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W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Tredje Afdeling)

14. juli 2016*

»Preejudiciel foreleeggelse — direktiv 2004/18/EF — offentlige bygge- og anleegskontrakter —
lovligheden af en forpligtelse, der er palagt tilbudsgiverne, til at gennemfore en vis procentdel af
kontrakten uden at anvende underentreprengrer — forordning (EF) nr. 1083/2006 —
generelle bestemmelser for Den Europzeiske Fond for Regionaludvikling, Den Europziske Socialfond
og Samhgrighedsfonden — forpligtelse for medlemsstaterne til at foretage en finansiel korrektion i
forbindelse med de afslorede uregelmaessigheder — begrebet »uregelmzessighed« — behovet for en
finansiel korrektion i tilfeelde af manglende overholdelse af EU-retten pa udbudsomradet«

I sag C-406/14,
angdende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af
Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie (den regionale domstol i forvaltningsretlige sager i
Warszawa, Polen) ved afgerelse af 3. juni 2014, indgéet til Domstolen den 27. august 2014, i sagen:
Wroclaw - Miasto na prawach powiatu
mod
Minister Infrastruktury i Rozwoju
har

DOMSTOLEN (Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, L. Bay Larsen, og dommerne D. Svéby (refererende dommer), J.
Malenovsky, M. Safjan og M. Vilaras,

generaladvokat: E. Sharpston

justitssekreteer: A. Calot Escobar,

pa grundlag af den skriftlige forhandling,

efter at der er afgivet indleg af:

— Woroclaw — Miasto na prawach powiatu ved radca prawny W. Szuster
— den polske regering ved B. Majczyna, som befuldmaegtiget

— den ostrigske regering ved M. Fruhmann, som befuldmzegtiget

* Processprog: polsk.
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— Europa-Kommissionen ved B.-R. Killmann, A. Tokar og M. Owsiany-Hornung, som
befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse den 17. november 2015,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af artikel 25 i Europa-Parlamentets og
Radets direktiv 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af
offentlige vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og
anleegskontrakter (EUT 2004, L 134, s. 114), som endret ved Kommissionens forordning (EF)
nr. 2083/2005 af 19. december 2005 (EUT 2005, L 333, s. 28) (herefter »direktiv 2004/18«), og
artikel 98 i Rédets forordning (EF) nr. 1083/2006 af 11. juli 2006 om generelle bestemmelser for Den
Europeiske Fond for Regionaludvikling, Den Europeiske Socialfond og Samherighedsfonden og
opheevelse af forordning (EF) nr. 1260/1999 (EUT 2006, L 210, s. 25).

Anmodningen er indgivet under en tvist mellem Wroctaw — Miasto na prawach powiatu (byen
Wroctaw, Polen) og Minister Infrastruktury i Rozwoju (ministeriet for infrastruktur og udvikling)
vedrorende en afgorelse, hvorefter forstneevnte blev pélagt en finansiel korrektion som felge af en
angivelig tilsideseettelse af direktiv 2004/18 i forbindelse med indgaelsen af en offentlig kontrakt om
bygge- og anlegsarbejde, der medfinansieres af EU-fonde.

Retsforskrifter
ElU-retten

Direktiv 2004/18

Direktiv 2004/18 gjaldt i henhold til direktivets artikel 7, litra c), pa tidspunktet for de faktiske
omstendigheder i hovedsagen for offentlige bygge- og anleegskontrakter, der ikke var omfattet af

undtagelsesbestemmelser, og hvis ansldede veerdi eksklusive moms svarer til eller overstiger
5278 000 EUR.

En tilbudsgivers mulighed for at give en del af kontrakten i underentreprise til tredjemsend omtales
bla. i direktivets artikel 25 som folger:

»] udbudsbetingelserne kan den ordregivende myndighed anmode eller kan af en medlemsstat
forpligtes til at anmode tilbudsgiveren om i tilbuddet at angive, hvilke dele af en kontrakt han har til
hensigt at give i underentreprise til tredjemand, samt hvilke underentreprengrer han foreslar.

