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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
P. MENGOZZI
fremsat den 29. juni 2010'

1. Domstolen skal som led i dette trak-
tatbrudssegsmal afklare, i hvilket omfang
EU-retten finder anvendelse pa en offentlig
kontrakt, hvorpa de relevante direktiver ude-
lukkende paleegger anvendelsen af visse mi-
nimumsbestemmelser. Der er her seerligt tale
om en kontrakt om oversettelsestjenester,
hvor direktiv 2004/18/EF ? alene fastseetter en
forpligtelse til at preecisere tjenestens tekni-
ske specifikationer, ligesom der skal offentlig-
gores en meddelelse om, at der er givet tilslag.
Kommissionen har imidlertid anfert, at de ir-
ske myndigheder i betragtning af Domstolens
praksis burde have overholdt visse yderligere
forpligtelser, hvis manglende overholdelse er
grundlaget for denne sag.

I — Retsforskrifter

2. EU-reglerne, der i denne sag udger de
grundleeggende referencer, udgeres ud over
af traktaterne af neevnte direktiv 2004/18/EF
(herefter ligeledes »direktivet«).

1 — Originalsprog: italiensk.

2 — Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18/EF af
31.3.2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgé-
else af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige tjeneste-
ydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlegskontrakter
(EUT L 134, s. 114).
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3. Parterne er enige om, at de i denne sag
omhandlede tjenesteydelser er omfattet af
de i direktivets bilag II B opstillede. Oversaet-
telsesydelserne er nemlig omfattet af »andre
tjenesteydelser« i neevnte bilags kategori 27.

4. Direktivets artikel 21 med overskriften
»Tjenesteydelseskontrakter, der er omfattet af
bilag I B« bestemmer:

»Kontrakter, der vedrerer de i bilag II B an-
forte tjenesteydelser, er udelukkende under-
lagt artikel 23 og artikel 35, stk. 4.«

5. Direktivets artikel 23 under overskriften
»Tekniske specifikationer« er ikke genstand
for tvisten, og dens samlede indhold kan sa-
ledes forbigas her. Der er tale om en bestem-
melse, der er meget lang og detaljeret, og som
forpligter de ordregivende retssubjekter til
pa offentlige kontrakter klart og preecist at
definere kravene til den gnskede ydelse med
henblik pa at undga, at de, der er interesseret
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i at indgd en kontrakt med myndigheden,
forskelsbehandles.

6. Direktivets artikel 35, stk. 4, fastseetter
derimod betingelsen om, at ordregivende
myndigheder, der har indgaet en offentlig
kontrakt, skal udferdige en oplysende med-
delelse om resultatet af proceduren. Kommis-
sionen har ikke kritiseret Irland for at have
tilsidesat denne regel.

II — De faktiske omstendigheder og den
administrative procedure

7. Den 26. maj 2006 blev der i tilleegget til Den
Europceiske Unions Tidende offentliggjort en
bekendtgorelse® om et udbud iveerksat af Ir-
land vedrerende udferelsen af overseettelses-
og tolketjenester til fordel for kontoret, der
var ansvarligt for flygtningespergsmal.

8. I bekendtgerelsen fastsattes kategorien
for de onskede tjenesteydelser og fristen
(den 9.6.2006) for at vise interesse i at del-
tage i udbuddet. Hvad angér tilslagsbetingel-
serne blev det anfort, at det gkonomisk mest

3 — EUT 2006 S 92. Bekendtgorelsens referencenummer er
2006/S 92 098663.

fordelagtige bud ville blive valgt pa grundlag
af folgende kriterier:

1) den fremlagte dokumentations fuldsteen-
dighed

2) den erkleerede evne til at opfylde kravene

3) antallet af dele, tjenester og sprog

4) kvalifikationer og relevant erfaring

5) pris

6) de foreslaede midlers egnethed

7) referencesteder.

9. Det preciseredes ligeledes i bekendtge-
relsen, at de anforte tildelingskriterier ikke
skulle anses for opstillet efter den veegt, de til-
leegges, med de vigtigste forst.

4 — Bekendtgorelsen bestemte, at udbuddet var inddelt i flere
dele.
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10. 12 selskaber viste interesse i at deltage i
udbuddet, hvoraf tre havde hjemsted uden for
Irland.

11. Umiddelbart efter udlgbet af fristen for
at fremseette bud modtog udbudskommissio-
nens medlemmer et skema med angivelsen af
tilslagskriteriernes relative veegt. Denne veegt
svingede mellem 0% (for kriterium nr. 1 ved-
rorende dokumentationens fuldsteendighed)
og 30% (for kriterium nr. 4). Hvad angar de
ovrige kriterier angav skemaet en veegt pa 7%
for nr. 2, 25% for nr. 3, 20% for nr. 5, 10% for
nr. 6 og 8% for nr. 7.

