SANTEX

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER

fremsat den 7. februar 20021

I — Indledning

1. Med den foreliggende prejudicielle
anmodning ensker Tribunale amministra-
tivo regionale per la Lombardia (Italien)
(herefter »den forelzggende ret«) oplyst,
om den kan se bort fra den endelige
karakter af en udbudsbekendtgerelse ved-
rerende en indkebskontrakt, der ikke blev
anfzgtet inden for den i national ret fast-
satte frist, og i en (senere) sag, der er anlagt
af en bydende pd grund af dennes ude-
lukkelse i forbindelse med kontraktens
tildeling, alligevel tage hejde for, at en
klausul i udbudsbekendtgerelsen er i strid
med fellesskabsretten. I det konkrete til-
felde drejer det sig om beviset for en
bydendes forméen i henhold til artikel 22
i direktiv 93/36/EQF om samordning af
fremgangsmaderne ved offentlige indkeb 2
(herefter »indkebsdirektivet«). Den fore-
leeggende ret pnsker oplyst, om det natio-
nale princip om, at forvaltningsakter, som
er i strid med loven (artikel 5 i lov nr. 2248
af 20.3.1865), ikke behaver at blive
anvendt, ogsd gelder for klausuler i en
udbudsbekendtgorelse, som er i strid med
feellesskabsretten. Retten ensker endvidere
oplyst, om dette princip ogsd kan udledes
af artikel 6 EU, sammenholdt med retten til

1 — Originalsprog: tysk,
2 — Rédets direktiv af 14.6,1993, EFT L 199, s. 1.

retfeerdig rettergang og adgangen til effek-
tive retsmidler i henhold til artikel 6 og 13 i
den europziske menneskerettighedskon-
vention. Undersggelsen af den prajudicielle
anmodning nedvendiggear tillige en fortolk-
ning af direktiv 89/665/EQF om samord-
ning af love og administrative bestemmel-
ser vedrerende anvendelsen af klagepro-
cedurerne i forbindelse med indgdelse af
offentlige indkebs- samt bygge- og anlags-
kontrakter3 (herefter »kontroldirektivet«).

I — De faktiske omstendigheder og rets-
forhandlinger

2.1 hovedsagen har Santex SpA (herefter
»sagsegeren«) anlagt sag mod Unita Socio
Sanitaria Locale n. 42 di Pavia (herefter
»sagsogte«), da sagsegeren blev udelukket
fra en udbudsprocedure vedrerende en
indkegbskontrakt, I denne henseende har
sagsogeren anfegtet beslutningen om til-
deling samt udbudsbekendtgorelsen, som
efter sagsogerens opfattelse indeholder en
betingelse for deltagelse i udbuddet, som er
i strid med feellesskabsretten,

3 — Rédets dircktiv af 21.12.1989, EFT L 395, s, 33,
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3. lfelge foreleggelseskendelsen offentlig-
gjorde sagsegte den 23. oktober 1996 en
udbudsbekendtgprelse i De Europaiske
Feellesskabers Tidende vedrarende »direkte
levering til hjemmet af absorberende inkon-
tinensprodukter« til et ansliet rligt belob
pd 1 067 372 000 ITL. Bekendtgerelsen
indeholdt en klausul, hvorefter kun virk-
somheder, som kunne bevise, at de i de
sidste tre 4r havde opndet en samlet
omseatning ved en ydelse som den, udbud-
det vedrerte, pd mindst tre gange veerdien
af den ansldede &rlige verdi af kontrakten,
ville f4 adgang til at afgive bud.

4, Ved skrivelse af 25. november 1996
meddelte sagsogeren formanden for sag-
sogtes ansvarlige udvalg, at den oven-
nezevnte klausul udgjorde en urimelig kon-
kurrencebegrensning. Da de lokale sund-
hedstjenester (aziende sanitarie locali) ferst
for nylig havde indfert ydelser af denne art,
ville denne klausul udelukke mange anse-
gere, herunder ogsd sagsegeren, selv om
selskabet i det foregdende 4r havde haft en
samlet omsztning, som svarede til to gange
den 4rlige veerdi af kontrakten.

5. Derpa udsatte sagsegtes udvalg &bnin-
gen af buddene og anmodede de bererte
virksomheder om at fremsende omfattende
dokumentation, idet udvalget gjorde
opmerksom pa, at den pigzldende klausul
kunne fortolkes som en henvisning til de
bydende virksomheders samlede omszt-
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ning, og at leveringen af sidanne varer,
som kontrakten vedrerte, derfor ikke
udgjorde en betingelse for adgangen til at
afgive bud, men udelukkende ville blive
taget i betragtning ved kvalitetsvurderin-
gen#,

6. Selskabet Sca Molnlycke SpA, som
havde fiet tildelt kontrakten vedrerende
levering af lignende produkter i den for-
udgdende periode, gjorde indsigelse mod
denne fortolkning. I en skrivelse til sagsogte
stillede selskabet krav om, at den pigel-
dende klausul i udbudsbekendtgerelsen
blev naje overholdt.

7. Derpd anmodede sagsogte de bydende
virksomheder om at supplere den allerede
indsendte dokumentation med oplysning
om den omsztning, de havde opndet ved
levering af sddanne varer, som den
omhandlede kontrakt vedrerte, samt en
liste over de sundhedstjenester, hvortil
varerne var blevet leveret. '

8. Udbudsproceduren blev afsluttet med, at
sagsegeren og to andre selskaber blev
udelukket, og selskabet Mélnlycke fik til-
delt kontrakten.

9. Sagsegeren, som gjorde gzldende, at
selskabet havde fiet tildelt kontrakten, hvis
det havde fiet adgang til at deltage, anfaeg-
tede savel udelukkelsen fra udbuddet og

4 — Udbudsudvalgets afgerelse nr. 1 af 12,12,1996,
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den senere kontrakttildeling som selve
udbudsbekendtgorelsen som folge af, at
loven var tilsidesat, og at der var udevet
magtmisbrug.

10. Sagsegte og selskabet Mdlnlycke, som
er interveneret i sagen, har gjort geldende,
at udbudsbekendtgorelsen er blevet anfaeg-
tet for sent, hvorfor sagen skal afvises som
ubegrundet.

11. Den foreleeggende ret tog den under
sagen fremsatte begeering om udszttelse af
gennemfarelsen af de anfegtede tiltag til
folge, idet den fandt, at de fallesskabs-
retlige konkurrenceprincipper var blevet
tilsidesat. Da der i udbudsbekendtgarelsen
var fastsat et kriterium om et bestemt
omseztningsniveau, var de konkurrerende
virksomheders mulighed for at deltage i
udbuddet blevet begrzenset pd en ulovlig og
uforholdsmessig méide, Selv om det métte
antages, at udbudsbekendtgorelsen blev
anfegtet for sent, var det ikke desto mindre
muligt at undlade at anvende klausulen i
udbudsbekendtgerelsen, da fallesskabsret-
ten var blevet tilsidesat.

12. Denne kendelse blev ophzvet af Femte
Afdeling ved Consiglio di Stato ved ken-
delse af 29. august 1997, som ikke inde-
holdt nogen begrundelse, hverken faktisk
eller retligt.

13. Efter afslutningen af sagen om forele-
bige forholdsregler indgik sagsegte, som i

mellemtiden havde forlenget sin tidligere
leveringskontrakt med selskabet Mélnly-
cke, endelig kontrakt med dette selskab for
den efterfolgende periode.

14. Den forelzggende ret har nu i hoved-
sagen anmodet Domstolen om en przjudi-
ciel afgerelse med hensyn til, om artikel 22
i direktiv 93/36 eller artikel 6, stk. 2, EU
sammenholdt med artikel 6 og 13 i den
europziske menneskerettighedskonvention
skal fortolkes sdledes, at klausuler i en
udbudsbekendtgerelse, som strider mod
fellesskabsretten, heller ikke behever at
blive anvendt, hvis de ikke er blevet anfzg-
tet inden for den frist, der er fastsat i de
nationale processuelle regler.

15. Den italienske, den franske og den
ostrigske regering samt Kommissionen har
indgivet skriftlige indleg,

I — Den prezjudicielle anmodning

16. Som led i begrundelsen for den praju-
dicielle anmodning har den forelzggende
ret anfert, at det for dens afgorelse er
veesentligt, at udbudsbekendtgorelsen inde-
holder en klausul, der er i strid med feelles-
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skabsretten og de nationale gennemforel-
sesbestemmelser 5. Navnlig er kravet om, at
omseatningen i de sidste tre ar i forbindelse
med tjenester som dem, udbuddet vedrerte,
skulle veere mindst tre gange s stor som
kontraktens verdi, i strid med proportio-
nalitetsprincippet og princippet om forbud
mod forskelsbehandling af de bydende
virksomheder. I henhold til de nationale
processuelle regler skal den foreleggende
ret imidlertid farst tage stilling til indsigel-
sen om, at klagen blev indgivet for sent.

17. Formalitetsindsigelsen er baseret p3, at
sagswogeren allerede som felge af klausulen i
udbudsbekendtgerelsen var forhindret i at
deltage. Klausulen pavirkede siledes umid-
delbart og direkte sagsogerens interesse i at
deltage i udbuddet og skulle derfor, efter at
sagsogeren fik kendskab hertil, have vaeret
anfegtet inden for fristen pd 60 dage i
henhold til artikel 36 i kongeligt dekret
nr, 1054 af 26. juni 19245,

18. Efter den foreleggende rets opfattelse
skal de rettigheder og interesser, som
tilkommer deltagerne i et udbud af offent-
lige kontrakter, beskyttes effektivt, sivel
inden for fzllesskabsrettens anvendel-
sesomrdde som i den nationale retsorden.

5 — Den foreleggende ret er af den opfattelse, at der er tale om
en tilsidesettelse af sivel artikel 22 i direktiv 93/36 som
artikel 3, stk, 1, litra ¢}, i lovdekret nr. 358 af 24.7.1992.

6 — Bestemmelser, som konsoliderer lovene om det italienske
Consiglio di Stato, der i henhold til artikel 19 i lov nr. 1034
af 16.12.1971 ogsd gelder for regionale forvaltningsdom-
stole,
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Derfor m3 de klausuler i udbudsbekendt-
gorelser, som uberettiget begraenser krite-
riet om, at offentlige udbud skal have en s3
bred deltagelse som muligt, ikke anvendes.