Denne angivelse bergrer ikke den gkonomiske akters ansvar som hovedmand.«

Artikel 26 i direktiv 2004/18 med overskriften »Betingelser vedrerende kontraktens udferelse«
fastseetter:

»De ordregivende myndigheder kan fastseette seerlige betingelser vedrgrende kontraktens udferelse,
hvis disse er forenelige med feellesskabsretten, og de er neevnt i udbudsbekendtgorelsen eller i
udbudsbetingelserne. Betingelserne vedrerende kontraktens udferelse kan navnlig handle om sociale
hensyn eller miljghensyn.«
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Denne bestemmelse er uddybet i 33. betragtning til direktivet, hvoraf det fremgar, at vilkarene for
udforelse af en kontrakt er i overensstemmelse med neevnte direktiv, »hvis de hverken direkte eller
indirekte er diskriminerende, og hvis de er anfert i udbudsbekendtgerelsen eller i
udbudsbetingelserne. Vilkarene kan bl.a. have til formal at fremme efteruddannelse pa arbejdspladsen,
skaffe beskeeftigelse til personer med seerlige integrationsproblemer, bekempe arbejdsloshed eller
beskytte miljoet. Som eksempler kan bl.a. nevnes krav om — ved udferelsen af kontrakten — at
anseette langtidsledige eller iveerkseette uddannelsesinitiativer for ledige eller for unge, at overholde
substansen i de grundleggende ILO-konventioner, hvis de ikke er gennemfert i national ret, og at
ansette flere handicappede, end den nationale lovgivning kreever«.

Direktiv 2004/18 fastseetter ogsa kvalitative udveelgelseskriterier, der gor det muligt at udveelge de
ansegere, som skal gives adgang til at deltage i den procedure, hvorved der sker tildeling af en offentlig
kontrakt. Artikel 48 i direktiv 2004/18 vedrerende teknisk og faglig formaen er affattet saledes:

»[...]

2. De gkonomiske aktorers tekniske formaen kan godtgeres pa en eller flere af folgende mader,
atheengigt af arten, meengden eller betydningen og anvendelsen af bygge- og anleegsarbejderne, varerne
eller tjenesteydelserne:

[...]

b) oplysning om de involverede teknikere eller tekniske organer, og iseer om dem, der er ansvarlige for
kvalitetskontrollen, uanset om de horer til i den gkonomiske akters virksomhed eller ej, og, hvis det
drejer sig om offentlige bygge- og anlegskontrakter, om dem, entreprengren disponerer over til
udforelsen af arbejdet

[...]

i) oplysning om, hvor stor en del af kontrakten tjenesteyderen eventuelt agter at give i underentreprise

[...]

3. En gkonomisk akter kan i givet fald og for en bestemt kontrakt basere sig pa andre enheders
forméen uanset den juridiske karakter af forbindelserne mellem aktoren selv og disse enheder. Den
skal i sa fald godtgere over for den ordregivende myndighed, at han rdder over de ressourcer, der er
nodvendige for kontraktens udferelse, feks. ved at fremleegge dokumentation for disse enheders
tilsagn om at stille de nedvendige ressourcer til radighed for den gkonomiske aktor.

[...]

5. I forbindelse med offentlige kontrakter vedrerende leverancer, der kreever monterings- eller
installationsarbejder, vedrerende tjenesteydelser og/eller bygge- og anlaegsarbejder, kan de gkonomiske
akterers formden med hensyn til at udfere disse tjenesteydelser, installationsarbejder eller bygge- og
anleegsarbejder iseer vurderes pa grundlag af deres faglige dygtighed, deres effektivitet, deres erfaring
og deres palidelighed.

6. Den ordregivende myndighed anferer i bekendtgerelsen eller i opfordringen til at afgive tilbud,
hvilke af de i stk. 2 omhandlede former for dokumentation der skal fremleegges.«
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Forordning nr. 1083/2006
Folgende fremgér af 66. betragtning til forordning nr. 1083/2006:

»Medlemsstaternes forpligtelser med hensyn til forvaltnings- og kontrolsystemer, attestering af udgifter
og forebyggelse, konstatering og korrektion af uregelmeessigheder og overtreedelser af feellesskabsretten
bor fastleegges med henblik pa at sikre en effektiv og korrekt gennemforelse af de operationelle
programmer. [...J«

Forordningens artikel 1 bestemmer:

»Denne forordning fastseetter generelle bestemmelser for Den Europeiske Fond for Regionaludvikling
(EFRU) og Den Europeiske Socialfond (ESF) (i det folgende beneevnt »strukturfondene«) og
Samhgrighedsfonden [...]

[...]

Med henblik herpa indeholder forordningen principper og bestemmelser for partnerskab,
programmering, evaluering, forvaltning, herunder ekonomisk forvaltning, overvagning og kontrol pa
grundlag af medlemsstaternes og Kommissionens delte ansvar.«

Nevnte forordnings artikel 2, nr. 7), definerer begrebet »uregelmeessighed« som »enhver overtreedelse
af en feellesskabsbestemmelse, som kan tilskrives en gkonomisk akters handling eller undladelse, der
skader eller vil kunne skade Den Europeiske Unions almindelige budget ved atholdelse af en
uretmaessig udgift over det almindelige budget«.