12. 1 de folgende dage foretog de enkelte
medlemmer af udbudskommissionen indivi-
duelt en indledende undersogelse af de for-
skellige fremsatte tilbud.

13. Udbudskommissionen medtes for forste
gang den 22. juni 2006. Inden undersogelsen
af de forskellige tilbud besluttede den at en-
dre kriteriernes veegt, hvorved den nedsatte
veegten af kriterium nr. 4 til 25% (tidligere
fastsat til 30%) og ogede vaegten af kriterium
nr. 6 til 15% (tidligere fastsat til 10%). De
ovrige kriteriers veegt forblev ueendret. Ud-
budskommissionen gik herefter over til en
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vurdering af buddene og tildelingen af kon-
trakten, hvorved den anvendte den nye, netop
vedtagne veegt.

14. Kommissionen modtog en klage fra en
forbigéet tilbudsgiver. Efter en udveksling af
oplysninger med Irland tilsendte Kommissio-
nen den 23. oktober 2007 en abningsskrivel-
se, og efter Irlands svar, der blev fundet util-
streekkelige, tilsendtes en begrundet udtalelse
den 23. september 2008.

III — Retsforhandlingerne for Domstolen
og parternes pastande

15. Da Kommissionen ikke var tilfreds med
de irske myndigheders svar pa den begrunde-
de udtalelse, besluttede den den 19. juni 2009
at anleegge denne traktatbrudssag.

16. Kommissionen har nedlagt felgende
pastande:

— Det fastslas, at Irland ved under et udbud
at foretage en veegtning af tildelingskri-
terierne efter udlgbet af fristen for at
afgive bud, og ved efterfolgende at een-
dre dem efter den indledende undersg-
gelse af de afgivne bud, har tilsidesat sine
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forpligtelser i henhold til ligebehand-
lings- og gennemsigtighedsprincippet
som fortolket af Domstolen.

— Irland tilpligtes at betale

ombkostninger.

sagens

17. Irland har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens
omkostninger.

IV — Traktatbruddet

A — Det pdgeeldende udbuds retlige karakter

18. Inden det pastdede traktatbrud under-
soges, er det indledningsvis nedvendigt at
afklare karakteren af det udbud, de irske
myndigheder har iveerksat, med henblik pa at
fastsla, hvilke retsregler der finder anvendelse
pa dette.

19. Som jeg har bemeerket ovenfor, er par-
terne enige om, at de tjenesteydelser, de irske
myndigheder har givet tilslag pad som led i

denne sag, er omfattet af direktivets bilag II B.
Folgelig var de eneste forpligtelser, direktivet
udtrykkeligt palagde, forpligtelserne vedre-
rende de tekniske specifikationer (direktivets
artikel 23) og vedrgrende meddelelsen om
tilslag (artikel 35, stk. 4). Kommissionen har
i den henseende imidlertid ikke foreholdt Ir-
land nogen mangel.

20. Det er imidlertid kendt, at EU-retten
vedrerende offentlige kontrakter ikke kun ud-
gores af konkrete bestemmelser i direktiverne
p& omradet. Seerligt har Domstolens praksis
altid insisteret p4, at man stedse pa dette om-
rade skal have den primeere rets betydning
for gje.

21. Det skal nemlig papeges, at samordnin-
gen pd EU-niveau af fremgangsmaderne ved
indgaelse af offentlige kontrakter ifglge Dom-
stolens faste praksis har til formal at fjerne
hindringerne for den frie udveksling af tjene-
steydelser og varer og folgelig tilsigter at be-
skytte interesserne for de erhvervsdrivende,
der er etableret i en medlemsstat, og som
onsker at tilbyde goder eller tjenesteydelser
til ordregivende myndigheder i en anden
medlemsstat .

5 — Jf. f.eks. dom af 18.6.2002, sag C-92/00, HI, Sml. I, s. 5553,
preemis 43, og af 13.11.2007, sag C-507/03, Kommissionen
mod Irland, Sml. I, s. 9777, preemis 27.
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22. Folgelig finder de af traktaten udledte
regler anvendelse, nar en offentlig kontrakt
har greenseoverskridende interesse, ogsa selv
om denne udelukkende er potentiel ©. Neevnte
anvendelse er naturligvis et tilleeg til anven-
delsen af eventuelle formforskrifter, der er
udtrykkeligt fastsat i geeldende ret: f.eks. i det
foreliggende tilfeelde forpligtelserne vedre-
rende tekniske specifikationer og meddelel-
sen om, at der er sket tilslag.