19. Med henblik herpi har man i reglen
baseret sig pd to retsprincipper: For det
forste princippet om automatisk indfejelse
af ufravigelige bestemmelser i udbudslov-
givningen ved en analog anvendelse af
artikel 1339 i den italienske civillovbog?,
hvilket ikke synes anvendeligt i den kon-
krete sag. For det andet princippet om, at
visse bestemmelser ikke anvendes i henhold
til den fortsat gzldende artikel 5 i lov
nr. 2248 af 20. marts 1865, bilag E 3.

20. Under hensyntagen til dette princip har
Consiglio di Stato generelt fastsldet, at en
forvaltningsdomstol — ligesom de almin-
delige domstole — kan undlade at
anvende en bestemmelse i en administrativ
forskrift, som er i strid med en trinhgjere
retsregel, og som berorer en individuel
rettighed. Consiglio di Stato anvendte
imidlertid ikke denne regel i forbindelse
med den foreliggende udbudsbekendtgarel-
se, da ingen individuel rettighed var invol-
veret. Udbudsbekendtgerelsen skulle derfor
have veret anfaegtet inden for fristen pa 60
dage, siledes at klausulerne i udbuds-
bekendtgorelsen skal anvendes efter udle-
bet af denne frist.

7 — »Klausuler og priser pa varer eller tjenesteydelser, som er
foreskrevet ved lov, er i retlig henseende en del af
kontrakten, og de treder om nedvendigt i stedet for
afvigende bestemmelser, som er aftalt af parterne.«

8 — »Domstolene anvender almindelige og lokale lov- og
forvaltningsforskrifter, for si vidt som de er i overens-
stemmelse med loven.«
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21.1 italiensk ret sondres mellem beretti-
gede forventninger, som altid kraever, at
den foranstaltning, der pdvirker disse,
anfegtes inden for fristen, og individuelle
rettigheder, som kan beskyttes ved at
benytte muligheden for at undlade at
anvende visse bestemmelser. Denne son-
dring, som ofte forckommer i national ret,
er ikke berettiget pa fallesskabsplan,

22. Den foreleggende ret har henvist til
Simmenthal-dommen?, hvori Domstolen
fastslog, at den nationale dommer, der har
til opgave at anvende fellesskabsrettens
bestemmelser, har pligt til at sikre disse
teglers fulde virkning, idet han i pikom-
mende tilfelde skal undlade at anvende en
modstridende bestemmelse i national lov-
givning, uden at han behgver at anmode
om eller afvente en forudgiende ophzvelse
af denne bestemmelse.

23. Endvidere et den forelaeggende ret af
den opfattelse, at det pd grundlag af Dom-
stolens domme i van Schijndel og van
Veen-sagen 10 samt Eco Swiss-sagen 11 forst
skal underseges, om det i betragtning af det
szrlige forleb, den administrative pro-
cedure forud for tildelingen af den pigel-
dende indkebskontrakt har, ikke er blevet
gjort uforholdsmessigt vanskeligt eller
umuligt at anvende fellesskabsretten, og
om virkningen af den retsbeskyttelse, de
feellesskabsretlige bestemmelser giver, er
blevet pavirket.

9 — Dom af 9.3.1978, sag 106/77, Sml. s. 629, prxmis 24,

10 — Dom af 14.12.1995, forencde sager C-430/93 og
C431/93, Sml. 1, s. 4705.

11 — Dom af 1.6,1999, sag C-126/97, Sml. 1, s. 3055.

24, Ved forst at tilkendegive den holdning,
at den omtvistede bestemmelse ville blive
fortolket restriktivt eller blive @ndret, har
sagsagte givet sagsogeren det indtryk, at det
ikke var nedvendigt at anfegte udbuds-
bekendtgerelsen. Sagsegte har ved sin
adferd skabt en objektiv situation med
retsusikkerhed for sagsegeren. Derfor ber
de principper, som Domstolen udviklede i
Peterbroeck-dommen 2, finde anvendelse.

25.1 den foreliggende sag er det i det
offentliges interesse at konstatere, om den
anfeegtede udelukkelse er ulovlig dels med
henblik p&d en effektiv gennemferelse af
fellesskabsretten, dels pd grund af det
offentliges interesse i, at udbud &bnes for
en sd bred deltagelse som muligt med
henblik pa at kunne vzlge det kvalitativt
bedste produke til den mest fordelagtige
pris.

26. Et indgreb ex officio fra den nationale
domstols side var berettiget. Sdledes fast-
slog Domstolen i Océano Grupo Editorial-
dommen13 i forbindelse med forbruger-
aftaler, at den nationale domstol, nir den
prover sporgsmélet om, hvorvidt en sag
kan antages til realitetsbehandling, er
berettiget til ex officio at tage stilling til,
om de pageldende kontraktvilkdr er rets-
stridige.

12 — Dom af 14.12.1995, sag C-312/93, Sml. I, s. 4599,

13— Doin af 216 ,2000, forenede sager C-240/98 -— C-244/98,
I s

I-1883



FORSLAG TII. AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT ALBER — SAG C-327/00

27. Den konklusion, der felger af Eco
Swiss-dommen 14, hvorefter anvendelsen
af fellesskabsretten ikke er pikravet ex
officio i tilfzlde af manglende overholdelse
af visse, nationale procesretlige regler, kan
ikke overfores til de faktiske og retlige
forhold, der gar sig geeldende i den forelig-
gende sag.

28. Den foreleggende ret har forelagt
Domstolen folgende prajudicielle sporgs-
mal:

»1) Skal artikel 22 i direktiv 93/36/EQF af
14, juni 1993 fortolkes sdledes, at de
kompetente nationale retsinstanser har
pligt til at beskytte Unionens borgere,
hvis rettigheder er blevet krenket ved
retsakter, der er vedtaget i strid med
feellesskabsretten, ved at benytte sig af
muligheden for i medfer af artikel 5 i
den italienske lov af 20. marts 1865
ogsd at undlade at anvende de klausu-
ler i en udbudsbekendtgerelse, som
strider mod fallesskabsretten, men
som ikke er blevet anfegtet inden for
de korte preklusive klagefrister i de
nationale processuelle regler, siledes at
fellesskabsretten anvendes ex officio
hver gang det er godtgjort, dels at
anvendelsen af fellesskabsretten er
gjort uforholdsmessig vanskelig eller i
hvert fald besvarliggjort, dels at der
findes en offentlig interesse af fzlles-
skabsretlig eller national karakter, som
begrunder en sidan anvendelse?

14 — Nevnt i fodnote 11.
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2) Kan det samme udledes af artikel 6,
stk. 2, EU [15], der — ved at foreskri-
ve, at de grundleggende rettigheder,
sdledes som de garanteres ved den
eutopziske konvention til beskyttelse
af menneskerettigheder og grundleg-
gende frihedsrettigheder, skal respekte-
res — har overtaget princippet om en
effektiv domstolsbeskyttelse som fast-
sldet i den nzevnte konventions artikel 6
og 132«

IV — De relevante retsregler

A — Fellesskabsret

29. Direktiv 93/36 (indkebsdirektivet)
bestemmer i artikel 22:

»1. Bevis for leverandgrens finansielle og
okonomiske formden kan normalt feres
ved en eller flere af folgende oplysninger:

[

15 — Denne fodnote er uden betydning for den danske over-
sattelse.
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c) en erklering om den samlede omszt-
ning og omsetningen i forbindelse med
leveringen af sidanne varer, som afta-
len vedrerer, i de sidste tre regnskabsar.

2. De ordregivende myndigheder skal i
udbudsbekendtgorelsen eller i opfordringen
til at afgive bud anfere, hvilken eller hvilke
af de i stk. 1 neevnte former for dokumen-
tation de har valgt, samt hvilke andre
former for bevis ud over de i stk. 1 anforte,
de forlanger forelagt.

3. Safremt leveranderen af en gyldig grund
ikke er i stand til at fremlzgge den af den
ordregivende myndighed forlangte doku-
mentation, kan han godtgere sin sko-
nomiske og finansielle formien ved ethvert
andet dokument, som den ordregivende
myndighed finder egnet.«

30. Artikel 1, stk. 1 og 3, og artikel 2,
stk. 1, litra b), samt artikel 2, stk. 6, i
direktiv 89/665 (kontroldirektivet) er ogsa
relevante i den foreliggende sag:

»Artikel 1

1. Medlemsstaterne trzeffer, for s3 vidt
angdr procedurerne for indgielse af offent-

lige kontrakter, der henherer under anven-
delsesomrédet for direktiv 71/305/EQF og
77/62/EQF, de nedvendige foranstalininger
for at sikre, at der effektivt og navnlig si
hurtigt som muligt kan indgives klager over
de ordregivende myndigheders beslutninger
pé de betingelser, der er anfert i de falgende
artikler, serlig artikel 2, stk., 7, med den
begrundelse, at beslutningerne er i strid
med fellesskabsretten vedrerende offent-
lige kontrakter eller de nationale regler, der
omsztter denne ret.

2. [...]

3. Medlemsstaterne sikrer, at der er adgang
til klageprocedurerne efter nzrmere
bestemmelser, som medlemsstaterne kan
fastszette, i det mindste for personer, der
har eller har haft interesse i at opnd en
offentlig indkebs-, bygge- eller anlzgskon-
trakt, og som har lidt eller vil kunne lide
skade som folge af en pastiet overtraedelse.
Medlemsstaterne kan navnlig kraeve, at en
person, der gnsker at gare brug af en sidan
procedure, p forhdnd har underrettet den
ordregivende myndighed om den pastiede
overtreedelse og om, at vedkommende agter
at indgive klage.«

»Artikel 2

1. Medlemsstaterne paser, at de foranstalt-
ninger, der treeffes med henblik pd de i
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artikel 1 omhandlede klageprocedurer,
omfatter de nedvendige befajelser til:

a) hurtigst muligt og som hastesag at
treeffe midlertidige foranstaltninger,
der har til formal at bringe den
pastiede overtraedelse til opher eller
hindre, at der piferes de pagzldende
interesser anden skade, herunder for-
anstaltninger med henblik pd at
afbryde eller foranledige afbrydeise af
den pigzldende procedure for indgi-
else af en offentlig kontrakt eller stille
gennemfarelsen af enhver beslutning,
der er truffet af den ordregivende
myndighed, i bero

b) at annullere eller foranledige annulle-
ring af ulovlige beslutninger, herunder
at fjerne de diskriminerende tekniske,
skonomiske eller finansielle specifika-
tioner i udbudsmaterialet, i udbuds-
betingelserne eller i andre dokumenter i
forbindelse med den pagezldende pro-
cedure for indgielse af en kontrakt

c) at tilkende skadelidte personer skades-
erstatning.