I overensstemmelse med artikel 9, stk. 5, i forordning nr. 1083/2006 skal operationer, der finansieres af
strukturfondene og samhgrighedsfonden, veere i overensstemmelse med bestemmelserne i retsakter
udstedt i henhold til sekundeer ret.

Forordningens artikel 98 med overskriften »Medlemsstaternes finansielle korrektioner« bestemmer:

»1. Medlemsstaterne har i forste reekke ansvaret for at undersoge uregelmeessigheder, idet de handler
pé grundlag af beviser for storre sendringer, som bergrer arten af eller betingelserne for gennemforelse
af eller kontrol med operationerne eller de operationelle programmer og foretager de nedvendige
finansielle korrektioner.

2. Medlemsstaten foretager de nedvendige finansielle korrektioner i forbindelse med enkeltstdende
eller systembetingede uregelmeessigheder, som konstateres i forbindelse med operationer eller
operationelle programmer. De korrektioner, der foretages af en medlemsstat, bestar i helt eller delvis
at annullere det offentlige bidrag fra det operationelle program. Medlemsstaten tager hensyn til
uregelmaessighedernes art og betydning og det gkonomiske tab for fondene.

[...]«

Polsk ret
Det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, at artikel 36, stk. 5, i ustawa — Prawo zamoéwienn publicznych
(lov om udbud) af 29. januar 2004 (herefter »p.z.p.«), i den affattelse, der finder anvendelse pa de

faktiske omsteendigheder, var affattet séledes:

»Den ordregivende myndighed kan i udbudsbetingelserne bestemme, hvilke dele af kontrakten der ikke
kan gives i underentreprise til tredjemand.«
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Denne bestemmelse blev efterfolgende eendret saledes, at en erhvervsdrivende kan overdrage
udforelsen af en offentlig kontrakt, som den pageldende er blevet tildelt, til en underentreprener,
undtagen nar den ordregivende myndighed pa grund af kontraktens seerlige karakteristika har
preeciseret i udbudsbetingelserne, at kontrakten ikke, helt eller delvis, kan overdrages til en
underentreprengr.

Tvisten i hovedsagen og de praejudicielle sporgsmal

Den 18. maj 2007 iveerksatte den kompetente myndighed i byen Wroclaw et begreenset udbud
vedrerende delvis etablering af en ringvej. Dette projekt, udgifterne til hvilket belgb sig til ca. 65 mio.
EUR, modtog finansiel stotte fra EU i henhold til det operationelle program for feellesskabsstatte til
Republikken Polen pa omradet for infrastruktur og miljo inde for rammerne af »konvergens«-malet,
der blev medfinansieret af Samhgorighedsfonden og EFRU.

Af de syv erhvervsdrivende, der havde anmodet om at deltage i proceduren, blev de fem opfordret til at
afgive et bud. Udbudsbetingelserne, der blev fremsendt til disse fem erhvervsdrivende, indeholdt en
klausul, der var affattet saledes:

»Den erhvervsdrivende er forpligtet til at udfere mindst 25% af det af kontrakten omfattede bygge- og
anleegsarbejde med egne midler.«

Den 1. august 2008 indgik byen Wroctaw en offentlig kontrakt med den valgte erhvervsdrivende.

Efter en administrativ procedure, der fandt sted efter udforelsen af denne kontrakt, som var iveerksat af
de nationale myndigheder med ansvar for kontrol med lovligheden af visse foranstaltninger, der
medfinansieres af EU, modtog byen Wroctaw en opkreevning af en finansiel korrektion pa principalt
8600473,38 polske zloty PLN (ca. 1960000 EUR), svarende til 5% af de udgifter, der havde veeret
genstand for offentlig finansiering, som folge af den omstendighed, at den neevnte klausul angiveligt
udgjorde en uregelmeessighed i lyset af direktiv 2004/18, der fandt anvendelse pad den berorte
kontrakt, henset til veerdien heraf.