23. Der er grundleggende to forpligtelser,
som felger herom af primeer ret samt seer-
ligt af principperne om den frie etablerings-
ret og den frie udveksling af tjenesteydelser.
Myndighederne skal for det forste overholde
princippet om forbud mod nationalitets-
betinget forskelsbehandling og ligebehand-
lingsprincippet. Endvidere er myndighe-
derne for at give mulighed for at efterprove

6 — Det er ikke altid klart fastslaet i Domstolens praksis, at en
greenseoverskridende interesse er nedvendig; praksis inde-
holder dog konstateringer, der synes at forudsatte en ube-
tinget anvendelse af de af traktaten udledte principper: jf.
f.eks. dom af 7.12.2000, sag C-324/98, Telaustria og Telefon-
adress, Sml. I, s. 10745, preemis 60, og kendelse af 3.12.2001,
sag C-59/00, Vestergaard, Sml. I, s. 9505, preemis 20. I andre
afgorelser er kravet imidlertid udtrykkeligt anfort: jf. f.eks.
hvad angér koncessioner dom af 21.7.2005, sag C-231/03,
Coname, Sml. I, s. 7287, premis 20, og af 13.4.2010,
sag C-91/08, Wall, Sml. I, s. 2815, preemis 34. Jf. konkret hvad
angér tjenesteydelser uden forsteprioritet (med andre ord
ydelser i henhold til bilag II B til direktiv 2004/18) dommen i
sagen Kommissionen mod Irland, neevnt i fodnote 5 ovenfor,
preemis 29. Kommissionen har selv i sin Fortolkningsmed-
delelse om den feellesskabsret, der finder anvendelse pa til-
delingen af kontrakter, som ikke eller kun delvis er omfattet
af udbudsdirektiverne, anerkendt det som nedvendigt, at der
er en greenseoverskridende interesse (EUT 2006 C 179, s. 2,
punkt 1.3).
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overholdelsen af disse principper palagt en
gennemsigtighedsforpligtelse”.

24. Parterne synes ikke reelt at veere uenige
om, hvorvidt de forpligtelser, der er fremstil-
let i ovenneevnte punkter, bestdr, og heller
ikke om, at den pégeldende kontrakt var af
greenseoverskridende interesse, hvilket vises
savel ved valget af at give oplysninger herom
i tilleegget til Den Europceiske Unions Tidende
som ved, at nogle tilbudsgivere var virksom-
heder med hjemsted uden for Irland ®. Uenig-
heden vedrgrer sporgsmalet, om de irske
myndigheders adfserd under sagens konkrete
omstendigheder har veeret i overensstem-
melse med ovenneevnte regler.

B — Parternes argumenter

25. Kommissionen har i sin kortfattede
steevning gjort geeldende, at de irske myn-
digheder har tilsidesat de af EU-retten fol-
gende forpligtelser pa forskellige méder,
hvorved de i begge tilfeelde har tilsidesat

7 — Retspraksis herom er fast: jf. f.eks. dom af 13.10.2005, sag
C-458/03, Parking Brixen, Sml. I, s. 8585, praemis 47-49.

8 — Kommissionen har endvidere nzermest vidtleftigt argumen-
teret for at godtgore, at der foreligger en greenseoverskri-
dende interesse i det pageeldende udbud: Dette er naturligvis
sket for at overholde princippet om, at kommissionen har
bevisbyrden herfor. Jf. dommen i sagen Kommissionen mod
Irland, neevnt i fodnote 5 ovenfor, preemis 32.



KOMMISSIONEN MOD IRLAND

ligebehandlingsprincippet og gennemsig-
tighedsprincippet, der folger af Domstolens
praksis.

26. For det forste er de irske myndigheders
adfeerd angiveligt retsstridig, fordi veegtnin-
gen af kriterierne forst blev fastsat efter udle-
bet af fristen for at afgive bud.

27. For det andet skal det ligeledes veere
ulovligt at eendre denne veegtning efter at
have foretaget en indledende undersogelse af
de afgivne bud.