L]
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6. Virkningerne af udevelsen af de i stk. 1
omhandlede befojelser pad den kontrakt,
som er indgdet efter tildeling af en kon-
trakt, fastleegges efter national ret.

Endvidere kan en medlemsstat, undtagen
ndr en beslutning skal annulleres, inden der
ydes skadeserstatning, bestemme, at den
ansvarlige instans’ befgjelser efter indgdel-
sen af den kontrakt, som falger efter
tildelingen, er begraenset til ydelse af ska-
deserstatning til enhver, som har lidt skade
pa grund af en overtraedelse. ’

[...]«

»Artikel 3

1. Kommissionen kan paberdbe sig den i
denne artikel fastlagte procedure, nir den
for indgdelsen af en kontrakt finder, at der
er begdet en klar og dbenbar overtraedelse
af fellesskabsbestemmelserne vedrerende
indgéelse af offentlige kontrakter i forbin-
delse med en kontraktindgielsesprocedure,
der er omfattet af anvendelsesomridet for
direktiv 71/305/EQF og 77/62/EQF.

[...}«
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B — Italiensk ret

31. Artikel 13 i lovdekret nr. 358 af 24. juli
1992, der har overskriften »Bekendtgerelse
af lovbestemmelserne om offentlige ind-
kobskontrakter, som gennemferer direktiv
77/62/[EQDF, 80/767/ELDF og 88/295/EDF«,
gennemforer artikel 22 i direktiv 93/36 og
har felgende ordlyd:

»Artikel 13

1. Bevis for de bydende virksomheders
finansielle og ekonomiske formden kan
fores ved et eller flere af folgende doku-
menter:

[...]

c) en erklering om den samlede omset-
ning eller omsztningen i forbindelse
med leveringen af sidanne varer, som
aftalen vedrerer, i de sidste tre regn-
skabsar.

2. De ordregivende myndigheder skal i
udbudsbekendtgerelsen eller i opfordringen

til at afgive bud angive, hvilke af de i stk. 1
neevnte dokumenter, der skal fremlegges,
samt de eventuelle andre former for doku-
mentation, de forlanger forelagt. [...]

3. Safremt leveranderen af en gyldig grund
ikke er i stand til at fremlegge den
forlangte dokumentation, kan han godt-
gore sin gkonomiske og finansielle formaen
ved ethvert andet dokument, som den
ordregivende myndighed finder egnet.«

32. Artikel 36, stk. 1, i kongeligt dekret
nr. 1054 af 26. juni 1924, som stadfester
lovene om Consiglio di Stato, hvis anven-
delsesomréde ved artikel 19 i lov nr. 1034
af 6. december 1971 er blevet udvidet til at
omfatte forvaltningsdomstolene, er end-
videre af betydning for den foreliggende
sag (herefter »artikel 36 i lov af 26, juni
1924 «). Bestemmelsen har folgende ordlyd:

»Artikel 36

1. Bortset fra tilfzlde, hvor der er fastsat
frister i seerlove vedrerende klageadgang, er
fristen for indgivelse af en klage til Consig-
lio di Stato som domsmyndighed 60 dage,
regnet fra den dag, hvor der er blevet givet
meddelelse om forvaltningens afgorelse i de
former og under de betingelser, som er
fastsat i administrative forskrifter, eller fra
den dag, hvor den bererte ma anses for at
have faet fulde kendskab til afgerelsen [...]«
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33. Endelig skal artikel 5 i lov nr. 2248 af
20. marts 1865 citeres i forbindelse med
den foreliggende sag:

»Artikel §

Domstolene anvender almindelige og
lokale lov- og forvaltningsforskrifter, for
sd vidt som de er i overensstemmelse med
loven.«

V — Parternes indlzeg

34. Den italienske regering har anfort, at
ifolge den foreleggende ret har de fzlles-
skabsretlige bestemmelser direkte virkning,
og beskyttelse af Fellesskabets retsorden
kraever siledes, at de nationale domstole,
uanset overholdelsen af de nationale pro-
cesretlige regler, sikrer en effektiv anven-
delse af disse bestemmelser.

35. Consiglio di Stato har imidlertid senest
i dom af 7. april 1998 bekrzftet sin praksis
pd udbudsomridet og fastsldet, at en akt,
som begranser en ansegers ret til at deltage
i en udbudsprocedure, skal anfzgtes inden
for den normale frist p4 60 dage. Efter
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udlebet af denne frist kan man ikke leen-
gere undlade at anvende forvaltningsakten.
Forvaltningsakten kan ikke laengere anfeg-
tes, og enhver sag, som matte blive anlagt
til prevelse heraf, vil ikke kunne antages til
realitetsbehandling, og ligeledes vil alle
anbringender, som maétte henvise til dens
ulovlighed, skulle afvises.

36. Forvaltningsaktens endelige karakter
sanktionerer passiviteten hos den person,
som mener, at vedkommendes rettigheder
er blevet tilsidesat, og forstzrker formod-
ningen for, at myndigheden handler lovligt.
En forvaltningsakts endelige karakter er —
ligesom retsinstitutterne forzldelse og rets-
kraft — en forudsetning for retssikker-
hed. Séfremt det forblev muligt at anfegte
udbudsbekendtgerelsen, ville konkurren-
ternes berettigede forventning og eko-
nomiske interesser blive kraenket.

37. Den retlige karakter af artikel 22 i
direktiv 93/36 er ikke af afgerende betyd-
ning for lesningen af tvisten i hovedsagen.
Derimod er det afgerende, om kravene til
den finansielle og ekonomiske formden i
udbudsbekendtgorelsen er lovlige. Dette er
efter den italienske regerings opfattelse
uden tvivl tilfzeldet. Direktivets artikel 22
har i gvrigt heller ikke direkte virkning,

38. I betragtning af medlemsstaternes gene-
relle forpligtelse til at samarbejde ved
gennemforelsen af fellesskabsretten i hen-
hold til artikel 10 EF, hvilket ogsd geelder
for de nationale domstole, er spargsmilet,
hvordan denne forpligtelse forholder sig til
principperne i de nationale procesretlige
regler.
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39. Den italienske regering har henvist til
Domstolens praksis, hvorefter det i mangel
af fellesskabsretlige bestemmelser pa
omrddet tilkommer hver enkeit medlems-
stat at fastsztte de processuelle betingelser
for den klageadgang, som skal sikre over-
holdelsen af de rettigheder, som er tillagt
borgerne ved de fellesskabsretlige bestem-
melser, som har direkte virkning. Heraf
folger, at disse betingelser ikke ma veere
mindre gunstige end i forbindelse med
sager, som kun vedrerer national ret, og
de mi ikke gare det umuligt eller ufor-
holdsmassigt vanskeligt at udeve de rettig-
heder, der folger af fllesskabsretten.

40. 1 henhold til italiensk ret kan forvalt-
ningsakter anfegtes inden for 60 dage.
Enhver tilsideszttelse af sivel national ret
som fzllesskabsretten kan medfere, at for-
valtningsakten erklzres ulovlig. Der fore-
ligger sdledes ikke forskelsbehandling, og
der er intet, der hindrer en effektiv anven-
delse af fellesskabsretten. Hvis man gav
retten mulighed for at undlade at anvende
nationale procesretlige regler, nar der er
sket en tilsideszttelse af en bestemmelse i
feellesskabsretten, som har direkte virkning,
vil dette medfere en ubegrundet forskels-
behandling af sammenlignelige nationale
bestemmelser.

41. Det princip om effektiv domstols-
beskyttelse, der folger af artikel 6 og 13 i
den europziske menneskerettighedskon-

vention, gzlder kun for fzllesskabsrets-
akter og nationale retsakter, der er afledt
heraf; det kan ikke anvendes til skade for
nationale procesretlige regler.

42. Den italienske regering har derfor fore-
sldet, at det przjudicielle spargsmal besva-
res sdledes:

For si vide der ikke foreligger nogen
objektiv begrundelse for at anvende for-
skellige processuelle regler i forbindelse
med sggsmal, der pd den ene side er baseret
pé fellesskabsretlige bestemmelser, som
har direkte virkning, og p& den anden side
pé nationale regler med samme indhold, er
det ikke muligt at undlade at anvende
nationale processuelle regler, som har til
formal at gere de rettigheder, som angi-
veligt er tilsidesat, gzeldende for domstole-
ne.

43. Den ostrigske regering er af den opfat-
telse, at formdlet med det forste prejudici-
elle spergsmdl er at fi oplyst, om de
geldende fellesskabsbestemmelser om ind-
gielse af offentlige kontrakter er til hinder
for anvendelsen af de praklusionsregler,
som folger af national ret. Den retlige
ramme afgores derfor af kontroldirektivet
i forbindelse med indgdelse af indkebs-
samt bygge- og anlzgskontrakter, dvs.
direktiv 89/665.
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44. Republikken Ostrig er af den opfattel-
se, at der kan fastsattes frister for indgi-
velsen af klager til den kompetente klagein-
stans i forbindelse med en udbudspro-
cedure pd betingelse af, at kontroldirekti-
vets mdlsztninger ikke omgis, og at det
effektivitets- og ligebehandlingsprincip, der
folger af EF-traktaten, ikke tilsideseettes.
Direktivet selv indeholder ingen bestem-
melser, der preecist regulerer, hvordan kla-
geinstanserne skal veere organiseret, og
hvilken procedure der skal felges. Det
tilkommer derfor medlemsstaterne af
udforme de procesretlige regler.

45. Den i den foreliggende sag omhandiede
frist pd 60 dage, som borgerne har til at
anfegte lovligheden af forvaltningsakter,
har ikke til formal at begranse beskyttelsen
af de andre ansogeres og bydendes rettig-
heder. Det er tvaertimod i de ovrige anse-
geres og bydendes interesse, men ogsa i det
offentliges interesse i en fungerende for-
valtning og ikke mindst i klagernes egen
interesse, at ulovlige beslutninger pivises
og ophzves s hurtigt som muligt, efter at
de er kommet til de berertes kendskab.

