LAMMERZAHL

DOMSTOLENS DOM (Tredje Afdeling)
11. oktober 2007 *

I sag C-241/06,

angiende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen (Tyskland), ved afgorelse af
18. maj 2006, indgéet til Domstolen den 30. maj 2006, i sagen:

Lammerzahl GmbH

mod

Freie Hansestadt Bremen,

har

DOMSTOLEN (Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A. Rosas, og dommerne ].N. Cunha Rodrigues
(refererende dommer), J. Klucka, P. Lindh og A. Arabadjiev,

* Processprog: tysk.
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generaladvokat: E. Sharpston
justitssekreteer: fuldmeegtig J. Swedenborg,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 28. marts 2007,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Lammerzahl GmbH ved Rechtsanwalt A. Kus

— Freie Hansestadt Bremen ved Rechtsanwilte W. Dierks og J. van Dyk

— Republikken Litauen ved D. Kriau¢itnas, som befuldmeegtiget

— Republikken Ostrig ved M. Fruhmann, som befuldmeegtiget

— Kommissionen for De Europeeiske Feellesskaber ved X. Lewis og B. Schima, som
befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 7. juni 2007,
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afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afggrelse vedrerer fortolkningen af 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 anleegskontrakter (EFT L 395, s. 33),
som @ndret ved Radets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209, s. 1,
herefter »direktiv 89/665«).

Anmodningen er blevet indgivet under en sag mellem selskabet Lammerzahl GmbH
(herefter »Lammerzahl«) og Freie Hansestadt Bremen (herefter »Bremen«)
vedrgrende en procedure for indgdelse af en offentlig kontrakt.

Retsforskrifter

Feellesskabsretten

Artikel 1 i direktiv 89/665 har felgende ordlyd:

»1. Medlemsstaterne treffer for sa vidt angar procedurerne for indgaelse af
offentlige kontrakter, der henherer under anvendelsesomradet for direktiv 71/305/
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EQF, 77/62/EQF og 92/50/EQEF, de nedvendige foranstaltninger for at sikre, at der
effektivt og navnlig hurtigst muligt kan indgives klage over de ordregivende
myndigheders beslutninger pa de betingelser, der er anfort i de folgende artikler,
seerlig artikel 2, stk. 7, med den begrundelse, at beslutningerne er i strid med
feellesskabsretten vedrerende offentlige kontrakter eller de nationale regler, der
omseetter denne ret.

[...]

3. Medlemsstaterne sikrer, at der er adgang til klageprocedurerne efter nsermere
bestemmelser, som medlemsstaterne kan fastseette, i det mindste for personer, der
har eller har haft interesse i at opnd en offentlig indkebs-, bygge- eller
anlegskontrakt, og som har lidt eller vil kunne lide skade som folge af en pastaet
overtraedelse. Medlemsstaterne kan navnlig kreeve, at en person, der onsker at gore
brug af en sddan procedure, pa forhand har underrettet den ordregivende
myndighed om den pastdede overtreedelse og om, at vedkommende agter at indgive
klage.«

Det bestemmes i artikel 5, stk. 1, i Radets direktiv 93/36/EQF af 14. juni 1993 om
samordning af fremgangsmaderne ved offentlige indkeb (EFT L 199, s. 1), som
endret ved Kommissionens direktiv 2001/78/EF af 13. september 2001 (EFT L 285,
s. 1, herefter »direktiv 93/36«):

»1. a) Afsnit II, III og IV samt artikel 6 og 7 finder anvendelse pa offentlige
indkebsaftaler:

i) der indgas af ordregivende myndigheder som omhandlet i artikel 1, litra
b), [...] safremt den anslidede veerdi eksklusive moms mindst andrager
modveerdien i [EUR] af 200 000 seerlige traekningsrettigheder (SDR)

I-8442



LAMMERZAHL

[...]

b) Dette direktiv finder anvendelse pa offentlige indkebsaftaler, safremt den
anslidede veerdi er lig med eller overstiger den fastsatte teerskel pa
tidspunktet for bekendtgarelsens offentliggarelse som omhandlet i artikel 9,
stk. 2.