28. Kommissionen har endvidere bemeerket,
at det af opfordringen til at afgive bud, som
var sendt til virksomhederne, efter at med-
delelsen blev offentliggjort i EU-Tidende, ikke
leengere fremgik, at tildelingskriterierne ikke
var anfort i en reekkefolge af faldende betyd-
ning, hvorfor deltagerne i udbuddet med ri-
melighed kunne forvente, at netop dette pa
dette tidspunkt var reekkefolgen for angivelsen
af kriterierne. Eftersom vejningen imidlertid
ikke har givet kriterierne en veegt, der svarer
til deres placering pa listen, har de irske myn-
digheder vildledt tilbudsgiverne. Kommissio-
nen har i replikken imidlertid preeciseret, at
sporgsmalet om den konkrete reekkefolge for
angivelsen af kriterierne ikke er grundlaget
for dens segsmal, som dermed udelukkende
er stottet pa de to anforte emner: afgerelsen

af den relative veegt af kriterierne foretaget
efter udlebet af fristen for afgivelse af bud og
eendringen af denne afggrelse efter de enkelte
medlemmer i udbudskommissionens indle-
dende undersggelse af buddene.

29. Irland har for sit vedkommende i det vee-
sentlige anerkendt de faktiske forhold, som
Kommissionen har gengivet®, ogsi selv om
medlemsstaten har afvist, at disse forhold ud-
gor en tilsidesaettelse af EU-retten.

30. Irland har iseer understreget, at eendrin-
gen af kriterierne den 22. juni var minimal
(en nedseettelse pa 5% af veegten tillagt krite-
rium nr. 4 og en tilsvarende forhgjelse pa 5%
af veegten tillagt kriterium nr. 6) og helt util-
streekkelig til at gavne eller skade en tilbudsgi-
ver i forhold til en anden. En retrospektiv ana-
lyse viser faktisk, at den vindende tilbudsgiver
ligeledes ville have faet tilslag pa kontrakten
pé grundlag af kriterierne med deres oprin-
delige veegt.

31. Eftersom der ikke er sket en tilsideseet-
telse af princippet om ligebehandling af til-
budsgiverne, er analysen af overholdelsen
af gennemsigtighedsprincippet heller ikke

9 — Irlands seerlige insisteren p4, at tildelingen af kriteriernes
veegt blev eendret, inden udbudskommissionen begyndte
undersogelsen af buddene, rejser dog ikke tvivl om, at denne
kommissions enkelte medlemmer i mellemtiden allerede
individuelt havde foretaget en indledende undersogelse af
selve buddene. Denne omstzendighed er nemlig klart godt-
gjort ved den dokumentation, Kommissionen har vedlagt
steevningen.
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negdvendig, idet Domstolens praksis har fast-
sldet, at dette princip er rent accessorisk til
det forste princip.

C — Bedommelse

32. Af logiske arsager og af hensyn til argu-
mentationens klarhed begynder jeg min gen-
nemgang af sagens retlige problemstillinger
med nogle bemeerkninger vedrerende gen-
nemsigtighedsprincippet som led i offentlige
kontrakter. Herefter gir jeg over til en gen-
nemgang af Kommissionens klagepunkter for
endeligt at bruge lidt plads pa et forhold, som
jeg synes urigtigt er blevet overset af parterne.

1. Gennemsigtighedsprincippet

33. Irland har som neevnt gjort geeldende, at
gennemsigtighedsprincippet inden for udbud
er subsidieert i forhold til ligebehandlings-
princippet og princippet om forbud mod for-
skelsbehandling, og det, nar det er fastslet,
at disse to principper ikke er blevet overtradt,
folgelig efter medlemsstatens opfattelse er
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overflodigt at undersgge overholdelsen af
gennemsigtighedsprincippet.

34. Irlands argumentation kan ikke tiltreedes.

35. Det er rigtigt, at gennemsigtighedsprin-
cippet i den logik, der har inspireret rets-
praksis, er accessorisk i forhold til ligebe-
handlingsprincippet og princippet om forbud
mod forskelsbehandling. At det er accessorisk
betyder imidlertid ikke, at det er underordnet
med den af Irland forudsatte konsekvens.
Gennemsigtighedsforpligtelsen er tveertimod
nedvendig, for sa vidt som dens overholdel-
se giver mulighed for at fastsld, om de andre
»veesentlige« forpligtelser er blevet overholdt.
Safremt myndighederne ikke handler gen-
nemsigtigt, bliver det vanskeligt, om ikke
umuligt, at efterprove, om de eventuelt har
tilsidesat forpligtelserne til ligebehandling og
forbud mod forskelsbehandling.

36. Endvidere er gennemsigtighedsforplig-
telsen en indledende ufravigelig betingelse
for at sikre, at alle potentielle tilbudsgivere
oplyses pa passende vis af udbuddet, hvorved
ligebehandlingen overholdes *°.