46. Republikken Dstrig har derfor foresl3-
et, at det prejudicielle spargsmal besvares
saledes:

Direktiv 89/665 er ikke til hinder for
nationale bestemmelser, som i tilfelde af
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kendskab til, at udbudsbestemmelserne er
blevet tilsidesat, fastswmtter en frist - for
indledningen af en klageprocedure i forbin-
delse med en konkret beslutning truffet af
den ordregivende myndighed, idet den
pageldende beslutning ved manglende
overholdelse af denne frist ikke lengere
kan anfegtes som led i den videre udbuds-
procedure. Den fastsatte frist ma ikke vaere
udformet siledes, at det bliver gjort umu-
ligt eller uforholdsmeessigt vanskeligt at
indlede eller gennemfere klageprocedurer.
Det kan foreskrives, at nér der er kendskab
til en tilsidesettelse af udbudsbestemmel-
ser, skal de bererte gare enhver uregelmaes-
sighed geldende inden for den fastsatte
frist, da bererte interesser i modsat fald
fortabes.

47. Den franske regering har forstdet det
forste sporgsmal siledes, at den forelzg-
gende ret ensker oplyst, om en national
domstol er forpligtet til ex officio at
underspge en national akts forenelighed
med en fellesskabsretlig bestemmelse,
sdfremt denne akt ikke er blevet anfagtet
inden for den frist, der er fastsat i de
nationale processuelle regler. Den franske
regering har foresldet, at dette spergsmdl
besvares benzgtende.

48. Den franske regering har ogsa henvist
til Peterbroeck-dommené og er niet til
den konklusion, at en klagefrist p4 60 dage
som den, der i Italien gzlder for provelse af
forvaltningsakter, ikke gor det umuligt eller

16 — Neevnt i fodnote 12, preemis 12,
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uforholdsmessigt vanskeligt at udeve de
rettigheder, der folger af fellesskabsretten.

49. Preklusionsregler ger det muligt at
anvende retssikkerhedsprincippet over for
begge parter, idet klageadgangen reguleres
og tidsbegreenses. Retssikkerhed er et af de
grundleggende principper i Fellesskabets
retsorden, Disse principper er bestemmel-
ser, der er begrundet i hensynet til den
offentlige orden, og som skal overholdes af
parterne og domstolen.

50. For sa vidt som den foreleeggende ret er
af den opfattelse, at den ordregivende
myndigheds adferd i den foreliggende sag
efter offentliggerelsen af udbudsbekendt-
gorelsen har bidraget til, at sagsogerens
klage ma afvises, har den franske regering
henvist til Edis-dommen 17, Det folger gan-
ske vist heraf, at en national myndigheds
adfeerd sammenholdt med en frist kan fore
til, at sagsegeren afskeres fuldsteendigt fra
at gore sine rettigheder geldende ved de
nationale domstole, En virksomhed som
sagsogeren kunne imidlertid ikke veare
uvidende om, at det var nedvendigt som
en retssikrende foranstaltning at indgive
klage inden for den fastsatte frist, selv om
der samtidig fores forhandlinger med den
ordregivende myndighed.

17 — 4D80m af 15.9.1998, sag C-231/96, Sml. I, 5. 4951, preemis

51. Den franske regering har derfor fore-
sldet, at de prejudicielle spergsmal besva-
res sdledes:

Fellesskabsretten forpligter ikke en natio-
nal domstol, som behandler en sag inden
for rammerne af sin kompetence, til ex
officio at undersege en national akts for-
enelighed med fellesskabsretten, sifremt
denne akt ikke er blevet anfegtet af den
berarte inden for den frist, der er fastsat i
de nationale procesretlige regler.

For si vidt som artikel 6, stk. 2, EU
henviser til artikel 6 og 13 i den europziske
menneskerettighedskonvention, fastsetter
den ingen yderligere forpligtelser i denne
henseende.

52, Kommissionen har i sit indleg indled-
ningsvis anfart, at de kriterier for vurdering
af medlemsstaternes domstolsordninger,
der er fastsat i Domstolens praksis, f.eks.
forbuddet mod forskelsbehandling og kra-
vet om, at udevelsen af rettigheder ikke ma
gores umuligt eller uforholdsmeessigt van-
skelig, kun kan finde anvendelse, nir
feellesskabsretten ikke selv enten direkte
eller gennem harmoniserede bestemmelser
indeholder de regler, som skal anvendes i
national ret. P4 omrddet for offentlige
kontrakter findes direktiv 89/665, og
anmodningen om praejudiciel afgerelse skal
undersoges pd grundlag heraf,

I-1891



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT ALBER — SAG C-327/00

53. Kommissionen har derfor foreslaet, at
det prajudicielle spargsmal omformuleres
pa falgende made:

Skal direktiv 89/665 fortolkes siledes, at de
kompetente nationale retter har pligt til at
beskytte Unionens borgere, hvis rettigheder
er blevet krznket ved en akt, der er
vedtaget i strid med direktiv 93/36, ved at
undlade at anvende klausuler i en udbuds-
bekendtgorelse, som er uforenelige med
feellesskabsretten, men som ikke er blevet
anfegtet inden for fristerne i de nationale
processuelle regler, med henblik pid ex
officio at anvende fallesskabsretten under
hele udbuddet, herunder beslutningen om
tildeling af kontrakten?

54. 1 betragtning af, at medlemsstaterne i
henhold til direktiv 89/665 skal sikre, at
der effektivt og hurtigt kan indgives klage
over den ordregivende myndigheds beslut-
ninger, hvorved ulovlige beslutninger, vaf-
hengigt af, om en forudgiende beslutning
er eller ikke er blevet anfagtet inden for de
fastsatte frister, kan annulleres, skal det
underseges, om sdvel beslutningen om til-
deling af en kontrakt som beslutningen om
udelukkelse fra et udbud er »beslutninger«
i direktivets forstand.

55. Listen i kontroldirektivets artikel 2,
stk. 1, litra b), over ulovlige beslutninger,
der kan anfegtes, indeholder kun eksem-
pler og er pd ingen mide udtemmende.
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Med hensyn til beslutningen om tildeling
har Kommissionen henvist Alcatel-dom-
men 18, hvori det blev fastsldet, at beslut-
ningen om tildeling er en beslutning som
omhandlet i direktiv 89/665.

56. Med hensyn til beslutningen om ude-
lukkelse har Kommissionen fastslaet, at den
ordregivende myndighed med denne akt
besvarer virksomhedens ansegning om at
deltage i udbuddet. Den ordregivende myn-
dighed henviser i denne beslutning til de
generelle og szrlige klausuler i udbuds-
bekendtgarelsen og tager dermed stilling til
fortolkningen heraf. Dette udger sdledes en
ny og selvstendig beslutning. Sifremt
udbudsbekendtgorelsen er i strid med fel-
lesskabsretten, er den ordregivende myn-
dighed endog forpligtet til at anvende
fellesskabsretten direkte og trzeffe en lovlig
beslutning.

57. Beslutningen om udelukkelse er siledes
en beslutning som omhandlet i direktiv
89/665, der skal kunne efterproves ved
hjelp af et hurtigt og effektive retsmiddel,
uden at det er nedvendigt at tage hensyn til
en ulovlig udbudsbekendtgerelse, som det-
for ikke m4 anvendes.

58. I den foreliggende sag gav den ordregi-
vende myndighed desuden indledningsvis

18 — Dom af 28,10.1999, sag C-81/98, Alcatel Austria m.fl.,
Sml. I, s. 7671 (herefter »Alcatel-dommenc),



SANTEX

indtryk af, at den omtvistede klausul i
udbudsbekendtgorelsen kunne betragtes
som et tildelingskriterium og ikke som et
udvelgelseskriterium, og fortolkede siledes
udbudsbekendtgarelsen i overensstemmelse
med fzllesskabsretten eller anvendte den
direkte,

59. Forarbejderne til direktiv 89/665
bekrefter den opfattelse, der er givet
udtryk for ovenfor. I Kommissionens
oprindelige forslag var der fastsat felgende:
»Medlemsstaterne treffer de nedvendige
foranstaltninger for at sikre, at der pa hvert
stadium af tildelingen af offentlige kon-
trakter er adgang til effektive forvaltnings-
retlige og/eller judicielle retsmidler [...]« 12,
Under forarbejderne i Radet udgik pas-
sagen »pd hvert stadium af tildelingen af
offentlige kontrakter« uden forklaring,
mens den italienske delegation anmodede
om, at udtrykket »beslutninger« blev
erstattet med »enhver beslutning«. Denne
anmodning blev senere igen taget tilbage i
forbindelse med en falleserklering ved-
rorende artikel 1, som blev optaget i
protokollen, Denne felleserklering har
felgende ordlyd: Ridet og Kommissionen
erklerer, at ved enhver person, der ude-
lukkes fra at deltage i en offentlig udbuds-
procedure pd grund af en pastdet tilside-
settelse, forstds i direktivet en person, som
har eller havde en interesse i tildelingen af
en offentlig kontrakt, og hvis rettigheder er
blevet krenket eller vil kunne kraenkes.

19 — EFT 1987 C 230, s. 6.

60. Kommissionen har foresliet, at det
pregjudicielle spargsmal besvares siledes:

Direktiv 89/665 palzgger en kompetent
national ret en forpligtelse til at sikre
beskyttelsen af Unionens borgere, hvis
rettigheder er blevet kreenket ved forvalt-
ningsakter, der er vedtaget i strid med
direktiv 93/36, ved at benytte sig af mulig-
heden for at undlade at anvende klausuler i
en udbudsbekendtgorelse, som strider mod
fellesskabsretten, men som ikke er blevet
anfegtet inden for fristen i de nationale
processuelle regler, siledes at fellesskabs-
retten anvendes ex officio under hele
udbuddet, herunder beslutningen om til-
delingen.