[...]«

Artikel 9, stk. 4, forste punktum, i direktiv 93/36, som er indeholdt i direktivets
afsnit III, har folgende ordlyd:

»Bekendtgorelserne udformes i overensstemmelse med modellerne i bilag IV og skal
indeholde de deri kreevede oplysninger.«

Modellerne pa udbudsbekendtgerelserne i bilag IV til direktiv 93/36 indeholder
folgende formuleringer:

»I1.2) Ordrens maengde eller omfang

I1.2.1) Samlet meengde eller omfang (i givet fald inklusive alle delaftaler og
optioner)
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11.2.2) Optioner (i givet fald). Angiv, hvornér de kan gores geeldende (hvis dette er
muligt)

I1.3)  Kontraktens varighed eller frist for dens udferelse

Enten: Periode i maneder [...] og/eller dage [...] fra kontraktens
underskrivelse

Eller: Startdato [...] og/eller slutdato [...] (dd/mm/dddad).«

Artikel 10, stk. 1 og 1a, i direktiv 93/36 har felgende ordlyd:

»1. Ved offentligt udbud kan den af de ordregivende myndigheder fastsatte frist for
modtagelse af bud ikke veere under 52 dage regnet fra datoen for afsendelsen af
bekendtgerelsen.

la. I stedet for fristen i stk. 1 for modtagelse af bud kan anvendes en frist, der er
tilstreekkeligt lang til, at de interesserede kan afgive antagelige bud, og som generelt
skal veere pa mindst 36 dage og under ingen omstendigheder mindre end 22 dage
fra datoen for fremsendelsen af udbudsbekendtgorelsen, hvis de ordregivende
myndigheder har sendt en vejledende bekendtgerelse som omhandlet i artikel 9,
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stk. 1, og som er udarbejdet i overensstemmelse med modellen i bilag IV A
(forhandsmeddelelse), til De Europceiske Feellesskabers Tidende mindst 52 dage og
hgjst tolv maneder for datoen for afsendelsen til De Europceiske Feellesskabers
Tidende af bekendtgorelsen i overensstemmelse med artikel 9, stk. 2, forudsat at den
vejledende bekendtgorelse derudover mindst indeholdt sa mange af de oplysninger,
der er anfort i bekendtgerelsesmodellen i bilag IV B (offentligt udbud), som stod til
radighed pa tidspunktet for offentliggorelsen af bekendtgerelsen.«

De nationale bestemmelser

§ 100, stk. 1, i Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (herefter »GWB«)
bestemmer:

»Denne del [af GWB] finder alene anvendelse pa kontrakter, hvis veerdi nar eller
overstiger de belab, som er fastsat ved de bekendtgerelser, der er omhandlet i § 127
(teerskelveaerdier).«

GWB’s § 107, stk. 3, har folgende ordlyd:

»En anmodning kan ikke tages under behandling, hvis klageren allerede under
udbudsproceduren var bekendt med den pastaede kraenkelse af udbudsreglerne og
ikke straks indgav klage til den ordregivende myndighed. Anmodningen kan
endvidere ikke tages under behandling, nir der ikke hos den ordregivende
myndighed er indgivet klage over en krenkelse af udbudsreglerne, der kan
konstateres pa baggrund af udbudsbekendtgerelsen, senest ved udlgbet af den frist
for afgivelse af bud eller fremsaettelse af anmodninger om deltagelse i udbuds-
proceduren, der fremgér af udbudsbekendtgerelsen.«
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GWB’s § 127, stk. 1, bestemmer:

»Forbundsregeringen kan med Bundesrats godkendelse ved bekendtgarelse vedtage
de bestemmelser [...], som er ngdvendige for at gennemfore de teerskelveerdier, der
fremgar af fellesskabsdirektiverne om samordning af procedurer i forbindelse med
indgaelse af offentlige kontrakter, i tysk ret.«

§ 2, stk. 3, i Vergabeverordnung, i den affattelse, der fandt anvendelse pa tidspunktet
for det i hovedsagen omhandlede udbud, har felgende ordlyd:

»Teerskelveerdien er

[...]

for alle andre indkebs- eller tjenesteydelsesaftaler: 200 000 EUR.«

Tvisten i hovedsagen og de preejudicielle spergsmal

I marts 2005 offentliggjorde Bremen et nationalt udbud vedrerende standardsoft-
ware bestemt til elektronisk sagsbehandling ved socialrddgivning til voksne og
okonomisk stotte.
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Fristen for indgivelse af bud som angivet i udbudsbekendtgerelsen udleb den
12. april 2005 kl. 15.00.

Udbudsbekendtgorelsen vedrogrende dette udbud indeholdt hverken en angivelse af
kontraktens ansldede veerdi eller en angivelse af kontraktens meengde og omfang.