37. Safremt betingelserne fastsat i retsprak-
sis for anvendelsen af de principper, der fol-
ger af Unionens primeere ret, pd offentlige

10 — Jf. Corame-dommen, neevnt i fodnote 6 ovenfor, preemis 17.
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kontrakter geelder, skal det folgelig altid ef-
terproves, om gennemsigtighedsprincippet
er overholdt. Ud fra et logisk synspunkt kan
det saledes gores geldende, at efterprovel-
sen heraf, safremt den skal foretages, skal ga
forud for efterprevelsen af, om ligebehand-
lingsprincippet og princippet om forbud mod
forskelsbehandling er overholdt.

2. Kommissionens forste klagepunkt

38. Med det forste klagepunkt har Kommis-
sionen som neevnt foreholdt Irland, at veeg-
ten af de forskellige tildelingskriterier forst
er fastsat efter udlebet af fristen for at afgive
bud. Denne sene identificering udger en tilsi-
deseettelse af principperne om ligebehandling
og gennemsigtighed.

39. Dette klagepunkt forekommer mig af fol-
gende arsager ikke at skulle tiltreedes.

40. For det forste star det fast, at direktivet
ikke kreevede, at tildelingskriteriernes veegt
skulle fastseettes pa forhand. Som Kommis-
sionen faktisk selv har indremmet i steevnin-
gen, fandt direktivets artikel 40, stk. 5, litra e),

hvori denne type forpligtelse fastseettes, ikke
anvendelse pa den pageldende kontrakt. For
at veere preecis palagde direktivet i dette til-
feelde faktisk heller ikke en forudgaende an-
givelse af tildelingskriterierne, som de irske
myndigheder dog har foretaget.

41. For det andet kan en sadan forpligtelse
heller ikke udledes af retspraksis. Seerligt kan
der analogt henvises til en afgerelse fra Dom-
stolen, som i en sag, der fuldsteendigt ved-
rorte udbudsdirektiverne, anerkendte, at en
myndighed, som havde vejet underelemen-
terne til et tildelingskriterium efter afgivelsen
af buddene, men for abningen af kuverterne,
der indeholdt disse, havde handlet lovligt .

42. Det skal naturligvis sperges, om forplig-
telsen til allerede i bekendtgerelsen at angive
veegten af de forskellige tildelingskriterier kan
anses for en naturlig folge af forpligtelsen til
at overholde ligebehandlingsprincippet, prin-
cippet om forbud mod forskelsbehandling og
gennemsigtighedsprincippet. Det forekom-
mer mig imidlertid navnlig i betragtning af
Domstolens praksis ikke, at dette kan veere
tilfeeldet.

43. I retspraksis om de kontrakter, som
er omfattet af alle reglerne i de forskellige

11 — Dom af 24.11.2005, sag C-331/04, ATI EAC m.fl,, Sml. I,
s. 10109, preemis 32.
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direktiver pa omradet, er forpligtelsen til pa
forhand at oplyse tilbudsgiverne om tilde-
lingskriterierne blevet anset for et udtryk
for ligebehandlings- og gennemsigtigheds-
princippet (det er vigtigt at erindre, at denne
forpligtelse er udtrykkeligt fastsat i reglerne
i disse tilfzelde) . I henhold til naevnte rets-
praksis folger der endvidere af ovenneevnte
principper en forpligtelse til at fortolke til-
delingskriterierne ensartet under hele proce-
duren® og et forbud mod under udbuddet at
eendre tildelingskriterierne .

44. Det er klart, at forpligtelsen i direktiv
2004/18 til pa forhand at angive tildelings-
kriteriernes veegt i tilfeelde, der fuldsteendigt
er genstand for selve direktivets anvendelse,
ogsa modsvarer kravet om at sikre overhol-
delse af ligebehandlings- og gennemsigtig-
hedsprincippet. Det forekommer mig dog
nedvendigt at undlade automatisk at finde, at
neevnte princippers rekkevidde er den sam-
me i udbud omfattet af neevnte direktiv og i
udbud, der ikke er omfattet af dette (eller som
i denne sag kun delvist er omfattet heraf). Sa-
fremt man nemlig antog, at den gennemsig-
tighed, der er péalagt udbud, som ikke er om-
fattet af direktivets anvendelse, nedvendigvis

12 — Dom af 25.4.1996, sag C-87/94, Kommissionen mod Bel-
gien, Sml. I, s. 2043, preemis 88, og af 12.12.2002, sag
C-470/99, Universale-Bau m.fl,, Sml. I, s. 11617, preemis 98.
Det er interessant at bemeerke, at myndigheder i henhold
til de direktiver, der fandt anvendelse i sagerne afgjort med
nevnte domme, pa forhénd kun »sd vidt muligt« skulle
angive veegten af tildelingskriterierne efter den betydning,
de tilleegges, med de vigtigste forst (jf. artikel 30, stk. 2, i
direktiv 93/37/EQF og artikel 27, stk. 2 i direktiv 90/531/
EQF).