Ifolge forelaeggelsesafgorelsen begrundede den myndighed, der var kompetent pa det sidste stadium af
denne administrative procedure, for det forste denne finansielle korrektion med den omstendighed, at
den omtvistede klausul havde begraenset anvendelsen af underentreprengrer uden at overholde
artikel 36, stk. 5, i p.z.p. Formélet med denne bestemmelse er siledes at sikre, at de dele af en
kontrakt, hvortil der kreeves seerlige fagkundskaber og kompetencer, og hvor kvaliteten af udferelsen
dermed atheenger af den udferendes individuelle egenskaber, faktisk udferes af en erhvervsdrivende,
hvis formdaen er blevet bedomt i forbindelse med udbudsproceduren. Dette formal har seerlig
betydning, eftersom de nationale forskrifter, der fandt anvendelse pa tidspunktet for de faktiske
omsteendigheder i hovedsagen, ikke tillod de erhvervsdrivende at péberdbe sig tredjemands forméen
for at godtgoere, at de opfyldte de krav til en tilbudsgivers formaen, der blev kreevet for at deltage i
udbuddet.

Ifolge denne myndighed var en ordregivende myndighed, der anvendte artikel 36, stk. 5, i p.z.p., derfor
forpligtet til konkret at preecisere, hvilke dele af den berorte kontrakt der obligatorisk skulle udferes
personligt af den valgte tilbudsgiver. En klausul som den i hovedsagen omhandlede, der er begraenset
til implicit at fastseette en procentdel af bygge- og anlegsarbejdet, der svarer til den del af dette
arbejde, der skal udferes af den valgte tilbudsgiver, gor det, i strid med formalet med artikel 36, stk. 5, i
p.z.p., imidlertid ikke muligt at fastlegge, om en begrensning af adgangen til at anvende
underentreprengrer omhandler bygge- og anleegsarbejde, hvis udferelse kreever seerlige kompetencer.
Denne tilsideseettelse af national ret udger ligeledes en tilsideseettelse af artikel 25 i direktiv 2004/18,
idet neevnte myndighed herved har henvist til dom af 18. marts 2004, Siemens og ARGE Telekom
(C-314/01, EU:C:2004:159).
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For det andet har begreensningen af adgangen til at anvende underentreprenegrer, til trods for den
angivelige tilsideseettelse af EU-rettens manglende betydning for tildelingen af den i hovedsagen
omhandlede kontrakt, en skadelig indvirkning pd Unionens almindelige budget. Denne begreensning
medforte siledes en risiko for en forstyrrelse af konkurrenceligeveegten, der kunne fore til en
forhgjelse af de priser, der foreslas i tilbuddene, hvilken risiko er tilstreekkelig til at udgere en
uregelmeessighed som omhandlet i artikel 2, nr. 7), i forordning nr. 1083/2006.

Det fremgar af oplysningerne i de sagsakter, som Domstolen har til radighed, at satsen for den
anvendte finansielle korrektion i det foreliggende tilfeelde blev fastsat under anvendelse af en tabel,
som den ansvarlige myndighed anvender.

Byen Wroctaw har anlagt sag til provelse af afgorelsen om en finansiel korrektion for den foreleeggende
ret, idet den har anfegtet de to begrundelsesled, som denne afgorelse er baseret pa. Hvad angér
lovligheden af den omtvistede klausul i udbudsbetingelserne har byen Wroclaw gjort geeldende, at
artikel 36, stk. 5 i p.zp. i den affattelse, der var geldende pa tidspunktet for de faktiske
omsteendigheder i hovedsagen, indeholdt princippet om, at den valgte tilbudsgiver skal udfere
kontrakten med sine egne midler, idet anvendelsen af underentreprenerer udgjorde en undtagelse, og
det er pa denne baggrund, at den ordregivende myndighed kunne godkende anvendelsen af
underentreprengrer uden at veere forpligtet hertil. Den foreleeggende ret synes at tilslutte sig denne
fortolkning af den omhandlede bestemmelse.

Den foreleeggende ret finder det for at lose den tvist, der er indbragt for den, nedvendigt at indhente
Domstolens fortolkning af for det forste artikel 25 i direktiv 2004/18, navnlig af udtrykket »dele af en
kontrakt«, med henblik pa at fastleegge, om denne bestemmelse er til hinder for, at en ordregivende
myndighed fastseetter en maksimumsprocentdel af kontrakten, som den kommende valgte tilbudsgiver
kan give i underentreprise. Den nzevnte ret ensker endvidere oplyst, om en sadan begreensning kan
veere berort af neevnte forordnings artikel 26 som en betingelse vedrerende udforelsen som omhandlet
i sidstneevnte bestemmelse.