Udbudsbekendtgerelsen praeciserede, at udbudsmaterialet vedrerende det i hoved-
sagen omhandlede udbud kunne downloades via Bremens hjemmeside, hvis adresse
blev oplyst. Udbudsmaterialet indeholdt folgende formulering under overskriften
»Meengde«:

»Der er ca. 200 ansatte fordelt decentraliseret pd omradet for gkonomisk statte og
45 ansatte pd omradet for socialradgivning til voksne, i 6 socialcentre, og ca. 65
ansatte i hovedafdelingen.«

Den formular, med hvilken Bremen opfordrede tilbudsgiverne til at angive deres
pris, indeholdt derimod ikke nogen angivelse af den samlede meengde licenser, der
skulle kagbes, men stillede blot krav om, at den individuelle pris for hver licens blev
angivet.

Efter en forste foresporgsel fra Lammerzahl fremsendte Bremen ved skrivelse af
24. marts 2005 oplysninger til selskabet uden dog at preecisere antallet af licenser,
der skulle kebes.
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Lammerzahl anmodede ved en ny henvendelse Bremen om at oplyse, om den
ordregivende myndighed ville kebe sammenlagt 310 licenser, et antal, der blev
udledt af udbudsmaterialet ved at leegge de tal, der blev oplyst heri, nemlig 200, 45
og 65, sammen, og om der skulle afgives et bud opgjort i tal, hvori alle de udbudte
licenser tages i betragtning. Ved skrivelse af 6. april 2005 svarede Bremen
Lammerzahl, at »den samlede pris, dvs. totalprisen for licenser (omkostninger ved
udstedelse), vedligeholdelsesudgifter og service (uddannelse)«, skulle angives.

Den 8. april 2005 indgav Limmerzahl et bud med en bruttopris pa 691 940 EUR,
svarende til en nettopris pa 603 500 EUR.

Ved skrivelse af 6. juli 2005 informerede Bremen Lammerzahl om, at selskabets bud
ikke var blevet antaget, idet gennemgangen af de indgivne bud havde vist, at
selskabets bud ikke var det gkonomisk mest fordelagtige.

Den 14. juli 2005 fremsendte Lammerzahl en skrivelse til den ordregivende
myndighed, hvori selskabet anforte for det forste, at der ikke var blevet gennemfort
et EU-udbud, og for det andet, at det software, selskabet havde tilbudt, ikke var
blevet testet korrekt.

Den 21. juli 2005 indgav Lammerzahl en klage til Vergabekammer der Freien
Hansestadt Bremen, hvori selskabet anferte, at der burde have veeret gennemfort et
EU-udbud, idet terskelveerdien pa 200 000 EUR var overskredet. Selskabet anfarte,
at det forst var naet til denne konklusion, da det modtog juridisk radgivning den
14. juli 2005, og at indsigelsen derfor var rettidig. Selskabet henviste for sa vidt angar
realiteten til, at den ordregivende myndighed ikke havde udfert testproceduren
korrekt.
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Ved afgorelse af 2. august 2005 afviste Vergabekammer der Freien Hansestadt
Bremen klagen. Det fandt, at selv hvis der var tale om en overskridelse af
teerskelveerdien, skulle sagen afvises i henhold til GWB’s § 107, stk. 3, andet
punktum, idet Laimmerzahl havde veeret i stand til at opdage den overtredelse, som
selskabet gjorde geeldende i klageproceduren, pad grundlag af udbudsbekendtge-
relsen. Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen fastslog ligeledes, at pa
grund af den preaeklusion, som blev gjort geeldende mod Lammerzahl, var selskabet
ligeledes afskaret fra at indbringe sagen for de udbudsretlige klageinstanser.

Limmerzahl indbragte denne afgorelse for Hanseatisches Oberlandesgericht in
Bremen. Til stette for appellen gjorde selskabet geeldende, at det modsat
Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremens opfattelse ikke pa grundlag af
udbudsbekendtgerelsen havde veeret muligt at fastsla, at den valgte procedure var i
strid med udbudsreglerne. Bremen anforte, at Limmerzahl pa grund af selskabets
ekspertise burde have veaeret klar over, at terskelveerdien var overskredet.
Lammerzahl gentog ligeledes sine indsigelser vedrerende testprocedurens util-
streekkelighed og gjorde geldende, at det bud, der blev antaget, indeholdt en ulovlig
sammenblandet beregning, hvilket burde have medfert, at dette bud blev udelukket.
Bremen anfegtede disse to anbringenders berettigelse.

