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W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Femte Afdeling)

11. september 2014 *

»Praejudiciel foreleeggelse — offentlige indkeb — direktiv 89/665/EQF — artikel 2d, stk. 4 —
fortolkning og gyldighed — klageprocedurerne i forbindelse med indgaelse af offentlige kontrakter —
kontrakten betragtes som veerende uden virkning — ikke omfattet«

I sag C-19/13,
angdende en anmodning om preejudiciel afgorelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af Consiglio
di Stato (Italien) ved afgerelse af 14. december 2012, indgaet til Domstolen den 15. januar 2013, i
sagen:
Ministero dell’Interno
mod
Fastweb SpA,
procesdeltager:
Telecom Italia SpA,
har
DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, T. von Danwitz, og dommerne E. Juhdsz, A. Rosas, D. Svaby og C.
Vajda (refererende dommer),

generaladvokat: Y. Bot

justitssekreteer: ekspeditionssekreteer L. Hewlett,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 20. marts 2014,
efter at der er afgivet indleeg af:

— Fastweb SpA ved avvocati P. Stella Richter og G. L. Tosato

— Telecom Italia SpA ved avvocati F. Cardarelli, F. Lattanzi og F.S. Cantella

— den italienske regering ved G. Palmieri, som befuldmeegtiget, bistaet af avvocato dello Stato G.
Fiengo

* Processprog: italiensk.
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— den ostrigske regering ved M. Fruhmann, som befuldmeegtiget

— den polske regering ved B. Majczyna, M. Szwarc og E. Gromnicka, som befuldmeegtigede
— Europa-Parlamentet ved J. Rodrigues og L. Visaggio, som befuldmeegtigede

— Radet for Den Europeiske Union ved P. Mahnic¢ Bruni og A. Vitro, som befuldmeegtigede
— Europa-Kommissionen ved L. Pignataro-Nolin og A. Tokar, som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmodet den 10. april 2014,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgerelse vedrorer fortolkningen og gyldigheden af artikel 2d, stk. 4, i
Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love og administrative
bestemmelser vedrerende anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgaelse af offentlige
indkebs- samt bygge- og anlegskontrakter (EFT L 395, s. 33), som eendret ved Europa-Parlamentets
og Rédets direktiv 2007/66/EF (EUT L 335, s. 31, herefter »direktiv 89/665«).

Denne anmodning er fremsat i forbindelse med en tvist mellem Ministero dell'Interno, Dipartimento di
Pubblica Sicurezza (herefter »indenrigsministeriet«) og Fastweb SpA (herefter »Fastweb«) om
tildelingen til Telecom Italia SpA (herefter »Telecom Italia«) af en offentlig kontrakt om levering af
elektroniske kommunikationstjenesteydelser i forbindelse med et udbud med forhandling uden
forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse.

Retsforskrifter

ElU-retten

Direktiv 2007/66
3., 13., 14., 21,, 26. og 36. betragtning til direktiv 2007/66 har felgende ordlyd:

»(3) [..] garantierne for gennemsigtighed og ikke-forskelsbehandling, der tilstraebes ved [direktiv
89/665 og Radets direktiv 92/13/EQF af 25. februar 1992 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrgrende anvendelse af EF-reglerne for fremgangsmaden ved
tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning samt transport og telekommunikation
(EFT L 76, s. 14)], bor styrkes for at sikre, at de positive virkninger af den modernisering og
forenkling af reglerne om offentlige kontrakter, der er gennemfert ved [Europa-Parlamentets og
Radets direktiv nr. 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved
indgaelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige
bygge- og anleegskontrakter (EUT L 134, s. 114)] og [Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2004/17/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgéelse af kontrakter
inden for vand- og energiforsyning, transport samt posttjenester (EUT L 134, s. 1)], til fulde kan
komme hele Feellesskabet til gode. For at nd de resultater, der tilstreebes af feellesskabslovgiver,
ber der folgelig foretages en reekke veesentlige preeciseringer i direktiv [89/665] og [92/13]

[...]
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For at modvirke ulovlig indgaelse af direkte tildelte kontrakter, der af Domstolen er blevet
betegnet som den alvorligste tilsideseettelse af feellesskabsretten vedrerende offentlige kontrakter,
som en ordregivende myndighed eller en ordregiver kan bega, ber der indferes sanktioner, der er
effektive, star i et rimeligt forhold til overtreedelsen og har afskreekkende virkning. Derfor ber en
kontrakt, der bygger pa en ulovlig direkte tildeling, i princippet betragtes som veerende uden
virkning. Retsvirkningen »uden virkning« ber ikke indtreede automatisk, men ber fastslas af eller
veere resultatet af en afgorelse truffet af en uatheengig klageinstans.

Retsvirkningen »uden virkning« er den mest effektive made at genskabe konkurrencen og til at
skabe nye forretningsmuligheder for de gkonomiske aktorer, der ulovligt er blevet frataget deres
mulighed for at konkurrere. Direkte tildelte kontrakter ber i dette direktivs forstand omfatte
enhver indgéelse af kontrakter uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse i
Den Europceiske Unions Tidende, jf. direktiv [2004/18]. Dette svarer til procedurer uden
forudgéende udbud, jf. direktiv [2004/17].