VI — Vurdering

61. Leser man de prejudicielle spargsmal i
sammenhzng med anmodningen om en
przjudiciel afgarelse, er det klart, at den
foreleeggende ret, pa trods af formuleringen
af det forste sporgsmal, ikke anmoder om
en fortolkning af artikel 22 i direktiv 93/36.
Den forelzggende ret synes at vere over-
bevist om, at den omtvistede klausul er
ulovlig. Den har antaget, at klausulen
strider mod sdvel artikel 22 i direktiv 93/36
som mod artikel 3, stk. 1, litra c), i
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lovdekret nr. 358 af 24, juli 1992, der blev
udstedt til gennemferelse af fallesskabs-
bestemmelsen i national ret.

62. Den italienske regering har ganske vist
gjort geeldende, at den anser klausulen for
at veere i overensstemmelse med de rele-
vante bestemmelser. Men safremt klausulen
imidlertid ikke skulle betragtes som
varende i strid med fzllesskabsretten, vil
den foreleeggende rets supplerende sporgs-
mal med hensyn til, om og i givet fald under
hvilke omstendigheder det er muligt at
undiade at anvende klausulen, vere uden
genstand. Med henblik pd den videre
undersogelse af de preejudicielle spergsmal
m4 det derfor — som den forelzggende ret
har gjort — antages, at den omtvistede
klausul er ulovlig i henhold til savel felles-
skabsretten som de nationale gennemferel-
sesbestemmelser.

63. Den forelzeggende ret er nu, nir den
skal afgore den verserende sag, stillet over
for det problem, at den anser den klausul,
som var drsagen til, at sagsegeren blev
udelukket fra udbudsproceduren, for at
veere ulovlig, men at denne er blevet endelig
i henhold til nationale procesretlige reg-
ler20, Det fremgar af den italienske rege-
rings indleg, at en sag til provelse af
forvaltningsakten, der anlegges for sent,
ikke alene vil blive afvist, men ogsa at alle

20 — J£. artikel 36 i kongellEt dekret nr., 1054 af 26.6.1924,
vorefter forva ter skal a inden for 60
dage, efier at de er kommet til den bemrtes kendskab, idet

de i modsat fald bliver endelige.
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anbringender i en anden sag, der er baseret
pa forvaltningsaktens pastdede ulovlighed,
skal forkastes. Dette betyder, at en efter-
provelse af den pagzldende forvaleingsakt
som et led i sagsbehandlingen szedvanligvis
heller ikke lengere er mulig i en senere
forvaltningsretlig tvist.

64. Den refererende dommers spergsmal
under retsmedet gav anledning til en dis-
kussion, som ferte til felgende konklusio-
ner: Efterprovelse af en forvaltningsakt, der
hzvdes at vere ulovlig, som et led i sags-
behandlingen et i princippet ikke ukendt i
italiensk ret. I et civilt segsmal, som
vedrerer f.eks. et erstatningskrav pa grund-
lag af den ulovlige forvaltningsakt, er en
sidan efterprovelse absolut mulig. Det er
kun i forvaltningsretlige tvister, hvor der
m4 antages at foreligge en offentlig inter-
esse i forvaltningsaktens endelighed, at det
ikke kan geres gzldende, at akten er
ulovlig.

65. Den foreleggende ret har i den praeju-
dicielle anmodning p4 sin side henvist til, at
med henblik p3 at sikre individuelle rettig-
heder — i overensstemmelse med Consig-
lio di Statos praksis — kan forvaltnings-
domstolen ligesom de almindelige domstole
ogsa undlade at anvende en bestemmelse i
en administrativ forskrift, som er i strid
med en trinhgjere retsregel. Den foreleg-
gende ret neerer ingen tvivl om, at dette
ogsa geelder med hensyn til de forvaltnings-
akter, som er i strid med fallesskabsretten.
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66. Siledes synes kvalificeringen af den
potentielle sagsagers retsstilling — om
den pigezldende kan gare individuelle ret-
tigheder eller »kun« berettigede interesser
gzldende — at veere afgerende for, om det
i henhold tif national ret er muligt som et
led i sagsbehandlingen at foretage en efter-
provelse af en forvaltningsakt, der betragtes
som ulovlig.

67. Da sagsegerens retsstilling som folge af
tilsideszttelsen af artikel 22 i direktiv
93/36 og den deraf folgende tilsideszttelse
af gennemforelsesbestemmelsen ikke ser ud
til at vere en krenkelse af »individuelle
rettigheder« i henhold til italiensk ret, er
det ikke muligt for den forelzeggende ret at
tage hensyn til den ulovlighed, der efter
dens opfattelse foreld i forbindelse med
udbudsbekendtgorelsen inden for ram-
merne af sagen, hvor beslutningen om
udelukkelse skal preves.

68. P4 denne baggrund skal den foreleg-
gende rets forste sporgsmal — i modset-
ning til den mide, parterne opfattede det pa
under sagens behandling for Domstolen —
forstas sdledes, at den onsker oplyst, om
artikel 22 i direktiv 93/36 giver en bydende
individuelle rettigheder. Der er i den hen-
seende tale om at definere retsstillingen for
deltagerne i udbudsproceduren, som denne
er nermere fastsat i artikel 22 i direktiv

93/36.

69.1 dette perspektiv er den italienske
regerings bemeerkninger vedrarende karak-

teren af artikel 22 i direktiv 93/36 og i givet
fald dennes direkte virkning relevante, da
Domstolens praksis vedrerende direktiv-
bestemmelsers direkte virkning er baseret
pé, at den retsstilling, som et direktiv giver
private, skal beskyttes. Private kan ifolge en
retspraksis, der nu ligger fast, gore direktiv-
bestemmelser gzldende over for staten,
som ud fra et indholdsmzssigt synspunkt
fremstdr som ubetingede og tilstreekkeligt
pracise, sifremt de fastsetter rettighe-
der?l,

70. Artikel 22 findes i afsnit IV i direktiv
93/36 under kapitel 2 med overskriften
»Kriterier for kvalitativ udvazlgelse«.
Bestemmelsen fastsetter, hvilke beviser
den ordregivende myndighed kan kraeve,
at de potentielle leveranderer ferer for
deres finansielle og wkonomiske formden.
Direktivet fastsztter tre muligheder i denne
henseende:

»a) relevante erkleringer fra bank

b} fremleeggelse af virksomhedens balance
eller udtog heraf, sifremt offentligge-
relse af balancen er foreskrevet i loy-
givningen i det land, hvor leveranderen
er etableret

21 — Jf. om dette princip dom af 19,1,1982, sag 8/81, Becker,
Sml. s, 53, praemis 25,
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c) en erklering om den samlede omszet-
ning og omsztningen i forbindelse med
leveringen af sddanne varer, som afta-
len vedrerer, i de sidste tre regnskabs-
ar.«

71. Det fremgar af bestemmelsens stk. 2, at
de forskellige beviser kan kraves bide
alternativt og kumulativt, og at opregnin-
gen af beviser ikke er udtemmende. Siledes
skal den ordregivende myndighed anfere i
udbudsbekendtgarelsen eller i opfordringen
til at afgive bud, hvilke andre former for
bevis ud over de i stk. 1 anforte den
forlanger forelagt. Endvidere giver stk. 3
den potentielle leverander mulighed for at
godtgere sin ekonomiske og finansielle
formden ved ethvert andet dokument, som
den ordregivende myndighed finder egnet,
safremt leveranderen af »en gyldig grund«
ikke er i stand til at fremlegge den af den
ordregivende myndighed forlangte doku-
mentation.

72. Bestemmelsen indeholder siledes
garantier for, at der gives den potentielle
leverander mulighed for at deltage i
udbudsproceduren.

73. Den foreliggende sag vedrerer ikke
spergsmalet, om direktivbestemmelser kan
anvendes umiddelbart, da der ikke hersker
tvivl om, at den pigzldende direktiv-
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bestemmelse blev gennemfert korrekt?? i
national ret. De problemer, der i tvisten i
hovedsagen opstir som felge af tilsidesat-
telsen af disse bestemmelser, opstir pd
niveauet for retsbeskyttelsen.

74. Retsbeskyttelsen over for en ulovlig
klausul i en udbudsbekendtgorelse kan gore
sig geeldende pa forskellige niveauer. For
det forste kan der vere tale om en direkte
sag til provelse af udbudsbekendtgerelsen,
der — som nzvnt — i henhold til itali-
ensk ret skal anlegges inden for 60 dage.
For det andet kan ulovligheden imidlertid
ogsd fortsztte, muligvis blive forstaerket
eller endog ferst blive kendt pa et senere
tidspunkt under udbuddet, i hvilken for-
bindelse det ikke lengere er udbuds-
bekendtgerelsen som sddan, der anlegges
sag til provelse af, men den afgerelse, der
regulerer eller afslutter den omhandlede del
af udbuddet. I tvisten i hovedsagen er det
beslutningen om udelukkelse, som direkte
bergrer sagsegeren, og som er genstand for
dennes annullationssegsmal.

75. Spergsmalet i dette tilfzlde er, om og i
givet fald i hvilket omfang den oprindelige
ulovlighed af en klausul i en udbuds-
bekendtgerelse kan fere til, at den senere
afgarelse ophaeves.

76. I princippet tilkommer det den natio-
nale retsorden at fastsztte ordningen for

22 — I det mindste blev spfarﬁsmilet om en eventuel uregelmas-
sighed i forbindelse med gennemferelsen af bestemmelsen i
direktivet ikke rejst, og en sddan fremgdr heller ikke
umiddelbart,
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adgangen til at f4 forvaltningsakter pravet.
Néar der er tale om gennemforelsen af
virkningerne af fellesskabsretten, skal der
imidlertid tages hensyn til de principper,
som Domstolen har udviklet i sin faste
praksis. Der er i den forbindelse tale om
zkvivalensprincippet og effektivitetsprin-
cippet. Ifolge disse principper, som forst
er blevet betegnet sddan i Domstolens nyere
praksis?3, mi reglerne for sagsanleg til
sikring af beskyttelsen af de rettigheder,
som fellesskabsretten medfarer for borger-
ne, ikke veere mindre gunstige end dem, der
gelder for tilsvarende segsmal pa grundlag
af national ret, og de ma heller ikke i
praksis gore det umuligt eller uforholds-
messigt vanskeligt at udove de rettigheder,
der tillegges i henhold til Fellesskabets
retsorden 24,

77. Domstolen har gentagne gange fast-
sliet25, at det i medfer af princippet om
samarbejde er medlemsstaternes domstole,
der skal sikre borgerne den retsbeskyttelse,
som folger af fellesskabsrettens direkte
vitkning. »Ndr der ikke er udstedt felles-
skabsbestemmmelser pd omrddet, tilkommer

23 — Jf. Bdis-dommen, nxevnt i fodnote 17, pramis 34,

24 — Jf. de domme, der cr henvist til i Peterbrocck-dommen,
naevnt i fodnote 12, prazmis 12, samt i den italicnske
segerings skriftlige indlag, s. 9.