Lammerzahl nedlagde pastand om, at appellens opszttende virkning forlaenges,
indtil appellen var pakendt. Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen forkastede
denne pastand ved afgerelse af 7. november 2005. Retten tilsluttede sig i denne
afgorelse Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremens opfattelse af, at
Liammerzahl med henblik pd preeklusionsreglen i GWB’s § 107, stk. 3, andet
punktum, skulle behandles, som om veerdien af den udbudte kontrakt ikke naede op
pa teerskelveerdien pa 200 000 EUR, saledes at Limmerzahl ikke havde mulighed for
at klage.
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Bremen antog siledes selskabet Prosoz Herten GmbH’s bud og indgik en kontrakt
med dette selskab den 6. og 9. marts 2006.

I foreleeggelsesafgorelsen preeciserer Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen
ikke veerdien af den kontrakt, der blev indgaet mellem Bremen og Prosoz Herten
GmbH, men anforer, at »buddene fra alle de bydende i den ene budvariant 14 over
200 000 EUR (mellem 232 452,80 EUR og 887 300 EUR og/eller 3 218 000 EUR), og
kun én ud af fire bydende i den anden budvariant med et bud pa 134 050 EUR la
under teerskelveerdien (helt uden beregning af licensudgifter), mens de gvrige bud la
mellem 210 252,80 EUR og 907 300 EUR og/eller 2 774 800 EUR [...]«.

Lammerzahl har ved Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen gjort geeldende, at
rettens synspunkt i afggrelse af 7. november 2005 vanskeliggor klageadgangen pa en
made, som er uforholdsmeessig og i strid med direktiv 89/665.

Retten har i foreleeggelsesafgorelsen preeciseret, at den seerlige problematik i
hovedsagen bestar i, at for si vidt angér overtreedelser af udbudsreglerne, der direkte
vedrgrer kontraktens veerdi og dermed ogsd den til enhver tid geeldende
teerskelveerdi, forer den preeklusion, der folger af GWB’s § 107, stk. 3, andet
punktum, ifelge Kammergerichts praksis, som Hanseatisches Oberlandesgericht in
Bremen i sin afgerelse af 7. november 2005 tiltradte og udvidede, til, at den
primeerretlige beskyttelse generelt er udelukket.

Ifolge Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen folger det heraf, at hvis den
anslaede veerdi af kontrakten fra begyndelsen ulovligt har veeret fastsat for lavt,
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mister den preekluderede ikke kun retten til at anfaegte den fulgte fremgangsmade
eller fastseettelsen af kontraktens veerdi, men ogsi retten til at anfegte andre
overtredelser, der — isoleret betragtet — ikke ville veere omfattet af preeklusions-
virkningen, og som, hvis den ordregivende myndighed i ovrigt havde handlet
retmeessigt, ville kunne proves.

Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen har rejst tvivl ved, om en sidan
anvendelse af de nationale praeklusionsregler bringer direktiv 89/665’s effektivitet i
fare, og seerligt, om den er forenelig med direktivets artikel 1.

P& denne baggrund har Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen besluttet at
udseette sagen og at foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Er det foreneligt med direktiv 89/665, navnlig med artikel 1, stk. 1 og 3, at en
bydende generelt neegtes adgang til efterprovelse af en ordregivende myn-
digheds beslutning om indgaelse af offentlige kontrakter, fordi den bydende
selvforskyldt ikke har gjort en overtreedelse af udbudsreglerne geeldende inden
for den i den nationale lovgivning fastsatte indsigelsesfrist, nir overtraedelsen
vedrorer

a) den valgte udbudsform

eller
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b) rigtigheden af fastseettelsen af kontraktens veerdi (klart fejlagtigt anslaet
veerdi eller utilstraekkelig gennemsigtighed i fastseettelsen)

og der pa grundlag af den korrekt fastsatte veerdi af kontrakten eller den veerdi,
der korrekt skulle fastsettes, ville veere mulighed for en efterprovelse af
yderligere og — isoleret betragtet — ikke preekluderede overtredelser af
udbudsreglerne?

Skal der i givet fald stilles seerlige krav til de oplysninger i udbudsbekendt-
gorelsen, der er veesentlige for fastseettelsen af kontraktens veerdi, for at det kan
antages, at de overtraedelser af udbudsreglerne, der vedrerer fastsettelsen af
kontraktens veerdi, har til folge, at den primeerretlige beskyttelse er udelukket,
ogsa nar den korrekt fastsatte veerdi af kontrakten eller den veerdi, der korrekt
skulle fastseettes, overstiger den geeldende teerskelveerdi?«

Om de preejudicielle sporgsmal

Om det andet sporgsmadl

Med det andet spergsmal, som skal underseges forst, onsker den foreleeggende ret
nermere bestemt oplyst, hvilke krav der stilles ifolge feellesskabsretten for s& vidt
angar for det forste de angivelser af en kontrakts ansldede veerdi, der skal fremga af
en udbudsbekendtgerelse, og for det andet, hvilke klagemuligheder der foreligger i
tilfeelde af, at der ikke findes sddanne angivelser.