Det er den foreleeggende rets opfattelse, at det folger af dom af 18. marts 2004, Siemens og ARGE
Telekom (C-314/01, EU:C:2004:159), at direktiv 2004/18 gor det muligt at begreense anvendelsen af
underentreprengrer til udforelsen af offentlige kontrakter under forudseetning af, at dette ikke har den
virkning, at erhvervsdrivende, der onsker at anvende underentreprengrers tekniske og gkonomiske
formaen, hindres i at deltage i en udbudsprocedure. Denne dom forholder sig imidlertid ikke til
sporgsmalet, om en ordregivende myndighed er berettiget til at udtrykke den meengde af bygge- og
anleegsarbejdet, som den valgte tilbudsgiver skal udfere personligt, i form af en procentdel.

Den foreleeggende ret er desuden i tvivl om, hvorvidt en klausul som den i hovedsagen omhandlede —
idet den begrenser sma og mellemstore virksomheders mulighed for at deltage i bygge- og
anleegsarbejde, der er genstand for et udbud — kan tilsideseette princippet om at abne udbudsomradet
for en fri og ufordrejet konkurrence, idet dette princip geelder for alle virksomheder, uanset deres
storrelse, hvorfor der i denne henseende bor rettes en seerlig opmeerksomhed mod smé og mellemstore
virksomheder. Den foreleeggende ret har pa dette punkt henvist til Domstolens praksis, herunder dom
af 10. oktober 2013, Swm Costruzioni 2 og Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646, preemis 33).

For det andet finder den foreleeggende ret det ligeledes nodvendigt at sege en afklaring med hensyn til
begrebet »uregelmaessighed« som omhandlet i forordning nr. 1083/2006, siledes at den kan fastlegge,
om betydningen af den eventuelle tilsideseettelse af EU-retten, der har pavirket den omhandlede
udbudsprocedure — i betragtning af omstendighederne i den sag, der er indbragt for den — kreever en
finansiel korrektion.

Den foreleeggende ret har i denne henseende rejst spergsmalet, om enhver manglende overholdelse af

EU-retten pa udbudsomradet efter sin art udger en sidan uregelmeessighed, der skal fore til en
finansiel korrektion, eller om der er grundlag for at tage hensyn til de konkrete omsteendigheder i
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hvert enkelt tilfeelde, herunder virkningerne af en eventuel manglende overholdelse af EU-retten. Hvad
angar disse konkrete omsteendigheder har den foreleeggende ret bemeerket, at i det foreliggende tilfeelde
blev den lov, der fandt anvendelse, fortolket siledes, at den ikke udelukkede en klausul som den i
hovedsagen omhandlede, at den dette til trods tillod anvendelse af underentreprenerer til 75% af det
bygge- og anlaegsarbejde, der er genstand for kontrakten, at klausulen ikke er blevet bestridt, og at
udbuddet gav anledning til en skarp konkurrence.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie (den regionale domstol i forvaltningsretlige sager i
Warszawa) har i denne sammenheng besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen folgende
preejudicielle spergsmal:

»1) Er det i lyset af artikel 25 i [..] direktiv 2004/18 [...] tilladt, at en ordregivende myndighed i
udbudsbetingelserne bestemmer, at den [valgte tilbudsgiver], der tildeles [en offentlig] kontrakt
[...], skal udfere mindst 25% af de af kontrakten omfattede arbejder med egne midler?

2) Safremt det forste spergsmal besvares bensegtende: Bevirker anvendelsen af det i [det forste]
sporgsmal beskrevne krav inden for rammerne af en procedure til indgaelse af en offentlig
kontrakt en sadan tilsideseettelse af EU-retlige forskrifter, at der skal foretages en finansiel
korrektion i henhold til artikel 98 i [forordning nr. 1083/2006]?«

Om de praejudicielle spergsmal

Det forste sporgsmadl

Den foreleeggende ret gnsker med det forste sporgsmal nermere bestemt oplyst, om direktiv 2004/18
skal fortolkes saledes, at en ordregivende myndighed ved en klausul i udbudsbetingelserne for en
offentlig bygge- og anlegskontrakt kan kreeve, at den fremtidige tilbudsgiver, der veelges til at
gennemfore denne kontrakt, skal udfere en vis procentdel af det af kontrakten omfattede bygge- og
anleegsarbejde med egne midler.

I henhold til artikel 25, stk. 1, i direktiv 2004/18 kan den ordregivende myndighed anmode eller kan af
en medlemsstat forpligtes til at anmode tilbudsgiveren om i tilbuddet at angive, hvilke dele af en
kontrakt han har til hensigt at give i underentreprise til tredjemand, samt hvilke underentreprengrer
han foreslar.