25 — Jf. bla. domme af 16.12.1976, sag 33/76, Rewe, Sml.
s. 1989, preemis 5, og sag 45/76, Comet, Sml, s, 2043,
pramis 12-16, dom af 27.2,1980, sag 68/79, Just, Sml.
s. 501, preemis 25, af 9.11.1983, sag 199/82, San Giorgio,
Sml, s. 3595, praemis 14, af 25.2,1988, forenede sager
331/85, 376/85 og 378/85, Bianco og Girard, Sml. s, 1099,

reemis 12, af 24,3,1988, sag 104/86, Kommissionen mo

talicn, Sml, s, 1799, premis 7, af 14.7,1988, forencde
sager 123/87 c% 330/87, Jeunchomme og EGI, Sml, s, 4517,
premis 17, af 19,11,1991, forenede sager C-6/90 o
C-9/90, Francovich m.fl,, Sml, I, s. 5357, pramis 43, a
9.6.1992, sag C-96/91, Kommissionen mod Spanien, Sml,
1, 5, 3789, premis 12, og Peterbrocck-dommen, nevat i

fodnote 12, praemis 12,

det hver enkelt medlemsstat i sin interne
retsorden at udpege de kompetente retter
og fastseette de processuelle regler for sags-
anleg til sikring af beskyttelsen af de
rettigheder, som fzllesskabsrettens direkte
virkning medferer for borgerne« 26,

78. Det skal derfor indledningsvis undersg-
ges, om der findes fzllesskabsretlige
bestemmelser, der regulerer de faktiske
omstendigheder i den foreliggende sag,
Direktiv 89/665 om samordning af love
og administrative bestemmelser vedrerende
anvendelsen af klageprocedurerne i forbin-
delse med indgdelse af offentlige indkebs-
samt bygge- og anlegskontrakter opstiller
mindstekrav til den retsbeskyttelse, der skal
sikres. Direktivets artikel 1, stk. 1, fore-
skriver, at medlemsstaterne traeffer de ned-
vendige foranstaltninger for at sikre, at der
effektivt og navnlig si hurtigt som muligt
kan indgives klage over de ordregivende
myndigheders beslutninger med den
begrundelse, at beslutningerne er i strid
med fellesskabsretten vedrerende offent-
lige kontrakter. I henhold til artikel 1,
stk. 3, sikrer medlemsstaterne, at der er
adgang til klageprocedurerne, i det mindste
for personer, der har eller har haft interesse
i at opna en offentlig indkebs-, bygge- eller
anlegskontrakt, og som har lidt eller vil
kunne lide skade som felge af en pastiet
overtreedelse.

79. En bydende, der er blevet udelukket, er
uden tvivl en af de klageberettigede, som

26 — Jf. Peterbrocck-dommen, nzevnt i fodnote 12, preemis 12,
min fremhavelse.
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kan gore brug af klageproceduren. Det er
imidlertid ikke klart, hvilke beslutninger
der kan eller skal gores til genstand for
klage. Direktivet indeholder ingen udtem-
mende opregning af de beslutninger, der
kan efterpraves. I artikel 2, stk. 1, litra b),
hedder det kun:

»Medlemsstaterne péser, at de foranstalt-
ninger, der treeffes [...] omfatter de ned-
vendige befojelser til at annullere eller
foranledige annullering af ulovlige beslut-
ninger, herunder at fjerne de diskrimine-
rende tekniske, gkonomiske eller finansielle
specifikationer i udbudsmaterialet, i
udbudsbetingelserne eller i andre dokumen-
ter i forbindelse med den pigaldende
procedure for indgéelse af en kontrakt.«

80. Selv om tvisten i hovedsagen muligvis
vedrarer diskriminerende skonomiske eller
finansielle specifikationer, er det ikke klart,
pd hvilket stadium af udbudsproceduren
disse skal gores geldende. Det afgarende er
siledes, om beslutningen om udelukkelse
som sidan udger en beslutning, der kan
péklages som omhandlet i direktivet, og om
den diskriminerende udformning af de
gkonomiske eller finansielle specifikationer
i givet fald kan gores gzldende inden for
rammerne af denne klagesag.
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81. I Alcatel-dommen?7 skulle Domstolen
tage stilling til, om beslutningen om tilslag
udger en beslutning som omhandlet i
direktiv 89/665. Dette sporgsmal besvarede
Domstolen bekrzftende. Ved undersegel-
sen af dette sporgsmil lagde Domstolen
vegt pd de forskellige stadier af udbuds-
proceduren, der er omfattet af direktiv
89/665. »Hermed indeholder direktiv
89/665 en sondring mellem stadiet inden
kontraktafslutningen, pd hvilket artikel 2,
stk. 1, finder anvendelse, og stadiet efter
kontraktafslutningen, i relation til hvilken
medlemsstaten ifalge artikel 2, stk. 6, andet
afsnit, kan bestemme, at den ansvarlige
instans’ befojelser i klagesager er begranset
til tilkendelse af erstatning til enhver, som
har lidt skade pa grund af en overtredel-
se« 28,

82. Beslutningen om udelukkelse treffes
logisk set — om end i praksis tidsmeaessigt
undertiden kun et sekund — inden beslut-
ningen om tildeling. Der synes sdledes ikke
pi grundlag af selve afviklingen af udbud-
det at vere nogen grund til, at en beslut-
ning om udelukkelse ikke skulle kunne
efterproves fuldt ud.

83. Da mélsztningen med direktiv 89/665,
som defineret i direktivets artikel 1, stk. 3,
er, at der skal vere adgang til klagepro-
cedurerne i det mindste for personer, der

27 — Dommen nzvnt i fodnote 18,
28 — Jf. dommens premis 37.
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har eller har haft interesse i at opnd en
offentlig indkebskontrake, skal den beslut-
ning, som direkte vedrerer den fortsatte
deltagelse i eller udelukkelse fra kontrakt-
tildelingen, kunne efterpreves. Beslutnin-
gen om udelukkelse er ogsd en beslutning,
hvori den ordregivende myndighed fortol-
ker udbudsbetingelserne og anvender dem
selvstendigt over for en anseger. Denne
anvendelse af tidligere fastsatte betingelser
over for en bestemt ansgger har absolut et
selvsteendigt normativt indhold, som skal
kunne efterpraves 22,

84. Denne opfattelse bekraeftes af forarbe;j-
derne til direktivet, som Kommissionen
udtrykkeligt har henvist til som led i denne
procedure 39, Den felleserklering, som i
sidste instans blev optaget i protokollen,
har felgende ordlyd: Rddet og Kommis-
sionen erklerer, at ved enhver person, der
udelukkes fra at deltage i en offentlig
udbudsprocedure pd grund af en pastiet
tilsideszettelse, forstds i direktivet en per-
son, som har eller havde en interesse i
tildelingen af en offentlig kontrakt, og hvis
rettigheder er blevet kraenket eller vil kunne
kreenkes.

85. Med hensyn til sivel de personer, der
har ret til at indgive en klage, som karak-

29 — Med hensyn til en vidtgdende retsbeskyttelse i forbindelse
med alle gcslumingcr inden for rammerne af cn udbuds-
procedure henvises til generaladvokat Tizzanos forslag til
afgorelse af 28.6.2001 1 sag C-92/00, Hos;)ital Ingenicure
(dom afsagt den 18,6.2002, Sml, 1, s. 5553), punkt 21 ff,;
indirekte vedrorende efterprovelsen af beslutninger inden
for rammerne af en udbudsprocedure, som folger efter en
tidligere bcsluming,gf. generaladvokat Mischos forslag til
afgorclse af 10,6,1999 i Alcatel-sagen, der er nzvnt i
fodnote 18, punke 46,

30 — Jf. punkt 59 ovenfor.

teren af den beslutning, der kan paklages,
taler denne erklering for, at retsbeskyttel-
sen i forbindelse med den ordregivende
myndigheds beslutninger ber vaere omfat-
tende.

86. Beslutningen om udelukkelse skal der-
for anses for en beslutning, hvor det skal
veere muligt at indlede en klagesag. Safremt
klagesagen pi nationalt plan, hvor med-
lemsstaten udever sine befajelser i henhold
til artikel 1 i direktiv 89/665, anlegges i
form af et annullationssegsmal ved forvalt-
ningsdomstolene, skal sagen kunne anlaeg-
ges til provelse af en beslutning om ude-
lukkelse. Det forhold, at tidligere disposi-
tioner som led i proceduren ikke er blevet
anfegtet, kan ikke i sig selv vare til hinder
for, at der kan indgives klage over en
beslutning om udelukkelse.

87. Det er imidlertid uklart, hvilke virk-
ninger den endelige karakter af en forvalt-
ningsakt, der er vedtaget pd et tidligere
stadium af udbudsproceduren, har med
hensyn til spergsmalet, om klagen over
beslutningen om udelukkelse er begrundet,
Udbudsbekendtgorelsens endelige karakter
har nemlig indholdsmeassigt samme virk-
ning som en praklusionsregel, da — som
forklaret ovenfor3! — anbringender, der
er baseret pi dennes ulovlighed, skal for-
kastes.

31 — Jf. punke 63 ovenfor.
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88. Domstolen har allerede flere gange haft
lejlighed til at tage stilling til lovligheden af
nationale praklusionsregler, der paberdbes
over for fellesskabsretten32, I den forbin-
delse har Domstolen i hvert tilfzlde naje
undersogt de betingelser og omstendighe-
der, hvorunder den relevante fzllesskabsret
ikke kunne gores gzldende, og har pa
grundlag heraf vurderet, om preklusions-
reglerne er lovlige eller ulovlige. Det er
derfor ikke muligt at give et generelt svar
pé sporgsmilet, om en praklusionsregel er
lovlig.