Parternes argumenter

Lammerzahl har ikke anfert specifikt, hvilke oplysninger vedrerende en kontrakts
veerdi, der burde fremga af en udbudsbekendtgorelse, men har understreget, at med
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henblik pa anvendelsen af en preeklusionsfrist kan de bergrte ikke palegges forhold,
som den ordregivende myndighed ikke har angivet i udbudsbekendtgorelsen.

Den litauiske regering har anfert, at den ordregivende myndighed er forpligtet til i
udbudsbekendtgarelsen at angive alle oplysninger vedrgrende kontraktens omfang,
som gor tilbudsgiverne i stand til objektivt at fastsla, om kontraktens veerdi nar den
teerskelvaerdi, der er fastsat i Feellesskabets udbudsdirektiver.

Kommissionen for De Europeeiske Feellesskaber har i lignende retning anfert, at de
betingelser, som udbudsbekendtgerelsen ifelge de nationale bestemmelser er
underlagt, for praeklusionsfristen begynder at lobe, skal anvendes af de nationale
retter pd en made, som ikke gor det umuligt eller uforholdsmeessigt vanskeligt for de
bergrte at udgve de rettigheder, som de tilleegges ved direktiv 89/665.

Bremen og den ostrigske regering har vedrerende dette synspunkt anfert, at
Feellesskabets direktiver ikke stiller krav om, at kontraktens ansldede veerdi skal
angives i udbudsbekendtgerelsen, idet en sadan angivelse ikke ville veere hensigts-
maessig ud fra et konkurrencemaessigt synspunkt.

Domstolens bemeerkninger

Ud fra de oplysninger, der fremgar af sagens akter, forekommer den i hovedsagen
omhandlede kontrakt at veere om ikke en indkgbskontrakt s& en blandet indkebs- og
tjenesteydelseskontrakt, hvori veerdien af indkebet er dominerende. Herefter er det
Feellesskabets direktiver om indgaelse af offentlige indkebskontrakter, der er
relevante, og ikke direktiverne om indgaelse af tjenesteydelsesaftaler.
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Hvad angar offentlige indkebskontrakter, som henhgrer under anvendelsesomradet
for direktiv 93/36, blev indholdet af udbudsbekendtgorelsen pa tidspunktet for de
faktiske omstendigheder i hovedsagen reguleret ved artikel 9, stk. 4, forste punktum,
og bilag IV til direktiv 93/36, idet disse bestemmelser efterfolgende er blevet
erstattet af artikel 36, stk. 1, og bilag VII A til 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 af bilag II til
Kommissionens forordning (EF) nr. 1564/2005 af 7. september 2005 om
standardformularer til brug ved offentliggorelse af bekendtgerelser under proce-
durer til indgaelse af offentlige kontrakter i henhold til Europa-Parlamentets og
Radets direktiv 2004/17/EF og 2004/18/EF (EUT L 257, s. 1).

Artikel 9, stk. 4, forste punktum, i direktiv 93/36 kreever, at bekendtgerelserne
udformes i overensstemmelse med modellerne i bilag IV til direktivet, og at de
indeholder de deri kreevede oplysninger.

Det er i modellen i bilag IV fastsat, at kontraktens samlede mengde eller omfang (i
givet fald inklusive alle delaftaler og optioner) skal angives i udbudsbekendtgorelsen.

Det folger heraf, at der i en udbudsbekendtgerelse vedrorende en offentlig
indkebskontrakt, som henhgrer under anvendelsesomradet for direktiv 93/36, i
overensstemmelse med direktivet skal veere angivet den samlede meengde eller
omfang med hensyn til den omhandlede kontrakt.

Hvis denne forpligtelse i et specifikt tilfeelde ikke er opfyldt, er der tale om en
tilsideseettelse af de faellesskabsretlige udbudsbestemmelser i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665, hvilket giver ret til at klage i
overensstemmelse med denne bestemmelse.
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Folgelig skal andet spergsmal besvares med, at i overensstemmelse med artikel 9,
stk. 4, i og bilag IV til direktiv 93/36 skal udbudsbekendtgerelsen vedrerende en
kontrakt, som henhgrer under anvendelsesomradet for dette direktiv, preecisere
kontraktens samlede meengde eller omfang. Undladelse af en sddan angivelse skal
kunne gores til genstand for en klage i henhold til artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665.