13 — Dom af 18.10.2001, sag C-19/00, SIAC Construction, Sml. I,
s. 7725, preemis 43.

14 — Dom af 4.12.2003, sag C-448/01, EVN og Wienstrom,
Sml. I, s. 14527, preemis 93.
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er identisk med gennemsigtigheden palagt
udbud omfattet heraf, ville man muliggere
svigagtig anvendelse af direktivet p& en hel
reekke sager, hvorom lovgiver udtrykkeligt
har fastslaet, at det ikke skulle anvendes. I et
vist omfang skal direktivet nemlig gennem-
fore traktatens grundleeggende principper '*:
Safremt den eneste made til at gennemfore
disse principper pa inden for udbud var den
i direktivet fastsatte, ville man kunne anven-
de dette i alle tilfeelde, hvor der foreligger en
greenseoverskridende interesse.

45. Generelt kan de praktiske regler for at
sikre overholdelsen af traktatens principper
pa omréader, hvor direktivet ikke eller kun del-
vist finder anvendelse, ikke defineres én gang
for alle, men skal vurderes sag for sag'.

46. I sagen her har de irske myndigheder of-
fentliggjort en bekendtgorelse og har heri an-
fort tildelingskriterierne, om end de ikke har
udspecificeret deres relative veegt. Jeg finder i
betragtning af overvejelserne ovenfor, at der

15 — Jf. i lighed hermed dom af 22.6.1993, sag C-243/89, Kom-
missionen mod Danmark, Sml. I, s. 3353, preemis 33.

16 — Jf. f.eks. Telaustria-dommen, nzevnt i fodnote 6 ovenfor,
preemis 63, og Parking Brixen-dommen, nzevnt i fodnote 7
ovenfor, preemis 50
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ikke er sket en tilsidesettelse af princippet
om forbud mod forskelsbehandling, ligebe-
handlingsprincippet og gennemsigtigheds-
princippet. Den ordregivende myndighed har
givet flere oplysninger end palagt ved direk-
tivet og har ikke forskelsbehandlet de poten-
tielle tilbudsgivere.

47. Som det nemlig er bemeerket i rets-
praksis, er formalet med gennemsigtigheds-
forpligtelsen i princippet at sikre enhver
potentiel tilbudsgiver et passende offentlig-
gorelsesniveau, som giver mulighed for en
effektiv dbning af konkurrencen samt en kon-
trol med, om tildelingsprocedurerne er upar-
tiske . I denne sag skal valget af at anvende
tilleegget til Den Europceiske Unions Tidende
uden tvivl anses for passende til pa tilstreek-
kelig vis at offentliggore udbudsproceduren
for tildelingen af kontrakten.

48. Hvad herefter angar princippet om for-
bud mod forskelsbehandling og ligebehand-
lingsprincippet har den omstendighed, at
kriterierne forst er veegtet efter afgivelsen
af buddene, ikke i sig selv medfert forskels-
behandling af tilbudsgiverne, som er blevet
ligestillet.

17 — Jf. f.eks. Telaustria-dommen, naevnt i fodnote 6 ovenfor,
premis 62; jf. ogsa i lighed hermed hvad angér konces-
sioner pa tjenesteydelser, dom af 13.11.2008, sag C-324/07,
Coditel Brabant, Sml. I, s. 8457, preemis 25, og af 3.6.2010,
sag C-203/08, Sporting Exchange, Sml. I, s. 4695, preemis 41
og den deri naevnte retspraksis.

49. Det skal i gvrigt bemeerkes, at vurderin-
gen af Kommissionens forste anbringende
skulle veere anderledes, safremt den ordre-
givende myndighed i udbudsbekendtgorel-
sen havde angivet tildelingskriterierne ved
at opstille dem efter den veegt, de tilleegges,
med de vigtigste forst. I et sadant tilfeelde ville
myndigheden have eendret kriteriernes veegt
under proceduren: Som neevnt ovenfor har
veegten, der er tillagt kriterierne i denne sag,
ingen forbindelse med reekkefolgen for deres
angivelse i bekendtgerelsen, og de vigtigste
kriterier for tildelingen var angivet som num-
mer tre og fire.