Som Domstolen fastslog i preemis 31 i dom af 10. oktober 2013, Swm Costruzioni 2 og Mannocchi
Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646) forudser direktiv 2004/18 med denne artikel anvendelse af
underleveranderer uden at neevne begreensninger i denne henseende.

Tveertimod fastslar direktivets artikel 48, stk. 3 — for s& vidt som den fastseetter muligheden for, at
tilbudsgiverne kan godtgere, at de opfylder det minimumsniveau for teknisk og faglig forméen, som
den ordregivende myndighed har fastsat, ved at anvende tredjeparters formaen, for si vidt som de
godtgor, at de faktisk rader over de midler, som er nedvendige for kontraktens udferelse, og som ikke
tilhgrer dem selv, sifremt kontrakten tildeles dem — muligheden for, at tilbudsgiverne, i princippet
uden begreensninger, kan anvende underleverandgrer til at udfere kontrakten.

Nar kontraktens dokumenter imidlertid paleegger tilbudsgiverne i deres bud at angive den del af
kontrakten, som de har til hensigt at give i underentreprise, samt hvilke underentreprengrer de
foreslar i overensstemmelse med artikel 25, stk. 1, i direktiv 2004/18, er den ordregivende myndighed
berettiget til at forbyde anvendelsen af underentreprengrer, nar neevnte myndighed ikke har haft

ECLILEU:C:2016:562 7



35

36

37

38

39

40

41

DOM AF 14.7.2016 — SAG C-406/14
WROCLAW — MIASTO NA PRAWACH POWIATU

mulighed for at efterprove disse underentreprengrers formaen ved gennemgangen af tilbuddene og
udveelgelsen af tilbudsgiveren til udferelsen af veesentlige dele af kontrakten (jf. i denne retning dom af
18.3.2004, Siemens og ARGE Telekom, C-314/01, EU:C:2004:159, preemis 45).

Dette svarer imidlertid ikke til reekkevidden af en klausul som den i hovedsagen omhandlede, hvilken
klausul paleegger begreensninger i anvendelsen af underentreprenerer hvad angér en del af kontrakten,
der er fastsat abstrakt til en vis procentdel af neevnte kontrakt og uatheengigt af muligheden for at
efterprove den eventuelle formaen hos underentreprenerer og uden nogen angivelse af den seerlige
karakter af de opgaver, som er berort. Af alle disse grunde fremstar en sadan klausul som uforenelig
med direktiv 2004/18, der er relevant i forbindelse med tvisten i hovedsagen.

Desuden bemeerkes, som generaladvokaten har anfert i punkt 41 i forslaget til afgorelse, at uanset om
en sadan klausul udger en betingelse vedrerende udferelsen af kontrakten i henhold til artikel 26 i
direktiv 2004/18, kan den ikke tillades i henhold til denne artikel, hvilket folger af selve ordlyden
heraf, eftersom den er i strid med dette direktivs artikel 48, st. 3, og dermed med EU-retten.

Det forste sporgsmal skal derfor besvares med, at direktiv 2004/18 skal fortolkes saledes, at en
ordregivende myndighed ikke ved en klausul i udbudsbetingelserne for en offentlig bygge- og
anleegskontrakt kan kreeve, at den tilbudsgiver, der pa et tidspunkt i fremtiden vil blive valgt til at
gennemfore denne kontrakt, skal udfere en vis procentdel af det af kontrakten omfattede bygge- og
anleegsarbejde med egne midler.

Det andet sporgsmadl

Den foreleeggende ret ensker med det andet sporgsmal neermere bestemt oplyst, om artikel 98 i
forordning nr. 1083/2006, sammenholdt med samme forordnings artikel 2, nr. 7), skal fortolkes
saledes, at den omstendighed, at en ordregivende myndighed i forbindelse med en offentlig bygge- og
anlegskontakt vedrerende et projekt, der modtager finansiel stotte fra EU, under tilsidesaettelse af
direktiv 2004/18 har bestemt, at en fremtidig valgt tilbudsgiver med sine egne midler skal udfere 25%
af dette bygge- og anleegsarbejde, under omsteendigheder som de i hovedsagen omhandlede udger en
»tilsideseettelse« som omhandlet i neevnte artikel 2, nr. 7), der begrunder behovet for at anvende en
finansiel korrektion i medfer af neevnte artikel 98.