Om det forste sporgsmdl

Med det forste sporgsmal gnsker den foreleeggende ret naermere bestemt at lose to
problemer. For det forste onsker retten oplyst, under hvilke betingelser feellesskabs-
retten tillader, at national ret fastsetter en praeklusionsfrist for klager over valget af
fremgangsmide ved indgdelse af offentlige kontrakter, over vurderingen af
kontraktens verdi eller over de handlinger, der foretages under de forste faser i
udbudsproceduren. For det andet gnsker den foreleeggende ret — hvis en saddan
preeklusionsregel kan tillades — oplyst, hvorvidt det er foreneligt med feellesskabs-
retten, at reglen generelt udstreekkes til at omfatte klager over den ordregivende
myndigheds afgorelser, herunder afgorelser truffet under de senere faser i
udbudsproceduren.

Parternes argumenter

Lammerzahl har anfert, at GWB’s § 107, stk. 3, alene foreskriver preklusion for
overtreedelser, »der kan konstateres pd baggrund af udbudsbekendtgorelsen, et
begreb, som ifglge selskabet skal fortolkes strengt. Selskabet har anfert, at det i
hovedsagen var umuligt at udlede af de oplysninger, som var angivet i
udbudsbekendtgerelsen, at kontraktens ansldede veerdi oversteg teerskelveerdien i
Fellesskabets direktiver, og at den nationale udbudsprocedure derfor ikke var

I- 8455



47

48

49

DOM AF 11.10.2007 — SAG C-241/06

korrekt. Den omsteendighed, at selskabet var blevet underlagt preeklusion, selv om
det ikke kunne udlede en overtraedelse af fellesskabsreglerne af den ordregivende
myndigheds oplysninger, har bergvet selskabet en effektiv klageadgang, hvilket er i
strid med direktiv 89/665.

Den litauiske regering har ligeledes understreget, at de berorte i henhold til dette
direktiv skal sikres en effektiv klageadgang. Folgelig kan preeklusionsfristen, nar de
bergrte ikke har modtaget objektive og fuldsteendige oplysninger om den
omhandlede kontrakts omfang, forst begynde at lgbe pa det tidspunkt, hvor de fik
kendskab til eller var i stand til at f& kendskab til, at den valgte procedure var
fejlagtig. Direktiv 89/665 skal anvendes, hvis der er tvivl om, hvorvidt teerskel-
veerdien for anvendelsen af Fellesskabets direktiver er naet.

Den gstrigske regering og Kommissionen har anfert, at nationale bestemmelser som
de i hovedsagen omhandlede er forenelige med direktiv 89/665, hvis de opfylder
visse betingelser. Den ostrigske regering har anfert, at bestemmelserne alene er
forenelige med direktivet, hvis den preeklusionsfrist, som de fastseetter, er rimelig, og
den ordregivende myndighed ikke ved sin adfeerd har gjort det umuligt eller
uforholdsmeessigt vanskeligt at udeve klageretten. Kommissionen har gjort
geldende, at sddanne nationale bestemmelser er forenelige med feellesskabsretten,
hvis tilbudsgiverne rader over en effektiv klageadgang, som gor det muligt for dem at
anleegge sag til provelse af enhver overtraedelse af de grundleeggende bestemmelser i
EF-traktaten.

Bremen er af den opfattelse, at direktiv 89/665, siledes som direktivet er blevet
fortolket af Domstolen, giver medlemsstaterne mulighed for at fastsaette preeklu-
sionsfrister for indsigelser vedrerende udbudsprocedurerne. GWB’s § 107, stk. 3, er
forenelig med direktivet, og dette geelder endog i tilfzelde, hvor den ordregivende
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myndighed har givet fejlagtige angivelser vedrorende fastsaettelsen af kontraktens
veerdi. Selv om det er muligt, at tilbudsgiveren kommer frem til en hgjere vurdering
af kontrakten pa grundlag af de oplysninger, der fremgér af udbudsbekendtggrelsen,
eller endog pa grund af, at der ikke foreligger relevante oplysninger, og ikke indgiver
klage, medforer dette imidlertid ifolge Bremen ikke en principiel udelukkelse af hans
klageadgang.

Domstolens bemeerkninger

Hvad angir dette sporgsmals forste led bemeerkes, at direktiv 89/665 ikke er til
hinder for nationale bestemmelser, som fastseetter, at klager over en beslutning
truffet af den ordregivende myndighed skal veere indgivet inden for en fastsat frist,
og at enhver uregelmaessighed i forbindelse med udbudsproceduren, som paberéabes
til stotte for klagen, ligeledes skal gores geeldende inden for denne frist, idet der
ellers sker preeklusion, siledes at det, safremt fristen overskrides, ikke leengere er
muligt at anfeegte en sddan beslutning eller at gore sadanne uregelmaessigheder
geeldende, safremt den pageeldende frist er rimelig (dom af 12.12.2002, sag C-470/99,
Universale-Bau m.fl., Sml. I, s. 11617, premis 79, og af 27.2.2003, sag C-327/00,
Santex, Sml. I, s. 1877, preemis 50).