Nar medlemsstaterne fastleegger regler, der sikrer, at en kontrakt anses for at veere uden virkning,
skal det have til formal, at kontraktparternes rettigheder og forpligtelser ikke leengere ber
handheeves og opfyldes. Folgerne af, at en kontrakt betragtes som veerende uden virkning, ber
fastleegges i national ret. Det kan saledes bestemmes i national ret, at f.eks. samtlige kontraktlige
forpligtelser annulleres med tilbagevirkende kraft (ex tunc), eller at annulleringens omfang
omvendt begrenses til de forpligtelser, der endnu ikke er blevet opfyldt (ex nunc). Dette bor
ikke fore til, at der ikke findes virkningsfulde sanktioner, hvis forpligtelserne i henhold til en
kontrakt allerede er opfyldt fuldt ud eller neesten fuldt ud. I sadanne tilfeelde ber
medlemsstaterne ligeledes fastseette alternative sanktioner, der tager hensyn til, i hvilket omfang
en kontrakt fortsat geelder i overensstemmelse med national ret. Tilsvarende skal der i national
ret fastleegges regler om folgerne med hensyn til tilbagebetaling af allerede betalte belgb samt
enhver anden mulig form for tilbagegivelse, herunder tilbagegivelse i penge, hvis tilbagegivelse i
naturalier ikke er mulig.

For at undga retsusikkerhed, der kan opstd pa grund af retsvirkningen »uden virkning«, ber
medlemsstaterne indfere en undtagelse fra retsvirkningen »uden virkning« i tilfeelde, hvor den
ordregivende myndighed eller ordregiveren finder, at kontrakter indgaet uden forudgiende
offentliggerelse af en udbudsbekendtgerelse i Den Europceiske Unions Tidende er tilladt i
henhold til direktiv [2004/18] og [2004/17] og har anvendt en minimumsstandstill-periode, der
giver mulighed for effektive retsmidler. Den frivillige offentliggorelse, der udlgser denne
standstill-periode, medferer ikke nogen udvidelse af de forpligtelser, der folger af direktiv
[2004/18] og [2004/17].

I dette direktiv overholdes de grundleeggende rettigheder og de principper, som anerkendes i bl.a.
Den Europeiske Unions charter om grundleggende rettigheder. Dette direktiv har navnlig til
formal at sikre adgangen til effektive retsmidler og til en upartisk domstol i overensstemmelse
med chartrets artikel 47, forste og andet afsnit.«
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Direktiv 89/665
Fjerde betragtning til det anfegtede direktiv har folgende ordlyd:

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

Artikel 1, stk. 1, tredje afsnit, i direktiv 89/665 lyder:

»Medlemsstaterne treeffer for sa vidt angar kontrakter, der henhgrer under anvendelsesomradet for
direktiv [2004/18], de nedvendige foranstaltninger for at sikre, at der effektivt og navnlig sa hurtigt
som muligt kan indgives klage over ordregivernes beslutninger pa de betingelser, der er anfort i

artikel 2-2f i dette direktiv, med den begrundelse, at beslutningerne er i strid med feellesskabsret
vedrerende indgaelse af kontrakter eller de nationale regler til gennemforelse heraf.«

Artikel 2 i direktiv 89/665, med overskriften »Krav til klageprocedurerne«, bestemmer folgende i stk. 1:

»Medlemsstaterne paser, at de foranstaltninger, der treeffes med henblik pa de i artikel 1 omhandlede
klageprocedurer, omfatter de nedvendige befgjelser til:

[...]

b) at annullere eller foranledige annullering af ulovlige beslutninger, herunder at fjerne de
diskriminerende tekniske, eokonomiske eller finansielle specifikationer i udbudsmaterialet, i
udbudsbetingelserne eller i andre dokumenter i forbindelse med den pageldende procedure for
indgaelse af en kontrakt

c) at tilkende skadelidte personer skadeserstatning.«

Artikel 2, stk. 7, forste led, i direktiv 89/665 bestemmer:

»Virkningerne af udevelsen af de i stk. 1 omhandlede befgjelser for den kontrakt, som folger efter
tildelingen af en ordre, fastleegges i national ret, jf. dog de i artikel 2d-2f omhandlede tilfeelde.«

Artikel 2d, i direktiv 89/665, der har overskriften »Retsvirkningen »uden virkning««, fastseetter:

»1. Medlemsstaterne paser, at en klageinstans, der er uatheengig af den ordregivende myndighed,
betragter en kontrakt som veerende uden virkning, eller at en klageinstans beslutter, at den er uden
virkning i hvert af folgende tilfelde:

a) hvis den ordregivende myndighed har tildelt en kontrakt uden forudgaende offentliggorelse af en

udbudsbekendtgerelse i Den Europeeiske Unions Tidende, selv om dette ikke er tilladt i henhold
til direktiv [2004/18]

[]

2. Folgerne af, at en kontrakt anses for at veere uden virkning, fastleegges i national ret.
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Det kan fastsaettes i national ret, at alle allerede opfyldte kontraktlige forpligtelser annulleres med
tilbagevirkende kraft, eller at annulleringens omfang begreenses til de forpligtelser, der endnu ikke er
blevet opfyldt. I sidstneevnte tilfeelde beslutter medlemsstaterne at anvende andre sanktioner, jf.
artikel 2e, stk. 2.

[...]
4. Medlemsstaterne fastseetter, at denne artikels stk. 1, litra a), ikke finder anvendelse, hvis:

— den ordregivende myndighed finder, at tildeling af en kontrakt uden forudgaende offentliggorelse af
en udbudsbekendtgorelse i Den Europeeiske Unions Tidende er tilladt i henhold til direktiv
[2004/18]

— den ordregivende myndighed i Den Europceiske Unions Tidende har offentliggjort en bekendtgerelse
som beskrevet i dette direktivs artikel 3a, hvoraf det fremgar, at myndigheden agter at indga
kontrakten, og

— kontrakten ikke er indgéet inden udlgbet af en frist pd mindst ti kalenderdage regnet fra dagen efter
den dato, hvor bekendtgorelsen er blevet offentliggjort.