89. I Peterbroeck-sagen, som allerede er
omtalt flere gange 33, vedrarte tvisten mel-
lem dette selskab og den belgiske stat den
skatteprocent, der var galdende for ikke-
hjemmehorende. Anbringendet om tilside-
settelse af fellesskabsretten blev forste
gang gjort geldende i tvisten i hovedsagen
som et nyt anbringende for Cour d’appel.
Efter de relevante bestemmelser i national
ret kunne borgerne ikke for Cour d’appel
paberdbe sig et nyt anbringende, der var
stottet pa feellesskabsretten, efter udlebet af
en frist pd 60 dage, som blev regnet fra det
tidspunkt, hvor Skattedirektoratet havde
indleveret en bekraftet kopi af den anfeg-
tede afgorelse 34,

90. Efter Domstolens opfattelse er en frist
pé 60 dage, som palegges borgerne, ikke i

32 — Jf. f.eks. Peterbroeck-dommen, nzvant i fodnote 12, Van
Schijndel og Van Veen-dommen, nevnt i fodnote 10,
Edis-dommen, nzvnt i fodnote 17, og Eco Swiss-dommen,
nevnt i fodnote 11,

33 — Naevnt i fodnote 12,

34 — Jf. dommens premis 15.
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sig selv kritisabel 35, Domstolen har imid-
lertid anfert, at med henblik pa anvendel-
sen af zkvivalens- og effektivitetsprincippet
skal hvert enkelt tilfelde, hvor der opstar
sporgsmal om, hvorvidt en national pro-
cessuel bestemmelse gor det umuligt eller
uforholdsmaessigt vanskeligt at anvende
fzllesskabsretten, bedemmes under hensyn
til, hvilken stilling bestemmelsen indtager i
den samlede procedure, herunder dens
forleb og dens sarlige kendetegn, for de
forskellige nationale retter. Under denne
synsvinkel skal der i givet fald tages hensyn
til de principper, der ligger til grund for den
nationale retspleje, bl.a. kontradiktions-
princippet, retssikkerhedsprincippet og
princippet om en hensigtsmessig sags-
behandling 36,

91. Efter at have undersggt de szrlige
kendetegn i forbindelse med den pigzl-
dende sag, ndede Domstolen til den kon-
klusion, at fzllesskabsretten er til hinder
for, at der anvendes en national processuel
bestemmelse, som afskarer den nationale
ret fra under en sag, der henherer under
dens kompetence, af egen drift at tage
stilling til, om en national retsakt er
forenelig med en bestemmelse i fellesskabs-
retten, nar denne bestemmelse ikke af
borgeren er blevet paberdbt inden for en
vis frist37,

92. De forenede sager van Schijndel og van
Veen 38 vedrerte anvendelsen af Fellesska-

35 — Jf. dommens premis 16.

36 — Jf. dommens premis 14.

37 — Jf. dommens preemis 21 og konklusion.
38 — Neaevnt i fodnote 10.
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bets konkurrenceregler i henhold til trak-
taten i en tvist vedrerende obligatorisk
tilslutning til en erhvervspensionsordning,.
I den forbindelse var anbringendet om
tilsideszettelse af fellesskabsretten faorst
blevet gjort gzldende som led i kassations-
anken for Hoge Raad der Nederlanden.
Karakteren af et kassationsanbringende
indeberer, at kun nye argumenter af retlig
karakter ma geres geldende. Til stette for
deres anbringende havde appellanterne
péberabt sig faktiske forhold og omstan-
digheder, som ikke var blevet fremfert til
stotte for deres pdstande for de tidligere
instanser 3°, Den foreleggende ret skulle
afgere, om den alligevel af egen drift skulle
tage hensyn til fellesskabsretten.

93, Domstolen fastslog i denne forbindelse:
»N4ar domstolene efter national ret af egen
drift skal inddrage anbringender, der stot-
tes pd en bindende national regel, som
parterne ikke har paberdbt sig, ma en sidan
forpligtelse ogsa geelde, sifremt der er tale
om bindende fallesskabsregler [...] Det
samme gelder, sifremt national ret giver
domstolen mulighed for af egen drift at
anvende den bindende retsregel [...]«40, 1
forbindelse med undersegelsen af ekviva-
lens- og effektivitetsprincippet anferte
Domstolen, at hvert enkelt tilfelde skal
bedemmes »under hensyn til, hvilken stil-
ling bestemmelsen indtager i den samlede
procedure, herunder dens forleb og dens
seerlige kendetegn, for de forskellige natio-
nale retsinstanser« 41,

39 — Jf. dommens praemis 11,
40 — Jf. dommens preemis 13 ff,
41 — J. dommens preemis 19.

94, Domstolen konkluderede, at den natio-
nale domstol af egen drift skulle tage
hensyn til bindende fzllesskabsretlige
bestemmelser pd samme made som bin-
dende nationale bestemmelser. Dette gel-
der imidlertid kun, for s& vidt som dom-
stolene ikke tvinges til at »se bort fra
princippet om, at de ikke aktivt griber ind
i procesfarelsen«, ved at »gd ud over den
afgreensning af sagen, som parterne har
foretaget« 42,

95. Edis-sagen 43 vedrorte tilbagesogning af
fejlagtigt erlagte beleb i forbindelse med et
gebyr, der var i strid med fellesskabsretten.
Gebyrets ulovlighed kom ferst frem i for-
bindelse med en dom afsagt af Domsto-
len44, Under henvisning til en praklusiv
frist pd tre 4r, der var geldende inden for
afgiftslovgivningen, afviste myndigheden
den gebyrpligtiges tilbagesegningskrav,
Domstolen fastslog, at fallesskabsretten
ikke er til hinder for, at en medlemsstat
afskerer tilbagebetalingskrav vedrerende
afgifter, der er opkraevet i strid med fzlles-
skabsretten, under henvisning til en natio-
nal, preeklusiv frist pd tre ar, forudsat at
denne finder anvendelse uden forskel pa
tilbagebetalingskrav vedrerende sddanne
afgifter, der stottes pd fellesskabsretten,
og krav, der stettes pa national ret.

96. Eco Swiss-sagen4’ vedrerte bl.a.
spergsmalet, om en national ret skal und-

42 — Jf. domskonklusionen.
43 — Nevnt i fodnote 17.

44 — Dom af 20.4.1993, forencde sager C-71/91 og C-178/91,
Ponente Carni ocf; Clspn ana Costruzioni, Sml. I, s. 1915
if. premis § i Edis-dommen, nzvat i fodnote 17,

45 — Nzevnt i fodnote 11,
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lade at anvende en national processuel
regel, hvorefter en voldgiftskendelse pa
visse betingelser opnir retskraft, for at
kunne anvende fellesskabsretten pd de
relevante faktiske omstandigheder 45.
Domstolen besvarede dette spergsmél
benzgtende. Den frist, der i medlemssta-
tens retsorden var fastsat for anleggelse af
sag om ophevelse, bevirkede efter Dom-
stolen opfattelse ikke, at udevelsen af de
rettigheder, der er erhvervet i kraft af
Fellesskabets retsorden, blev alt for van-
skelig eller praktisk umulig 7.

97. For at kunne vurdere, hvilke konse-
kvenser denne retspraksis har for den
foreliggende sag, md det antages, at pree-
klusionsfrister i sig selv ikke kan anfzgtes.
Som Peterbroeck-sagen viser, kan en prae-
klusionsfrist pa 60 dage ikke anfagtes i sig
selv. For s3 vidt angdr fzllesskabsretten
kan anvendelsen af przklusionsfrister i
forbindelse med offentlige udbud heller
ikke i sig selv kritiseres. Jeg tilkendegav
ogsd et sddant synspunkt i mit forslag til
afgarelse af 8, november 2001 i Universale
Bau-sagen 48,

98. Det fremgdr imidlertid af de navnte
domme 4, at der i forbindelse med under-

46 — Jf. dommens premis 43.
47 — Jf. dommens pramis 45.

48 — Dom af 12.12.2002, sag C-470/99, Sml. 1, s. 11617,
punkt 68.

49 — Jf. punkt 89-96 ovenfor.
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sogelsen af, om przklusionsregler er for-
enelige med fallesskabsretten, skal tages
hensyn til xkvivalens- og effektivitetsprin-
cippet samt de konkrete omstandigheder i
den faktiske og retlige sammenhzng 30,

99. Med hensyn til principperne om ekvi-
valens og effektivitet er det allerede beskre-
vet ovenfor 31, at disse frem for alt finder
anvendelse, sifremt der ikke er vedtaget
fellesskabsretlige bestemmelser pd det
pigeldende omride. Derfor var det, hvad
angdr spergsmilet om muligheden for at
paklage en beslutning om udelukkelse,
nedvendigt at henholde sig til direktiv
89/665. Her drejer det sig imidlertid om
sporgsmalet om, hvorvidt preklusionsreg-
ler inden for rammerne af tildeling af
offentlige kontrakter er lovlige. Direktiv
89/665 indeholder ingen udtrykkelige
bestemmelser herom 2, Vurderingen af,
om praklusionsregler er lovlige, afhenger
detfor af, om zkvivalens- og effektivitets-
princippet er overholdt.

100. Med hensyn til akvivalensprincippet
m3 det i mangel af modstridende oplys-
ninger antages, at preklusionsfristen gel-
der pd samme made for piberibelsen af
rettigheder pd grundlag af national ret som
pa grundlag af fellesskabsretten.

50 — J£. Peterbroeck-dommen, nzvnt i fodnote 12, preemis 12
og 14, Van Schijndel og Van Veen-dommen, navnt i
fodnote 10, premis 17 og 19, og Edis-dommen, nevat i
fodnote 17, premis 19.

51 — Jf. punkt 77 og 78.

52— Jf. i den forbindelse mine bemarkninger i forslaget til
afgorelse i Universale Bau-sagen, nevnt i fodnote 48,
punkt 69,
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101. Effektivitetsprincippet kraever materi-
elt set 33, at de nationale processuelle regler
ikke i praksis m3 gere det umuligt eller
uforholdsmeaessig vanskeligt at udeve de
rettigheder, der tillegges i henhold til
Fellesskabets retsorden. Hvis det i forbin-
delse med tildelingen af en kontrakt viser
sig, at en forudgdende forvaltningsakt er i
strid med fzllesskabsretten, ma det anta-
ges, at klagefristen pd 60 dage ikke er til
hinder for en effektiv anvendelse af felles-
skabstetten. For denne opfattelse taler rets-
sikkerhedshensyn og hensynet til en hen-
sigtsmessig sagsbehandling. Disse hensyn
krever, at konkurrenternes forventning
om, at de tidligere stadier af proceduren
er forlobet korreke, beskyttes.