Hvad angar de konkrete omsteendigheder i neerveerende sag har den foreleeggende ret bemeerket, at den
anvendelige nationale lov blev fortolket saledes, at den ikke forbed en klausul som den i hovedsagen
omhandlede, at den dette til trods tillod anvendelse af underentreprenerer til 75% af det bygge- og
anlegsarbejde, der er genstand for kontrakten, at klausulen ikke er blevet bestridt af de ansegere, der
blev opfordret til at afgive et bud, og som var de eneste, der havde kendskab hertil, og at udbuddet
gav anledning til en skarp konkurrence.

Spergsmalet har séledes to aspekter vedrgrende dels begrebet »uregelmaessighed« som omhandlet i
artikel 2, nr. 7), i forordning nr. 1083/2006, dels den mekanisme med finansielle korrektioner, der skal
gennemfores af de nationale myndigheder i tilfeelde af uregelmszessigheder under anvendelse af denne
forordnings artikel 98.

For det forste bemeerkes hvad angéar neevnte begrebet »uregelmeessighed«, at dette begreb i henhold til
artikel 2, nr. 7), i forordning nr. 1083/2006 omfatter enhver overtraedelse af en EU-bestemmelse, som
kan tilskrives en gkonomisk akters handling eller undladelse, der skader eller vil kunne skade Den
Europeiske Unions almindelige budget ved atholdelse af en uretmeessig udgift over det almindelige

budget.
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Det ma konstateres, at det er den sidste del af denne definition, der giver anledning til tvivl hos den
foreleeggende ret, eftersom klausulen, der skal anses for at veere i strid med EU-retten, henset til det
svar, der blev givet pa det forste sporgsmal, i det foreliggende tilfeelde ikke synes at have haft konkrete
folger.

Det bemeerkes i denne henseende ganske vist, som generaladvokaten har gjort i punkt 53-55 i forslaget
til afgorelse, idet han bl.a. har henvist til artikel 9, stk. 5, i forordning nr. 1083/2006 og analogt til dom
af 21. december 2011, Chambre de commerce et d'industrie de I'Indre (C-465/10, EU:C:2011:867,
preemis 46 og 47), at Unionen via strukturfondene og samherighedsfonden kun skal finansiere
handlinger, som gennemfores i fuldsteendig overensstemmelse med EU-retten.

Det folger imidlertid af den definition, der fremgar af artikel 2, nr. 7), i forordning nr. 1083/2006, at en
tilsideseettelse af EU-retten kun udger en uregelmeessighed som omhandlet i denne bestemmelse, hvis
den skader eller vil kunne skade Den Europeiske Unions almindelige budget ved atholdelse af en
uretmeessig udgift over det almindelige budget. En siddan tilsideseettelse skal dermed anses for en
uregelmeessighed, for som vidt som den som sadan kan have en indvirkning pa budgettet. Derimod
kreeves der ikke pavisning af, at der bestar en bestemt finansiel indvirkning (jf. analogt dom af
21.12.2011, Chambre de commerce et d'industrie de I'Indre, C-465/10, EU:C:2011:867, preemis 47).

Det ma folgelig fastslas, at en manglende overholdelse af reglerne om indgéelse af offentlige kontrakter
udger en uregelmeessighed som omhandlet i artikel 2, nr. 7), i forordning nr. 1083/2006, for sa vidt
som muligheden for, at denne manglende overholdelse har haft en indvirkning pa den bererte fonds
budget, ikke kan udelukkes.

For det andet hvad angar den mekanisme med finansiel korrektion, der er fastsat i artikel 98 i
forordning nr. 1083/2006, skal det fastslas, at denne artikel i medfer af stk. 1 og 2 heri palegger
medlemsstaterne at foretage en finansiel korrektion, nar der er blevet konstateret en uregelmeessighed.

Artikel 98, stk. 2, forste afsnit, paleegger imidlertid ligeledes den kompetente nationale myndighed at
fastsette det korrektionsbelgb, der skal anvendes, under hensyntagen til tre kriterier, nemlig den
konstaterede uregelmeessigheds art og betydning og det gkonomiske tab for den bererte fond.

Nar der som i hovedsagen er tale om en punktuel og ikke en systemisk uregelmeessighed, indebeerer
sidstneevnte krav nedvendigvis en konkret undersogelse af hvert enkelt tilfeelde, hvor der tages hensyn
til alle relevante omsteendigheder i hver enkelt sag pa baggrund af et af disse tre kriterier.