— [ ]«

Ifolge artikel 3a i direktiv 89/665, med overskriften »Indholdet af en bekendtgorelse med henblik pa
frivillig forudgdende gennemsigtighed«, skal den i artikel 2d, stk. 4, andet led, omhandlede
bekendtgerelse indeholde ordregiverens navn og kontaktoplysninger, en beskrivelse af genstanden for
kontrakten, begrundelsen for ordregiverens beslutning om at tildele kontrakten uden forudgiende
offentliggerelse af en udbudsbekendtgerelse, navn pa og kontaktoplysninger for den gkonomiske
akter, som er blevet valgt i henhold til beslutningen om kontrakttildeling, og eventuelle andre
oplysninger, som ordregiveren matte finde nyttige.

Direktiv 2004/18

Artikel 2 i direktiv 2004/18 med overskriften »Principper for indgaelse af kontrakter« fastsaetter
folgende:

»De ordregivende myndigheder overholder principperne om ligebehandling og ikke-forskelsbehandling
af gkonomiske akterer og handler pa en gennemsigtig made.«

Artikel 31 i direktiv 2004/18 med overskriften »Tilfeelde, der kan begrunde anvendelsen af udbud med
forhandling uden forudgaende udbudsbekendtgorelse« bestemmer:

»De ordregivende myndigheder kan indgd offentlige kontrakter ved udbud med forhandling uden
forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse i folgende tilfeelde:

1) For sa vidt angar offentlige bygge- og anlegskontrakter, vareindkebskontrakter og
tjenesteydelseskontrakter:

[...]

b) nar kontrakten af tekniske eller kunstneriske grunde eller af drsager, der vedrerer beskyttelsen
af enerettigheder, kun kan overdrages til en bestemt gkonomisk akter
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Direktiv 2009/81/EF

Artikel 28 i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2009/28/EF af 81. juli 2009 om samordning af
fremgangsmaderne ved ordregivende myndigheders eller ordregiveres indgdelse af visse bygge- og
anleegs-, vareindkebs- og tjenesteydelseskontrakter pa forsvars- og sikkerhedsomradet og om eendring
af direktiv 2004/13/EF og 2004/17/EF (EUT L 216, s. 76) med overskriften »Tilfeelde, der kan
begrunde anvendelsen af udbud med forhandling uden forudgaende udbudsbekendtgorelse« er affattet
saledes:

»] nedenstaende tilfeelde kan de ordregivende myndigheder/ordregiverne indgd kontrakter ved udbud
med forhandling uden forudgiende offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse, og som kreevet i
artikel 30, stk. 3, skal de begrunde anvendelsen af denne procedure i bekendtgorelserne om indgaede
kontrakter:

1) for sa vidt angér bygge- og anleegskontrakter, vareindkebskontrakter og tjenesteydelseskontrakter:

[...]

e) nar kontrakten af tekniske grunde eller af arsager, der vedrerer beskyttelsen af enerettigheder,
kun kan overdrages til en bestemt gkonomisk akter.

[...]«
Direktivets artikel 60, med overskriften »Retsvirkningen »uden virkning«« har felgende ordlyd:

»1. Medlemsstaterne paser, at en klageinstans, der er uatheengig af den ordregivende
myndighed/ordregiveren, betragter en kontrakt som veerende uden virkning, eller at en klageinstans
beslutter, at den er uden virkning, i hvert af folgende tilfeelde:

a) hvis den ordregivende myndighed/ordregiveren har tildelt en ordre uden forudgaende
offentliggorelse af en bekendtgorelse i Den Europceiske Unions Tidende, uden at dette er tilladt i
henhold til naerveerende direktiv

[...]
4. Medlemsstaterne fastseetter, at stk. 1, litra a), ikke finder anvendelse, hvis

— den ordregivende myndighed/ordregiveren mener, at ordretildeling uden forudgaende
offentliggorelse af en bekendtgerelse i Den Europceiske Unions Tidende i henhold til neerveerende
direktiv er tilladt

— den ordregivende myndighed/ordregiveren har offentliggjort en bekendtgerelse i Den Europceiske
Unions Tidende som beskrevet i artikel 64, hvormed den bekendtger, at den vil indga kontrakten,

og

— kontrakten ikke er indgéaet inden udlgbet af en frist pd mindst ti kalenderdage regnet fra dagen efter
den dato, hvor bekendtgorelsen er blevet offentliggjort.

- [..]«
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Ttaliensk ret

Direktiv 2007/66 blev gennemfort i italiensk ret ved lovdekret nr. 53 af 20. marts 2010, hvis indhold
siden blev indarbejdet i artikel 120-125 i decreto legislativo n° 104, Codice di procedura amministrativa
(lovdekret nr. 104, lov om forvaltningsproceduren), af 2. juli 2010 (almindeligt tilleeg til GURI nr. 158
af 7.7.2010, herefter »lov om forvaltningsproceduren«).

Det fremgar af artikel 121 i lov om forvaltningsproceduren, at i tilfeelde af alvorlige overtreedelser,
sasom et udbud med forhandling uden forudgéende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse, skal
en kontrakt, der indgas efter en sddan procedure, anses for at veere uden virkning, med visse
undtagelser og uanset forvaltningsdomstolenes skon.