50. Selv om Kommissionen i staevningen
har anfort, at listen af kriterier i bekendtge-
relsen og i den senere opfordringsskrivelse
var en opstilling efter den betydning, kriteri-
erne tilleegges, med de vigtigste forst, mod-
siger forskellige forhold imidlertid denne
konstatering.

51. For det forste var det i bekendtgarelsen,
der blev offentliggjort i EU-Tidende, udtryk-
keligt anfert, at reekkefolgen af kriterierne
ikke afspejlede deres relative veegt.

52. For det andet var det forste af de anforte
kriterier kriteriet om den fremlagte doku-
mentations fuldsteendighed. Ingen tilbuds-
giver, der var en anelse opmeerksom, kunne
anse det for det vigtigste tildelingskriterium:
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Selve dets karakter synes nemlig snarere at
veere en betingelse for at deltage i udbuddet
end et tildelingskriterium, og det er ikke til-
feeldigt, at det efterfolgende er tillagt en veegt
pa0%*.

53. For det tredje synes Kommissionen i re-
plikken om at ikke at have forladt, sa i hvert
fald at have omlagt sin indstilling til tilde-
lingskriteriernes inddeling med de vigtigste
forst. Kommissionens valg forekommer mig
helt korrekt, men det fratager samtidig det
forste klagepunkt dets eneste solide grundlag.

54. Folgelig finder jeg, at Kommissionens
forste klagepunkt ma forkastes.

3. Kommissionens andet klagepunkt

55. Jeg bemeerker, at Kommissionen med
sit andet klagepunkt har gjort geeldende,
at Irland har tilsidesat ligebehandlings- og
gennemsigtighedsprincippet ved at endre

18 — Jf. herom ligeledes nedenfor, punkt 64 ff.
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veegten af tildelingskriterierne efter en indle-
dende summarisk undersogelse af de afgivne
bud.

56. De faktiske omsteendigheder star fast,
hvilket jeg har bemeerket ovenfor, og er ikke
anfeegtet. ndringen af kriteriernes veegt er
rent faktisk foretaget nogle dage efter den for-
ste fastsaettelse heraf. Pa tidspunktet for een-
dringen havde udbudskommissionen endnu
ikke indledt sit egentlige arbejde, men med-
lemmerne heraf havde individuelt kunnet se
de afgivne bud.

57. Det andet klagepunkt skal i modseetning
til det forste tiltreedes.

58. Jeg har allerede ovenfor bemeerket, at det
ifolge EU-retten som fortolket af Domstolen
geelder, at enhver endring af tildelingskrite-
rierne under proceduren er uforenelig med
ligebehandlingsprincippet og princippet om
forbud mod forskelsbehandling . Det er net-
op det, der er sket i denne sag.

59. Den omsteendighed, at udbudskommissi-
onen som kollegium forst indledte sit arbejde
efter den endelige eendring af tildelingskrite-
rierne, rejser ikke tvivl om denne konstate-
ring. Den effektive virkning af princippet om

19 — Jf. punkt 43 ovenfor.



KOMMISSIONEN MOD IRLAND

ikke at eendre kriterierne under proceduren
ville nemlig udviskes fuldsteendigt, safremt
man ikke fandt, at en fase, hvorunder med-
lemmerne af en udbudskommission, inden
denne medtes, gennemser de af tilbudsgi-
verne afgivne bud, pa alle méader er en del af
proceduren.

60. Ogsd den omsteendighed, at den forste
fastseettelse af kriteriernes veegt ikke var en
officiel handling, men en slags »forelgbigt
forslag«, betyder ikke, at myndighedernes
handling ikke er ulovlig. Det er for at sikre,
at tilbudsgiverne ligebehandles, efter min op-
fattelse nedvendigt, at tildelingskriteriernes
veegt fastseettes, inden buddene undersoges,
ogsd selv om det udelukkende sker indivi-
duelt af udbudskommissionens medlemmer.
Veegtningen af kriterierne og vurderingen af
buddene skal holdes strengt adskilt. Udbud-
skommissionens medlemmers eventuelle
»feelles overvejelse« af de forskellige kriteriers
veegt skulle, for at veere lovlig, veere sket inden
enhver form for undersogelse af buddene.

61. Man mi ogsa tilbagevise Irlands argu-
menter, som stattes pa, at tilslagsmodtageren
ikke ville have veeret en anden, uanset om de
forskellige kriterier var tillagt den oprindeligt
eller den senere fastsatte veegt.

