingsprincippet til grund for en hvilken
som helst regulering af udbud, da det er selve
kernen i en sidan fremgangsmade.

[ ovrigt giver sivel przamblen ul direktiv
71/305 som direktivets bestemmelser taget
under ét mere end en antydning herom. Her
skal jeg blot erindre om, at det uderykkeligt
er anfert, at udarbejdelse af objektive krite-
rier for deltagelse er et af de grundlzeggende
principper, som skal overholdes i forbindelse
med udbudsprocedurer (tredje betragtning),
og at buddene skal afgives pa de foreskrevne
betingelser med henblik pa at sikre »udvik-
lingen af en effektiv konkurrence«, hvilket si
meget desto mere gelder ved begrmenset
udbud (nastsidste betragtning).

19. Hvad dernest angér falleserkleringen af
juli 198917 — der er knyttet som bilag til
Radets direktiv 89/440 18 — hvorefter frem-
gangsmiderne med offentligt eller begrenset

17 — EFT L 210, 5. 22.
18 — Ridets dircktv af 18.7.1989 om andring af direktiv
71/305/EQF om samordning af fremgangsmiderne med

hensyn ul indgiclse af offentlige bygge- og anlagskontrak-
ter (EFT L 210, s. 1).
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udbud udelukker enhver forhandling med
bydende om grundleggende elementer i
kontrakterne, som ikke vil kunne @ndres
uden fare for konkurrencefordrejning, og der
navnlig ikke m4 forhandles om priser, mener
jeg ikke, at der kan gives den danske regering
medhold i det synspunke, at der er tale om
en erklering, der ikke har retsvirkninger, og
at den under alle omstendigheder ikke har
betydning i den foreliggende sag, da den er
afgivet efter de faktiske omstendigheder i
sagen,

Niar henses til bemzrkningerne i det foregs-
ende, finder jeg heller ikke, at den danske
regering kan statte sig pA Domstolens udta-
lelse i Antonissen-dommen 19, hvorefter en
erklerings betydning afhznger af dens ind-
hold og af, om indholdet omhandles af den
bestemmelse, der henvises til. Det er efter
min mening utvivlsomt, at den nzvnte erklae-
ring blot har karakter af en konstatering, da
princippet om ligebehandling af tilbudsgi-
verne — et princip, som pa det omride, vi
beskzftiger os med, navnlig har til formél at
sikre, at konkurrencen mellem deltagerne i
en udbudsprocedure ikke fordrejes — er

19 — Dom af 26.2.1991, sag C-292/89, Sml. 1, s. 745.
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selve grundlaget for de regler, der tages stil-
ling til her.

En sidste bemerkning. Det af den danske
regering anferte, hvorefter de nationale lici-
tationsregler er blevet anvendt uden nogen
forskelsbehandling af deltagerne i licitatio-
nen, rejser sporgsmalet, om forbudet mod
forskelsbehandling, siledes som det er fast-
sldet i direktiv 71/305, kan anses for at vare
tilsidesat. Personligt er jeg slet ikke i tvivl
herom. Hvis de danske licitationsregler, som
1 det foreliggende tilfzlde, er af et sidant ind-
hold, at de — ogs4 nir de anvendes uden for-
skel — er i strid med princippet om ligebe-
handling, siledes som det m& udledes af
direktiv 71/305, og siledes som det pa ny er
fastsliet i felleserkleringen af juli 1989, ma
de anses for at vere uforenelige med felles-
skabsretten.

20. Efter det siledes anforte skal jeg derfor
foresld, at Domstolen giver Kommissionen
medhold, og at Kongeriget Danmark tilplig-
tes at betale sagens omkostninger.