Blandt undtagelserne til denne regel fastsetter lovens artikel 121, stk. 5, der gennemforer artikel 2d,
stk. 4, i direktiv 89/665, at en kontrakt dog bevarer sin virkning, nar den ordregivende myndighed ved
en begrundet akt inden indledningen af tildelingsproceduren har erkleret, at proceduren med
forhandling uden forudgiende offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse er tilladt i henhold til lov
om forvaltningsproceduren, har offentliggjort en bekendtgerelse med henblik pa frivillig forudgédende
gennemsigtighed og ikke har indgéet den pageeldende kontrakt inden udlgbet af en frist pd mindst ti
kalenderdage regnet fra dagen efter den dato, hvor den omhandlede bekendtgerelse er blevet
offentliggjort.

Ifolge artikel 122 i lov om forvaltningsproceduren vedrerende de ovrige tilfeelde af overtreedelser
fastslar den nationale retsinstans — inden for de greenser, der er fastsat i denne artikel — om
kontrakten ber fratages sine virkninger.

Tvisten i hovedsagen og de praejudicielle spergsmal

Det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, at Ministero dell'Interno i 2003 indgik en aftale med Telecom
Italia om regulering og udvikling af telekommunikationsydelser.

Da denne aftale ville udlgbe den 31. december 2011, besluttede Ministero dell'Interno at udpege
Telecom Italia som leverander til og teknologisk partner for ministeriet vedrerende regulering og
udvikling af disse ydelser.

Med henblik pa tildelingen af kontrakten om elektronisk kommunikation var Ministero dell'Interno af
den opfattelse, at der kunne anvendes et udbud med forhandling uden forudgaende offentliggorelse af
en udbudsbekendtggrelse i henhold til artikel 28, stk. 1, litra e), i direktiv 2009/81 og artikel 57, stk. 2,
litra b), i decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (lovdekret nr. 163 — lov om offentlige
tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter til gennemforelse af direktiv
2004/17/EF og 2004/18/EF) af 12. april 2006 (almindeligt supplement til GURI nr. 231 af 2.10.2008,
herefter »lovdekret nr. 163/2006«).

I henhold til denne sidstneevnte bestemmelse kan den ordregivende myndighed indga en kontrakt ved
anvendelse af udbud med forhandling uden forudgaende offentliggerelse af en udbudsbekendtgorelse,
»nar kontrakten af tekniske grunde eller af arsager, der vedrerer beskyttelsen af enerettigheder, kun
kan overdrages til en bestemt gkonomisk akter«.

I det foreliggende tilfeelde mente Ministero dell'Interno, at Telecom Italia af tekniske grunde og for at

beskytte enkelte enerettigheder var den eneste ekonomiske aktor, der ville veere i stand til at
gennemfore den pageeldende kontrakt.
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Efter den 20. december 2011 at have indhentet en positiv udtalelse fra Avvocatura Generale
(statsadvokaten) om den patenkte fremgangsmade, offentliggjorde Ministero dell'Interno samme dag i
Den Europceiske Unions Tidende en bekendtgerelse, hvoraf det fremgar, at ministeriet agtede at indga
en kontrakt med Telecom Italia.

Den 22. december 2011 indbed Ministero dell'Interno Telecom Italia til at deltage i forhandlingen.

Efter forhandlingen indgik parterne den 31. december 2011 en rammeaftale om »levering af
elektroniske kommunikationstjenester til Dipartimento di pubblica sicurezza og Arma dei Carabinieri,
og navnlig tjenesteydelser inden for fastnettelefoni, mobiltelefoni og dataoverforsel«.

Bekendtgorelsen om indgaelse af kontrakten blev offentliggjort i Den Europceiske Unions Tidende den
16. februar 2012.

Fastweb anlagde sag ved Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (den regionale
forvaltningsdomstol i Lazio) med pastand om annullation af tildelingen af kontrakten, og at den skulle
betragtes som veerende uden virkning med den begrundelse, at betingelserne i artikel 28 i direktiv
2009/81 og artikel 57 i lovdekret nr. 163/2006 om udbud med forhandling uden forudgaende
offentliggerelse af en udbudsbekendtgorelse ikke var opfyldt.

Tribunale amministrativo regionale per il Lazio tog Fastwebs pastand til felge. Den fandt, at
begrundelsen for at anvende denne fremgangsmade, som Ministero dell'Interno havde paberébt sig,
ikke udgjorde tekniske grunde i medfer af artikel 57, stk. 2, litra b), i lovdekret nr. 163/2006, pa
grundlag af hvilke kontrakten alene kan indgas med en enkelt, bestemt gkonomisk akter, men snarere
praktiske hensyn. Idet den annullerede tildelingsafgorelsen, fandt Tribunale amministrativo regionale
per il Lazio, at den kontrakt, som blev indgaet den 31. december 2011, ikke kunne betragtes som
veerende uden virkning i henhold til artikel 121, stk. 5, i lov om forvaltningsproceduren, eftersom
betingelserne i denne bestemmelse, som udelukker anvendelsen af dette princip, var opfyldt. I medfer
af artikel 122 i denne lov besluttede Tribunale amministrativo regionale per il Lazio imidlertid, at
kontrakten var uden virkning fra den 31. december 2013.

Ministero dell'Interno og Telecom Italia appellerede denne dom til Consiglio di Stato.