62. Det skal nemlig bemeerkes, at der ifolge
fast retspraksis vedrerende traktatbrud ikke
findes en betingelse om retlig interesse®.
Retssagens formal er at afgere, om EU-retten
er blevet tilsidesat, ikke at undersege folgerne
af en sadan tilsideseettelse. Den omsteendig-
hed, at udbudsproceduren ville have haft det
samme resultat under anvendelse af tilde-
lingskriteriernes oprindeligt tillagte veegte,
har dermed ingen betydning for vurderingen
af, om traktatbruddet foreligger.

63. Folgelig har Kommissionens andet klage-
punkt forngdent grundlag og skal tiltreedes.

4. Den mulige retsstridighed af at tilleegge et
kriterium en nulveegt

64. Det sidste punkt, det er veerd at opholde
sig ved, selv om parterne ikke har givet det
seerlig opmeerksomhed, vedrgrer muligheden
for at antage, at den omsteendighed, at de ir-
ske myndigheder pa tidspunktet for veegt-
ningen af de forskellige tildelingskriterier
har tillagt det ene af disse en nulvegt (0%),

20 — Jf. feks. dom af 2.6.2005, sag C-394/02, Kommissionen
mod Greekenland, Sml. I, s. 4713, preemis 14-16 og den deri
neevnte retspraksis.
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er i strid med EU-retten. Jeg teenker natur-
ligvis pa kriteriet om »dokumentationens
fuldsteendighed«.

65. Efter min opfattelse er angivelsen af et til-
delingskriterium i bekendtgerelsen og en se-
nere fastseettelse af veegten heraf til 0%, efter
udlgbet af fristen for at afgive bud, pa alle ma-
der ensbetydende med en @endring af kriteri-
erne. Det praktiske resultat svarer nemlig til
det resultat, man ville opné ved at fjerne kri-
teriet fra listen: Et kriterium, der er angivet i
bekendtgerelsen, anvendes efterfolgende ikke
til at tildele kontrakten. Med andre ord har
de irske myndigheder sandsynligvis tilsidesat
EU-retten ved at tilleegge kriteriet om doku-
mentationens fuldsteendighed en nulveegt.

66. Domstolen kan imidlertid ikke her afsige
feeldende dom for traktatbrud.

67. For det forste kan man, som jeg har be-
meerket ovenfor, rejse spergsmalet, om »til-
delingskriteriet« om dokumentationens fuld-
steendighed ikke i virkeligheden skal anses
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for blot at veere en betingelse for at deltage
i udbuddet. Pr. definition er dokumentatio-
nen enten fuldsteendig, dvs. opfylder kravene
fastsat i udbudsbekendtgorelsen, eller den er
det ikke. Det er vanskeligt at forestille sig en
mellemliggende situation. Ogsa selv om man
skulle fastsla, at dokumentationens fuldsteen-
dighed ikke er et tildelingskriterium, bestar
dog fortsat den omsteendighed, at det i be-
kendtgorelsen blev fremlagt som et sadant,
og der kan dermed alligevel veere tvivl om
foreneligheden med traktatens principper.

68. For det andet bestar imidlertid stadig
den omstendighed, at Kommissionen ikke
har gjort dette traktatbrud geeldende. Det er
nemlig ikke udtrykkeligt angivet, og det kan
heller ikke fastslés, at det pd nogen made lig-
ger implicit i pastanden, der som nzevnt blot
kritiserer fastseettelsen af kriteriernes veegt
efter udlgbet af fristen for at afgive bud og
eendringen af denne veegt efter udbudskom-
missionens medlemmers individuelle under-
sogelse af buddene. Tilsvarende har Irland
ikke haft mulighed for at tage stilling til dette
aspekt.
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V — Forslag til afgorelse

69. Som afslutning pa min analyse foreslar jeg sidledes Domstolen at tiltreede
Kommissionens andet klagepunkt. Hvad angér sagens omkostninger foreslar jeg, at
Irland i henhold til artikel 69, stk. 3, i Domstolens procesreglement tilpligtes at betale
halvdelen af Kommissionens omkostninger, eftersom medlemsstaten kun delvist har
tabt sagen.

70. Pa baggrund af det ovenstiende foreslar jeg Domstolen at treffe folgende
afgorelse:

— »lrland har, ved under et udbud at eendre tildelingskriteriernes veegt efter en
indledende undersegelse af de afgivne bud, tilsidesat sine forpligtelser i henhold
til ligebehandlingsprincippet, princippet om forbud mod forskelsbehandling og
gennemsigtighedsprincippet.

— I ovrigt frifindes Irland.

— Irland betaler halvdelen af sagens omkostninger.

— Europa-Kommissionen beerer halvdelen af sine egne omkostninger«.
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