Dette synspunkt bygger pa den betragtning, at den fulde opfyldelse af det formadl,
direktiv 89/665 forfalger, ville blive bragt i fare, sifremt ansggerne og de bydende pa
ethvert tidspunkt i udbudsproceduren kunne paberibe sig overtredelser af
bestemmelserne om indgaelse af offentlige kontrakter, og séiledes forpligte den
ordregivende myndighed til at omgere proceduren i sin helhed for at afhjeelpe disse
overtreedelser (dommen i sagen Universale-Bau mfl., preemis 75).

De nationale preeklusionsfrister, herunder deres anvendelsesbestemmelser, méa
derimod ikke i sig selv kunne gore det praktisk umuligt eller uforholdsmeessigt
vanskeligt at udeve de rettigheder, som den bererte i givet fald udleder af
feellesskabsretten (Santex-dommen, preemis 55, jf. ligeledes i denne retning dommen
i sagen Universale-Bau m.fl,, preemis 73).
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Det skal saledes undersoges, hvorvidt anvendelsen af en preeklusionsregel som den i
hovedsagen omhandlede kan betragtes som rimelig, eller om den derimod ger det
praktisk umuligt eller uforholdsmeessigt vanskeligt at udgve de rettigheder, som den
bergrte udleder af feellesskabsretten.

Det fremgar af sagens akter, at Lammerzahl ved gentagne forespergsler og egne
initiativer har forsegt at fa bekreeftet den konklusion, som selskabet har udledt pé
grundlag af udbudsmaterialet og med en vis grad af usikkerhed, nemlig at
kontrakten omfattede 310 licenser og uddannelsesforanstaltninger. Derimod er selv
det seneste svar fra den ordregivende myndighed, nemlig skrivelsen af 6. april 2005,
uklar, tvetydig og undvigende i denne forbindelse.

En udbudsbekendtgerelse, som mangler oplysninger vedrerende kontraktens
anslaede veerdi, fulgt af den ordregivende myndigheds undvigende handlemade i
forhold til en potentiel tilbudsgivers henvendelser, sisom den i hovedsagen
omhandlede, mad — henset til at der foreld en praeklusionsfrist — anses for at
have gjort det uforholdsmeessigt vanskeligt for den berorte bydende at udeve de
rettigheder, feellesskabsretten tilleegger ham (jf. i denne retning Santex-dommen,
preemis 61).

Det folger heraf, at selv om en national preeklusionsregel som den, der findes i
GWB’s § 107, stk. 3, andet punktum, i princippet kan betragtes som forenelig med
feellesskabsretten, er dens anvendelse over for en tilbudsgiver under omstendighe-
der som de i hovedsagen omhandlede i strid med det krav om effektivitet, som folger
af direktiv 89/665.

Det ma fastslas, at direktiv 89/665, serligt dets artikel 1, stk. 1 og 3, er til hinder for,
at en pracklusionsregel i national ret anvendes pa en sidan made, at en tilbudsgivers
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klageadgang vedrerende valget af udbudsprocedure eller vurderingen af en
kontrakts veerdi neegtes, nar den ordregivende myndighed ikke klart har angivet
den pégeeldende kontrakts samlede meengde eller omfang til tilbudsgiveren.

Hvad angér ferste sporgsmals andet led skal det bemeerkes, at GWB’s § 107, stk. 3,
andet punktum, fastseetter udlobet af fristen for afgivelse af bud eller fremseettelse af
anmodninger om deltagelse i udbudsproceduren som praeklusionsfrist. Bestem-
melsen forekommer af denne grund kun at kunne finde anvendelse pa
uregelmaessigheder, som kan konstateres for udlgbet af disse frister. Sddanne
uregelmeessigheder kan omfatte ungjagtigheder i vurderingen af kontraktens veerdi
eller fejlagtigt valg af udbudsprocedure. De kan derimod ikke omfatte situationer,
som f.eks. forst kan opstd under senere faser i udbudsproceduren.