Ved kendelse af 8. januar 2013 stadfeestede Consiglio di Stato annullationen af kontrakttildelingen med
henvisning til, at Ministero dell'Interno ikke havde godtgjort, at betingelserne for at benytte proceduren
med udbud med forhandling uden forudgdende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse var
opfyldt. Consiglio di Stato fandt saledes, at det af sagens oplysninger fremgik, at det ikke var objektivt
umuligt at overlade forskellige skonomiske aktorer varetagelsen af kontrakten, men at en sadan lgsning
var uhensigtsmeessig, navnlig fordi den efter Ministero dell'Internos opfattelse medferte forandringer
og omkostninger og kreaevede en tilpasningsperiode.

Selv. om Consiglio di Stato i denne forbindelse har bemeerket, at direktiv 2009/81 indeholder
bestemmelser om klageprocedurer, som stort set er identiske med bestemmelserne i direktiv 89/665,
fokuserer den imidlertid i sine bemeerkninger pa direktiv 89/665.

Da den imidlertid er i tvivl om, hvilke konsekvenser der ber drages af en sddan annullation med
hensyn til virkningerne af den omhandlede kontrakt og under hensyntagen til ordlyden af artikel 2d,
stk. 4, i direktiv 89/665, har Consiglio di Stato besluttet at udseette sagen og foreleegge Domstolen
folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Domstolen anmodes om at fastsla, om artikel 2d, stk. 4, i direktiv 2007/66 skal fortolkes séledes, at
hvis en ordregivende myndighed inden direkte tildeling af kontrakten til en bestemt gkonomisk
akter, der er blevet valgt uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse i Den
Europceiske Unions Tidende, har offentliggjort bekendtgorelsen med henblik pa frivillig
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gennemsigtighed og ventet mindst ti kalenderdage inden indgédelse af kontrakten, ma den
nationale retsinstans automatisk — aldrig og under ingen omstendigheder — beslutte, at
kontrakten er »uden virkning«, selv om det er lagt til grund, at de bestemmelser, hvorefter
kontrakten pa bestemte betingelser ma tildeles uden atholdelse af en udbudsprocedure, er blevet
tilsidesat.

2)  Er artikel 2d, stk. 4, i direktiv [89/665] — safremt den fortolkes saledes, at kontrakten efter national
ret (artikel 122 i Codice del processo amministrativo) ikke ma betragtes som veerende uden
virkning, selv om retsinstansen har fastslaet, at de bestemmelser, hvorefter kontrakten kan tildeles
uden atholdelse af en udbudsprocedure, er blevet tilsidesat — forenelig med principperne om
ligebehandling, ikke-forskelsbehandling og konkurrence samt sikrer adgangen til effektive
retsmidler som fastlagt i [chartrets] artikel 47 [...]?«

Om de praejudicielle sporgsmal

Det forste sporgsmdl

Med det forste sporgsmal ensker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, om artikel 2d, stk. 4, i
direktiv 89/665 skal fortolkes saledes, at denne bestemmelse udelukker, at en offentlig kontrakt, der
indgas uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse, uden at betingelserne i direktiv
2004/18 for at anvende denne fremgangsmade er opfyldt, fastslas at veere uden virkning, nar den
ordregivende myndighed i Den Europceiske Unions Tidende har offentliggjort en bekendtgorelse med
henblik pa at sikre forudgdende gennemsigtighed og inden indgaelsen af kontrakten har overholdt
minimumsstandstill-perioden pa mindst ti kalenderdage regnet fra dagen efter den dato, hvor
bekendtgorelsen er blevet offentliggjort.

Det bemeerkes indledningsvis, at direktiv 89/665, som tilsigter at beskytte de bydende mod vilkarlighed
fra den ordregivende myndigheds side, skal styrke de geeldende mekanismer til sikring af en effektiv
anvendelse af de EU-retlige bestemmelser vedrorende offentlige kontrakter, iseer pa et stadium, hvor
overtreedelserne endnu kan bringes til opher (dom, C-212/02, EU:C:2004:386, preemis 20 og den deri
neevnte retspraksis).

Som det desuden fremgér af tredje og fjerde betragtning til direktiv 2007/66, har det til formal at
forbedre de garantier for gennemsigtighed og ikke-forskelsbehandling, der tilstreebes ved direktiv
89/665, for at sikre effektiviteten af klageprocedurerne, der iveerkseettes af personer, der har interesse i
at opna en offentlig kontrakt.

Artikel 1, stk. 1, tredje afsnit, i direktiv 89/665 paleegger medlemsstaterne at iveerkseette
foranstaltninger for at sikre, at der effektivt og navnlig sa hurtigt som muligt kan indgives klage over
ordregivernes beslutninger pa de betingelser, der er anfort i artikel 2-2f i dette direktiv.

Med henblik herpd bestemmer artikel 2 i direktiv 89/665 med overskriften »Krav til
klageprocedurerne, i stk. 1, litra b), at medlemsstaterne er forpligtede til at fastseette, at den instans,
der er ansvarlig for klageprocedurerne, har befgjelse til at annullere eller foranledige annullation af de
ulovlige beslutninger.

Artikel 2d, stk. 1, litra a), i direktiv 89/665 kreever i denne henseende, at den instans, der er ansvarlig
for klageproceduren, fastslar, at en kontrakt betragtes som veerende uden virkning, nar den
ordregivende myndighed har tildelt en Lkontrakt uden forudgdende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgerelse i Den Europceiske Unions Tidende, og dette ikke er tilladt i henhold til direktiv
2004/18.
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EU-lovgiver fastsatte imidlertid i artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665 en undtagelse til denne regel om at
kontrakt betragtes som veerende uden virkning. Ifelge denne bestemmelse finder denne regel for det
forste ikke anvendelse, hvis den ordregivende myndighed vurderer, at tildeling af en kontrakt uden
forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse i Den Europceiske Unions Tidende, er tilladt i
henhold til direktiv 2004/18, for det andet hvis den ordregivende myndighed i Den Europceiske Unions
Tidende har offentliggjort en bekendtgorelse, som beskrevet i dette direktivs artikel 3a, hvoraf det
fremgar, at myndigheden agter at indga kontrakten, og for det tredje hvis kontrakten ikke er indgaet
inden udlgbet af en frist pa mindst ti kalenderdage regnet fra dagen efter den dato, hvor
bekendtgerelsen er blevet offentliggjort.