Selv om dette, som generaladvokaten har fremheevet i punkt 60 i forslaget til afgorelse, ikke udelukker,
at en forste fremgangsmade kan anvendes pa grundlag af en tabel, der overholder
proportionalitetsprincippet, forholder det sig ikke desto mindre saledes, at fastseettelsen af det endelige
korrektionsbelgb, som skal anvendes, skal tage hensyn til alle de seerlige forhold, der kendetegner den
konstaterede uregelmeessighed, i forhold til de faktorer, der blev taget i betragtning ved udarbejdelsen
af denne tabel, og som kan begrunde anvendelsen af en sterre korrektion eller modsat en nedsat
korrektion.

Omsteendigheder som det forhold, at en klausul som den i hovedsagen omhandlede er forenelig med
den nationale lov, forpligtelsen til at gennemfore en begreenset del af kontrakten med egne midler og
den omstendighed, at der blot kan pavises en risiko, eventuelt en lav risiko, for en finansiel
indvirkning, kan efter deres art influere pa den endelige storrelse af den finansielle korrektion, der skal
anvendes.

Det andet sporgsmal skal herefter besvares med, at artikel 98 i forordning nr. 1083/2006, sammenholdt
med samme forordnings artikel 2, nr. 7), skal fortolkes siledes, at den omstendighed, at en
ordregivende myndighed i forbindelse med en offentlig bygge- og anleegskontakt vedrgrende et
projekt, der modtager finansiel stotte fra EU, under tilsidesaettelse af direktiv 2004/18 har bestemt, at
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en fremtidig valgt tilbudsgiver med sine egne midler skal udfere 25% af dette bygge- og anleegsarbejde,
udgor en »tilsideseettelse« som omhandlet i naevnte artikel 2, nr. 7), som begrunder behovet for at
anvende en finansiel korrektion i medfer af neevnte artikel 98, for sa vidt som muligheden for, at
denne manglende overholdelse kan have haft en indvirkning pa den berorte fonds budget, ikke kan
udelukkes. Storrelsen af denne korrektion skal fastsettes under hensyntagen til alle konkrete
omstendigheder, der er relevante, henset til de kriterier, der er neevnt i forordningens artikel 98,
stk. 2, forste afsnit, nemlig den konstaterede uregelmeessigheds art og betydning og det gkonomiske
tab for den bererte fond.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den
foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgeorelse om sagens ombkostninger. Bortset fra
naevnte parters udgifter kan de udgifter, som er aftholdt i forbindelse med afgivelse af indleg for
Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Tredje Afdeling) for ret:

1) Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige
tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlegskontrakter, som ndret ved
Kommissionens forordning (EF) nr. 2083/2005 af 19. december 2005, skal fortolkes saledes,
at en ordregivende myndighed ikke ved en klausul i udbudsbetingelserne for en offentlig
bygge- og anlegskontrakt kan kreeve, at den tilbudsgiver, der pa et tidspunkt i fremtiden vil
blive valgt til at gennemfore denne kontrakt, skal udfere en vis procentdel af det af
kontrakten omfattede bygge- og anlaegsarbejde med egne midler.

2) Artikel 98 i Radets forordning (EF) nr. 1083/2006 af 11. juli 2006 om generelle bestemmelser
for Den Europziske Fond for Regionaludvikling, Den Europwiske Socialfond og
Samhgrighedsfonden og ophwevelse af forordning (EF) nr. 1260/1999, sammenholdt med
samme forordnings artikel 2, nr. 7), skal fortolkes siledes, at den omstendighed, at en
ordregivende myndighed i forbindelse med en offentlig bygge- og anlegskontakt vedrorende
et projekt, der modtager finansiel stotte fra EU, under tilsideszettelse af direktiv 2004/18 har
bestemt, at en fremtidig valgt tilbudsgiver med sine egne midler skal udfere 25% af dette
bygge- og anlegsarbejde, udgor en »tilsideseettelse« som omhandlet i nzevnte artikel 2,
nr. 7), som begrunder behovet for at anvende en finansiel korrektion i medfer af neevnte
artikel 98, for sa vidt som muligheden for, at denne manglende overholdelse kan have haft
en indvirkning pa den berorte fonds budget, ikke kan udelukkes. Storrelsen af denne
korrektion skal fastsaettes under hensyntagen til alle konkrete omstendigheder, der er
relevante, henset til de kriterier, der er neaevnt i forordningens artikel 98, stk. 2, forste afsnit,
nemlig den konstaterede uregelmzessigheds art og betydning og det skonomiske tab for den
berorte fond.

Underskrifter
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