102. Direktiv 89/665, som foreskriver »ef-
fektive« og »hurtige« foranstaltninger til
provelse af den ordregivende myndigheds
beslutninger 4, giver heller ikke som
udgangspunkt grundlag for at kritisere en
klagefrist pd 60 dage. P4 den anden side
blev der allerede i forbindelse med under-
sogelsen af muligheden for at anfegte en
beslutning om udelukkelse henvist til, at en
senere beslutning i et udbud kan vere en
udmentning af en tidligere beslutning, som
har selvsteendigt normativt indhold.

103. En ren abstrakt vurdering af praklu-
sionsfristen vil detfor ikke tilgodese pro-

53 — Jf, fast retspraksis i denne henscende, nevnt i fodnote 25,
54 — Jf. direktivets artikel 1, stk, 1,

blematikken i den foreliggende sag. Der
skal derimod ogsid tages hensyn til de
konkrete omstendigheder og forlebet af
proceduren forud for sagen til pravelse af
beslutningen om udelukkelse. Den klausul,
hvoraf tvisten udspringer, blev ganske vist
offentliggjort sammen med udbuds-
bekendtgorelsen. Den blev dermed
bekendtgjort for de parter, der var interes-
serede i kontrakten. Sagsegeren nzrede
allerede pa dette stadium betenkeligheder
med hensyn til klausulens lovlighed og
meddelte ogsd den ordregivende myndig-

hed dette.

104. Den ordregivende myndighed reage-
rede pd de betznkeligheder, som sagsoge-
ren havde givet udtryk for, ved at udsette
dbningen af buddene og anmode de sel-
skaber, der var berprt af problemet, om at
indsende fuldstzendig dokumentation, idet
udgangspunktet var, »at klausulen kunne
fortolkes som en henvisning til de del-
tagende virksombeders samlede omscet-
ning, og at leveringen af produkter sva-
rende til de onskede [...] sdledes berefter
kunne bedommes, men dog ikke som vilkdr
for at deltage i udbuddet, men udelukkende
som dokumentationsbevis ved karaktergiv-
ningen for kvalitet« 55,

105. Den ordregivende myndighed gav der-
med indtryk af, at den ville tage hensyn til
sagsogerens betenkeligheder, og skabte en
formodning om, at den ville anvende den

55 ~— Ordret fra forclmggclscskcndclscn, der henviser til den
ordregivende myndigheds afgorelse nr, 1 af 12,12,1996.
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pageldende klausul i overensstemmelse
med fellesskabsretten. Det var forst ved
beslutningen om udelukkelse, at myndig-
heden definitivt fastlagde sin stilling til
fortolkning af udbudsbetingelserne. I den
forbindelse fortolkede den ordregivende
myndighed udbudsbetingelserne saledes, at
de — under alle omstzndigheder ifelge
vurderingen foretaget af den nationale
domstol, der behandler tvisten — kom til
at fremstd som ulovlige (med hensyn til
fzllesskabsretten).

106. Jeg legger vagt pi, at en anden
fortolkning af udbudsbetingelserne kunne
have forhindret, at klausulen var ulovlig, og
at den ordregivende myndighed indled-
ningsvis gav indtryk af, at den ville gi frem
pa denne méde. Sagsegeren fik forst endelig
kiarhed over den fortolkning af udbuds-
betingelserne, der ifelge sagsegeren var
ulovlige, gennem beslutningen om udeluk-
kelse. Ved denne beslutning skete der en
konkretisenng af den ulovlighed, der gan-
ske vist allerede fandtes latent i udbuds—
betingelserne.

107. Det er derfor ogsd muligt at forfxgte
det standpunkt, at sagsegeren forst gennem
beslutningen om udelukkelse fik endelig
vished for, at udbudsbetingelserne var ulov-
lige. Dette kendskab vil pa sin side kunne fi
konsekvenser for tidspunktet for, hvornir
fristen pd 60 dage begynder at labe. Om
denne altid begynder at lobe med offentlig-
gorelsen af udbudsbekendtgorelsen eller
under de givne omstzndigheder eventuelt
forst pa det tidspunkt, hvor det blev kendt,
at en bestemt klausul var ulovlig, er i sidste

I-1904

instans et sporgsmdl, som skal besvares
inden for rammerne af de nationale pro-
cesretlige regler.

108. I den foreliggende situation vil man
under alle omstendigheder skulle antage,
at det blev gjort uforholdsmassigt vanske-
ligt for sagsegeren at udeve de rettigheder,
der tillegges i henhold til Fellesskabets
retsorden. Det vil derfor vaere urimeligt,
hvis sagsegeren i en sag til prevelse af
beslutningen om udelukkelse ikke leengere
vil kunne gere tilsidesettelsen af felles-
skabsretten gzldende, som ganske vist
allerede fandtes i udbudsbetingelserne,
men som forst senere i form af beslutningen
om udelukkelse kreenkede sagsogerens ret-
tigheder.

109. Den franske regering har henvist til, at
sagsegeren som en retssikrende foranstalt-
ning kunne have indgivet klage over
udbudsbetingelserne, ogsa selv om der blev
fort forhandlinger med den ordregivende
myndighed med hensyn til den efter sagse-
gerens opfattelse ulovlige klausul i udbuds-
bekendtgarelsen. Dette kunne have vere
tilfzeldet, hvis den ordregivende myndighed
ikke havde reageret pd de betenkeligheder,
som sagsegeren gav udtryk for. I betragt-
ning af den méade, hvorpd den ordregivende
myndighed imidlertid indledningsvis reage-
rede pd disse betenkeligheder, kunne sag-
segeren med rette have en forventning om,
at der ville blive taget hensyn til disse
beteenkeligheder, og at der i givet fald ogsd
ville blive truffet de fornedne foranstalt-
ninger. I den henseende ma man heller ikke
overse, at sagsogeren afventede et positivt
udfald af tildelingen af kontrakten, og at
det i denne situation muligvis ikke var



SANTEX

hensigtsmessigt at bringe selskabets frem-
tidige forbindelser med den ordregivende
myndighed i fare med en klagesag 56,

110. Det synes heller ikke at veere i over-
ensstemmelse med dnden i direktiv 89/665
at indgive klage som en retssikrende for-
anstaltning, Det hedder i direktivets
artikel 1, stk. 3, andet punktum: »Med-
lemsstaterne kan navnlig kreve, at en
person, der gnsker at gore brug af en sddan
procedure, pa forhdnd har underrettet den
ordregivende myndighed om den pastiede
overtrzedelse og om, at vedkommende agter
at indgive klage.« Denne mulighed, som
medlemsstaterne har fiet, tyder pd, at der
absolut skal veere mulighed for en mindelig
lesning, inden der klages. Det er under alle
omstendigheder ikke i de bererte parters
interesse at overrumple den ordregivende
myndighed med en klagesag,

111. Med hensyn til konsekvenserne af
denne situation rejser der sig det spergsmil,
om fristen pid 60 dage til at anfzegte
udbudsbekendtgorelsen ikke allerede var
suspenderet. Man kan ogsa forestille sig, at
klagefristen blev afbrudt som felge af den
ordregivende myndigheds adferd, da det
var klart, at denne indledningsvis reagerede
pé sagsegerens betenkeligheder og anmo-
dede om supplerende oplysninger fra ikke

56 — Jf. med hensyn til en sammenlignelig situation generalad-
vokat Mischos forslag til afgorelse af 10.6.1999 i Alcate!-
sagen, nevnt i fodnote 29, punkt 38,

blot sagsegeren, men ogsid andre berorte
bydende. Da det i den konkrete situation
blev gjort uforholdsmeassigt vanskeligt for
sagsogeren at gare de rettigheder gzldende,
som tilleegges i fellesskabsretten, er en
unuanceret fastholdelse af fristen pa 60
dage under alle omstzndigheder uhensigts-
maessig.

112, Det titkommer den foreleeggende ret
at udnytte alle muligheder i den nationale
retsorden for at sikre, at de fzllesskabs-
retlige bestemmelser finder anvendelse i
den konkrete sag. Hvis der ikke findes
mindre indgribende midler, kan den fore-
leeggende ret veere forpligtet til — som den
allerede selv har papeget — at benytte sig
af muligheden for i medfer af artikel 5 i den
nationale lov nr, 2248 af 20. marts 1865 at
undlade at anvende visse bestemmelser. De
yderligere retlige konsekvenser, der folger
af en eventuel annullation af beslutningen
om udelukkelse, er et anliggende for den
nationale retsorden.,

113. Som felge af den foresldede frem-
gangsmdde er det ikke nedvendigt at
behandle den forelzeggende rets andet
spergsmal nermere, da den interesse, den
udelukkede bydende har i en korrekt
anvendelse af fellesskabsretten, tages i
betragtning gennem udnyttelsen af de
muligheder, som den nationale retsorden
giver.
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VII — Forslag til afgerelse

P4 baggrund af ovenstdende foreslar jeg, at Domstolen besvarer den prejudicielle
anmodning siledes:

»Rédets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrerende anvendelsen af klageprocedurerne i
forbindelse med indgdelse af offentlige indkebs- samt bygge- og anlagskontrakter
skal fortolkes sledes, at de kompetente retter har pligt til at muliggere et
effektivt og hurtigt retsmiddel mod enhver beslutning truffet af den ordregivende
myndighed, herunder beslutningen om udelukkelse af en virksomhed, uanset om
en tidligere beslutning blev anfagtet, hvis og for sa vidt som myndigheden ved sin
adfeerd har gjort det umuligt eller uforholdsmeessigt vanskeligt for en unions-
borger, hvis rettigheder er blevet kraenket ved dispositioner, der strider mod
fellesskabsretten, at gere de rettigheder, der tillegges i fwllesskabsretten,
galdende for domstolene. Det pdhviler den nationale ret at afgere, om det i
den forbindelse er nedvendigt at benytte sig af muligheden for i medfer af artikel 5
i den nationale lov nr. 2248 af 20. marts 1865 at undlade at anvende visse
bestemmelser. «
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