Eftersom artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665 udger en undtagelse til reglen om, at kontrakten skal
betragtes som veerende uden virkning som omhandlet i artikel 2d, stk. 1, i neevnte direktiv, skal den
fortolkes sneevert (jf. analogt dom, C-275/08, EU:C:2009:632, premis 55 og den deri neevnte
retspraksis). Fortolkningen af denne undtagelse skal imidlertid veere forenelig med de formal, der
forfolges med den. Dette princip om snzever fortolkning betyder séledes ikke, at de ord, der anvendes
til at definere den undtagelse, som er omhandlet i nzevnte artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665, skal
fortolkes saledes, at undtagelsen fratages sin virkning (jf. analogt dom, C-86/09, EU:C:2010:334,
preemis 30 og den deri neevnte retspraksis).

Fastweb har gjort geeldende, at denne undtagelse i overensstemmelse med formalene med direktiv
89/665 og med reglerne om etableringsfrihed og konkurrence, som tilstreebes ved de EU-retlige
udbudsbestemmelser, blot er fakultativ. Fastweb har i denne henseende gjort geeldende, at det fremgéar
af 20.-22. betragtning til direktiv 2007/66, at artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665 ikke udelukker
anvendelse af strengere sanktioner i henhold til national ret, og dermed den nationale rets mulighed
for pa grundlag af afvejningen af de bererte offentlige og private interesser at afgere, om kontrakten
skal fastslas at veere uden virkning.

Det bemeerkes i denne henseende, at ifolge artikel 2, stk. 7, i direktiv 89/665 fastleegges virkningerne af
udovelsen af de i neevnte artikel 2, stk. 1, omhandlede befgjelser for den kontrakt, som er indgaet efter
tildelingen af en kontrakt, i henhold til national ret, jf. dog de i direktivets artikel 2d-2f omhandlede
tilfeelde. Det folger heraf, at for de situationer, der bl.a. er neevnt i dette direktivs artikel 2d, fastseettes
de foranstaltninger, der kan treeffes med henblik pa klageprocedurerne mod de ordregivende
myndigheder, alene efter reglerne i dette direktiv. Det bemeerkes i denne henseende, at ifolge artikel 2,
stk. 7, i direktiv 89/665 er de i dette direktivs artikel 2d-2f omhandlede tilfeelde ikke omfattet af den
almindelige regel om, at virkningerne af en tilsideseettelse af EU-retten vedrgrende offentlige
kontrakter fastleegges i national ret. Felgelig kan medlemsstaterne ikke i national ret fastseette
bestemmelser om virkningerne af tilsideseettelser af EU-udbudsretten under omsteendigheder som
dem, der er omhandlet i artikel 2d, stk. 4, i det naevnte direktiv.

Selv om det fremgar af 13. og 14. betragtning til direktiv 2007/66, at ulovlig indgaelse af direkte tildelte
kontrakter udger den alvorligste tilsidesaettelse af EU-retten vedrerende offentlige kontrakter, hvor der
i princippet ber fastsettes sanktionen om, at kontrakten skal betragtes som veerende uden virkning,
leegger 26. betragtning til direktivet veegt pa nedvendigheden af at undga retsusikkerhed, der kan
opstd pa grund af en sadan manglende virkning i det seerlige tilfeelde, der er neevnt i artikel 2d, stk. 4,
i direktiv 89/665.

Saledes som generaladvokaten har fremheevet i punkt 57 i forslaget til afgerelse, har EU-lovgiver ved
indforelsen af denne undtagelse i artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665 til reglen om at kontrakten skal
anses for at veere uden virkning segt at forene de forskellige bergrte parters interesser, nemlig
interessen for den skadelidte virksomhed, som skal sikres muligheden for, at klagen behandles for
indgaelse af kontrakten, og at den ulovligt indgaede kontrakt annulleres, og interessen for den
ordregivende myndighed og for den udvalgte virksomhed, hvilket indebeerer, at den retsusikkerhed,
der kan opsta pa grund af retsvirkningen »uden virkning«, undgas.
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P& baggrund af det ovenstiende ma det fastslas, at det ville veere i strid med savel ordlyden af som
formalet med artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665 at give de nationale retter mulighed for at fastsla, at
kontrakten er uden virkninger, safremt de tre betingelser i denne bestemmelse er opfyldt.

Med henblik pa at na de i artikel 1, stk. 1, tredje afsnit, i direktiv 89/665 fastsatte mal, bl.a.
tilvejebringelsen af effektive retsmidler mod de ordregivende myndigheders beslutninger, som er i
strid med bestemmelserne vedrerende offentlige kontrakter, ber den instans, der er ansvarlig for
klageproceduren, imidlertid udeve en effektiv kontrol ved undersegelsen af, om betingelserne i
artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665 er opfyldt.