I hovedsagen har sagsegeren gjort uregelmeessigheder geeldende, som ud over
manglende oplysninger vedrerende kontraktens veerdi og fejlagtigt valg af
udbudsprocedure, vedrerte dels den finansielle praesentation af det bud, der blev
accepteret, dels de test af software, som blev tilbudt. En uregelmaessighed i den
finansielle preesentation af et bud kan imidlertid ferst konstateres efter &bningen af
kuverterne med buddene. Samme betragtning gor sig geeldende for sa vidt angdr test
af tilbudt software. Overtraedelser af denne type kan saledes forst finde sted efter
udlgbet af den preeklusionsfrist, der er fastsat i en regel som den i hovedsagen
omhandlede.

Det fremgar af forelaeggelsesafgorelsen, at i afgorelse af 7. november 2005 anvendte
Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen den i hovedsagen omhandlede
preeklusionsregel p&d en sddan made, at den omfattede alle de beslutninger, som
kunne treeffes af den ordregivende myndighed i lobet af udbudsproceduren.
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En sadan anvendelse af preeklusionsreglen gor det praktisk umuligt at udeve de
rettigheder, som den berorte udleder af faellesskabsretten, for s& vidt angar de
uregelmaessigheder, som forst kan opsta efter udlebet af fristen for indgivelse af bud.
Den er derfor i strid med direktiv 89/665, serligt med direktivets artikel 1, stk. 1 og 3

Det tilkommer den nationale ret i videst muligt omfang at fortolke den nationale
lovgivning, den skal anvende, i overensstemmelse med formélet med direktiv 89/665
(jf. i denne retning Santex-dommen, preemis 62 og 63).

Er en sadan fortolkning i overensstemmelse med formélet med direktiv 89/665 ikke
mulig, er den nationale domstol forpligtet til at forkaste anvendelsen af nationale
bestemmelser, der er i strid med direktivet (dom af 9.3.1978, sag 106/77,
Simmenthal, Sml. s. 629, preemis 24, og Santex-dommen, premis 64). Artikel 1,
stk. 1, i direktiv 89/665 er ubetinget og tilstreekkeligt preecis til at blive pdberabt over
for en ordregivende myndighed (jf. i denne retning dom af 2.6.2005, sag C-15/04,
Koppensteiner, Sml. I, s. 4855, preemis 38).

Herefter skal forste spergsmal besvares med, at direktiv 89/665, seerligt dets artikel 1,
stk. 1 og 3, er til hinder for, at en preeklusionsregel i national ret anvendes pa en
sadan made, at en tilbudsgivers klageadgang vedrerende valget af udbudsprocedure
eller vurderingen af en kontrakts veerdi neegtes, nar den ordregivende myndighed
ikke klart har angivet den pageldende kontrakts samlede meengde eller omfang til
tilbudsgiveren. Samme bestemmelser i direktivet er ligeledes til hinder for, at en
sadan regel generelt geelder for klager over den ordregivende myndigheds afgerelser,
herunder afggrelser truffet under faser i udbudsproceduren, der ligger efter den frist,
som er fastsat i denne praeklusionsregel.
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Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den forelaeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om
sagens omkostninger. Bortset fra de naevnte parters udgifter kan de udgifter, der er
afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

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

1)

2)

I overensstemmelse med artikel 9, stk. 4, i og bilag IV til Radets direktiv
93/36/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne ved
offentlige indkeb, som @&ndret ved Kommissionens direktiv 2001/78/EF af
13. september 2001, skal udbudsbekendtgorelsen vedrorende en kontrakt,
som henhgrer under anvendelsesomradet for dette direktiv, preecisere
kontraktens samlede maengde eller omfang. Undladelse af en siadan
angivelse skal kunne gores til genstand for en klage i henhold til artikel 1,
stk. 1, 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 anleegskontrakter, som s&ndret ved Radets direktiv 92/50/EQF af
18. juni 1992 om samordning af fremgangsmaderne ved indgdielse af
offentlige tjenesteydelsesaftaler.

Direktiv 89/665, som @ndret ved direktiv 92/50, seerligt dets artikel 1, stk. 1
og 3, er til hinder for, at en preeklusionsregel i national ret anvendes pa en
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sadan made, at en tilbudsgivers klageadgang vedrerende valget af
udbudsprocedure eller varderingen af en kontrakts veerdi nzegtes, nar
den ordregivende myndighed ikke klart har angivet den pageldende
kontrakts samlede mengde eller omfang til tilbudsgiveren. Samme
bestemmelser i direktivet er ligeledes til hinder for, at en sadan regel
generelt gelder for klager over den ordregivende myndigheds afgorelser,
herunder afgorelser truffet under faser i udbudsproceduren, der ligger
efter den frist, som er fastsat i denne praeklusionsregel.

Underskrifter
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