Betingelsen i den neevnte artikel 2d, stk. 4, forste led, vedrerer neermere bestemt den omsteendighed, at
den ordregivende myndighed finder, at tildeling af en kontrakt uden forudgaende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgerelse i Den Europceiske Unions Tidende er tilladt i henhold til direktiv 2004/18.
Endvidere bestemmer kravet i artikel 2d, stk. 4, andet led, i direktiv 89/665, at den ordregivende
myndighed i Den Europceiske Unions Tidende offentligger en bekendtgorelse, som beskrevet i dette
direktivs artikel 3a, hvoraf det fremgar, at myndigheden agter at indga kontrakten. I overensstemmelse
med denne artikel 3a, litra c), skal bekendtgerelsen indeholde begrundelsen for ordregiverens
beslutning om at tildele kontrakten uden forudgéende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse.

I sidstneevnte henseende skal den neevnte begrundelse klart og utvetydigt angive de betragtninger, der
ligger til grund for den ordregivende myndigheds vurdering af, at den kunne indga kontrakten uden
forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse, med henblik pa at gere det muligt for de
interesserede parter under fuldt kendskab til sagen at afgere, om sagen skal indbringes for den
instans, der er ansvarlig for klageproceduren, og for sidstneevnte at udeve en effektiv kontrol.

Som det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, anvendte den ordregivende myndighed i hovedsagen et
udbud med forhandling uden forudgdende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse med
henvisning til artikel 31, stk. 1, litra b), i direktiv 2004/18. I denne henseende skal det bemzerkes, at
udbud efter forhandling kun kan benyttes under de udtemmende opregnede omsteendigheder, der
neevnes i artikel 30 og 31 i direktiv 2004/18, og at proceduren er en undtagelse i forhold til offentlige
og begreensede udbud (dom, C-292/07, EU:C:2009:246, preemis 106 og den deri neevnte retspraksis).

Den instans, der er ansvarlig for klageproceduren, er i forbindelse med sin kontrol forpligtet til ved
vedtagelsen af beslutningen om at indgd en kontrakt under anvendelse af et udbud med forhandling
uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse at undersege, om den ordregivende
myndighed har udvist den fornedne omhu, og om den ordregivende myndighed kunne vurdere, at
betingelserne i artikel 31, stk. 1, litra b), i direktiv 2004/18 faktisk var opfyldt.

Blandt de forhold, som denne instans med henblik herpd skal tage hensyn til, fremgar de
omsteendigheder og grunde, som er neevnt i den i artikel 2d, stk. 4, andet led i direktiv 89/665 fastsatte
bekendtgerelse, og som forte den ordregivende myndighed til at anvende den i artikel 31 i direktiv
2004/18 fastsatte udbud efter forhandling.

Hvis den instans, der er ansvarlig for klageproceduren, konstaterer, at betingelserne i artikel 2d, stk. 4, i
direktiv 89/665 ikke er opfyldt, skal den i sa fald erkleere kontrakten »uden virkning« i
overensstemmelse med reglen i artikel 2, stk. 1, litra a). Instansen fastsaetter folgerne af, at kontrakten
betragtes som veerende uden virkning i medfer af artikel 2d, stk. 2, i direktiv 89/665, i
overensstemmelse med national ret.

Hvis instansen til gengeeld konstaterer, at disse betingelserne er opfyldt, har den pligt til at opretholde
kontraktens virkninger i henhold til artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665.
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54

55

56

57

58

59

60

61

DOM AF 11.9.2014 — SAG C-19/13
FASTWEB

Det forste speorgsmal skal herefter besvares med, at artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665 skal fortolkes
saledes, at safremt en offentlig kontrakt indgds uden forudgaende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgorelse i Den Europceiske Unions Tidende, skont dette ikke var godkendt i henhold til
direktiv 2004/18, udelukker denne bestemmelse, at kontrakten betragtes som veerende uden virkning,
nar de betingelser, der er fastsat i den neevnte bestemmelse, er opfyldt, hvilket det tilkommer den
foreleeggende ret at efterprove.

Det andet sporgsmdl

Med det andet sporgsmal onsker den foreleeggende ret nsermere bestemt oplyst — safremt det forste
sporgsmal besvares bekreftende — om artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665 er forenelig med
principperne om ikke-forskelsbehandling og adgangen til effektive retsmidler som fastlagt i chartrets
artikel 47.

Fastweb har i denne forbindelse gjort geeldende, at offentliggorelse af en bekendtgerelse i Den
Europceiske Unions Tidende med henblik pa frivillig forudgaende gennemsigtighed og overholdelsen af
en minimumsstandstill-periode pa ti dage mellem denne offentliggorelse og indgéelsen af kontrakten
ikke sikrer iagttagelsen af princippet om en effektiv domstolsbeskyttelse. En sddan offentliggerelse er
saledes ingen garanti for, at potentielle konkurrenter underrettes om, at en bestemt gkonomisk akter
tildeles en kontrakt, navnlig hvis offentliggerelsen sker i en periode med nedsat eller afbrudt aktivitet.

For sa vidt angar den grundleeggende ret til en effektiv domstolsbeskyttelse bestemmer chartrets
artikel 47, stk. 1, at enhver, hvis rettigheder og friheder som sikret af EU-retten er blevet kreenket, skal
have adgang til effektive retsmidler for en domstol under overholdelse af de betingelser, der er fastsat i
denne artikel.

Det folger af fast retspraksis, at det er foreneligt med retten til en effektiv domstolsbeskyttelse, at der af
retssikkerhedshensyn fastseettes rimelige preeklusive spgsmalsfrister, som béde beskytter borgeren og
den pageeldende myndighed. Sddanne frister ma ikke veere af en sadan karakter, at de i praksis gor det
umuligt eller uforholdsmaeessigt vanskeligt at udeve de rettigheder, der hjemles i Unionens retsorden (jf.
i denne retning dom, C-603/10, EU:C:2012:639, preemis 30 og den deri neevnte retspraksis).

Desuden skal bestemmelserne i direktiv 89/665, som tilsigter at beskytte de bydende mod vilkarlighed
fra den ordregivende myndigheds side, styrke de geeldende mekanismer til sikring af en effektiv
anvendelse af de EU-retlige bestemmelser vedrerende offentlige kontrakter, iseer pa et stadium, hvor
overtreedelserne endnu kan bringes til opher. En sadan beskyttelse er ikke effektiv, safremt den
bergrte part ikke kan paberdbe sig disse regler over for den ordregivende myndighed (jf. i denne
retning dom, EU:C:2004:386, preemis 20).

En effektiv domstolsbeskyttelse kraever saledes, at de bergrte parter bliver underrettet om en beslutning
om tildeling en vis tid for indgéaelsen af kontrakten, saledes at disse har en reel mulighed for at indgive
en klage, herunder bl.a. en begeering om forelgbige forholdsregler frem til tidspunktet for kontraktens
indgaelse (jf. i denne retning domme, C-444/06, EU:C:2008:190, preemis 38 og 39, og C-456/08,
EU:C:2010:46, premis 33).

Artikel 2d, stk. 4, andet led i direktiv 89/665 sikrer gennem offentliggerelse i Den Europceiske Unions
Tidende af en bekendtgorelse, hvoraf det fremgar, at myndigheden agter at indgd kontrakten som
omhandlet i artikel 3a i direktiv 89/665, gennemsigtigheden i en kontrakts tildeling. Séledes har
naevnte bestemmelse til formal at sikre, at alle potentielt berorte kandidater har mulighed for at fa
kendskab til den ordregivende myndigheds beslutning om at tildele kontrakten uden forudgaende
offentliggerelse af en udbudsbekendtgorelse. I overensstemmelse med 2d, stk. 4, tredje led, er den
ordregivende myndighed endvidere forpligtet til at overholde en standstill-periode pa ti dage. De
berorte parter er saledes i stand til at anfaegte tildelingen af en kontrakt, inden kontrakten indgas.
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Det skal desuden understreges, at selv nar den i artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665 fastsatte
standstill-periode pa mindst ti kalenderdage er udlgbet, kan skadelidte gkonomiske akterer anleegge
en erstatningssag i henhold til artikel 2, stk. 1, litra c), i direktiv 89/665.

Der skal i denne henseende, saledes som det fremgar af denne doms preemis 44, tages hensyn til den
omsteendighed, at EU-lovgiver med den i artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665 fastsatte undtagelse soger
at forene de forskellige bergrte parters interesser, nemlig den skadelidte virksomhed, ved at give den
mulighed for at indgive klagen for indgaelse af kontrakten og opna annullation af den ulovligt indgaede
kontrakt, og den ordregivende myndighed og den udvalgte virksomhed, ved at begreense den
retsusikkerhed, der kan opsta pa grund af, at udbuddet betragtes som veerende uden virkning.

Pa baggrund af det ovenstiende ma det fastslas, at artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665, for sa vidt som
den fastseetter opretholdelsen af virkningerne af en kontrakt, ikke er i strid med kravene i henhold til
chartrets artikel 47.

Det samme gor sig geeldende med hensyn til princippet om forbud mod forskelsbehandling, der pa
omradet for offentlige kontrakter forfolger de samme mal om at sikre fri beveegelighed for
tjenesteydelser og adgang til en ufordrejet konkurrence i samtlige medlemsstater (jf. bl.a. domme,
C-91/08, EU:C:2010:182, preemis 48, og C-336/12, EU:C:2013:647, preemis 28). Som det allerede er
fastsldet i denne doms preemis 61, har artikel 2d, stk. 4, andet led, i direktiv 89/665 nemlig til formal at
sikre, at alle potentielt berorte kandidater er i stand til at fa kendskab til den ordregivende myndigheds
beslutning om at tildele kontrakten uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse, og
dermed anlaegge sag til provelse af en sadan beslutning med henblik pa at efterprove beslutningens
lovlighed.

Henset til det ovenstdende skal det andet spergsmal besvares med, at gennemgangen af sporgsmalet
intet har frembragt, der kan rejse tvivl om gyldigheden af artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665.

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 afgorelse om sagens omkostninger. 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 (Femte Afdeling) for ret:

1) Artikel 2d, stk. 4, i Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om samordning af love
og administrative bestemmelser vedrorende anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse
med indgaelse af offentlige indkebs- samt bygge- og anlegskontrakter, som zendret ved
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2007/66/EF af 11. december 2007, skal fortolkes
saledes, at safremt en offentlig kontrakt indgas uden forudgaende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgorelse i Den Europceiske Unions Tidende, skont dette ikke var godkendt i
henhold til Europa-Parlamentets og Radets direktiv nr. 2004/18/EF af 31. marts 2004 om
samordning af fremgangsmiderne ved indgaelse af offentlige vareindkebskontrakter,
offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter, udelukker
denne bestemmelse, at kontrakten betragtes som veerende uden virkning, nar de betingelser,
der er fastsat i den naevnte bestemmelse, er opfyldt, hvilket det tilkommer den foreleeggende
ret at efterprove.

2) Gennemgangen af det andet sporgsmal har intet frembragt, der kan rejse tvivi om
gyldigheden af artikel 2d, stk. 4, i direktiv 89/665, som @ndret ved direktiv 2007/66.
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