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DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 11 juni 2009 (*)

"Direktiv 2004/18/EG — Offentlig upphandling av varor och tjanster — Offentliga sjukkassor —
Offentligrattsliga organ — Upphandlande myndigheter — Anbudsinfordran — Tillverkning och
tillhandahallande av ortopediska skor som ar individuellt anpassade efter varje patients behov
— Utférlig radgivning till patienterna”

I mal C-300/07,

angdende en begdran om férhandsavgoérande enligt artikel 234 EG, framstélld av
Oberlandesgericht Dusseldorf (Tyskland) genom beslut av den 23 maj 2007, som inkom fill
domstolen den 27 juni 2007, i malet

Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopédie Schuhtechnik

mot

AOK Rheinland/Hamburg,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna T. von Danwitz, R. Silva de
Lapuerta, E. Juhéasz (referent) och G. Arestis,

generaladvokat: J. Mazak,
justitiesekreterare: handlaggaren C. Strémholm,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 19 juni 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopadie Schuhtechnik, genom H. Glahs och
U. Karpenstein, Rechtsanwilte,

- AOK Rheinland/Hamburg, genom A. Neun, Rechtsanwal,

- Europeiska gemenskapernas kommission, genom G. Wilms och D. Kukovec, bada i
egenskap av ombud,

och efter att den 16 december 2008 ha hért generaladvokatens férslag till avgérande,

féljande
Dom

1 Begéran om férhandsavgérande avser tolkningen av artikel 1.2 ¢ och d, 1.4, 1.5 och 1.9
andra stycket ¢ forsta och andra fallen i Europaparlamentets och réadets direktiv 2004/18/EG
av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).
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2 Begaran har framstalits i ett mal mellan Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopadie
Schuhtechnik och AOK Rheinland/Hamburg angaende for det forsta fragan huruvida de tyska
offentliga  sjukkassorna utgér upphandlande myndigheter vid tillampningen av
bestammelserna i direktiv 2004/18, for det andra om det utgoér upphandling av varor eller
upphandling av tjanster nar specialiserade skotillverkare efter avtal med den offentliga
sjukkassan tillhandahaller ortopediska skor som é&r tillverkade och anpassade individuellt efter
varje patients behov, kombinerat med utforlig radgivning till patienten fére och efter
tillhandahallandet, och for det tredje — for det fall att tillhandahallandet av ortopediska skor ska
anses utgora ett tillhandahallande av tjanster — om det i detta fall ar friga om en
"tjanstekoncession” eller ett 'ramavtal” i den mening som avses i direktiv 2004/18.

Tillampliga bestimmelser

De gemenskapsréttsliga bestdmmelserna

3 | artikel 1 i direktiv 2004/18, med rubriken "Definitioner”, foreskrivs féljande:

3

2. a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en
eller flera ekonomiska aktérer och en eller flera upphandiande myndigheter och
som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande
av tjanster i den mening som avses i detta direktiv.

c) offentliga varukontrakt: andra offentliga kontrakt &n de som avses i b vilka avser
kép, leasing, hyra eller hyrkép, med eller utan méjlighet till kép, av varor.

d) offentliga tjanstekontrakt: andra offentliga kontrakt an offentliga byggentreprenad-
eller varukontrakt som avser utférande av sadana tjénster som anges i bilaga Il.

Ett offentligt kontrakt som avser bade varor och tjanster enligt bilaga Il skall anses
vara ett offentligt tjanstekontrakt om vardet av tjansterna i fraga &ar hégre an vardet
av de varor som kontraktet omfattar.

Ett offentligt kontrakt som avser tjanster enligt bilaga Il och omfattar sadan
verksamhet enligt bilaga | som endast ar underordnad verksamhet i férhallande till
kontraktets huvudandamal skall betraktas som ett offentligt tjanstekontrakt.

4. tjianstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt med den
skillnaden att erséttningen for tjansternas utférande utgérs antingen av endast réatten att
utnyttja tjansten eller av dels en sadan rétt, dels betalning.

5. ramavtal: ett avtal som ingads mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en
eller flera ekonomiska aktérer i syfte att faststalla villkoren for tilldelningen av kontrakt

under en given tidsperiod, sarskilt i fraga om tankt pris och, i tilldmpliga fall, uppskattad
kvantitet.

»

4 Artikel 1.9 i direktiv 2004/18 innehaller féljande definition:

"upphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter och offentligrattsliga
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organ samt sammanslutningar av en eller flera sadana myndigheter eller ett eller flera sadana
organ.

Med offentligrattsliga organ avses alla organ

a) som sarskilt har inrattats fér att tillgodose behov i det allménnas intresse, foérutsatt att
behovet inte har industriell eller kommersiell karaktar,

b) som &r juridiska personer, och

) vars verksamhet till stérsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala
myndigheter, eller av andra offentligrattsliga organ, eller vars verksamhet star under
kontroll av s&dana organ, eller i vars férvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan
mer an halften av ledaméterna utses av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller
av andra offentligrattsliga organ.

Icke uttémmande férteckningar éver sadana offentligrattsliga organ och kategorier av organ
som uppfyller villkoren i andra stycket a, b och ¢ finns i bilaga lll. Medlemsstaterna skall till
kommissionen regelbundet anmaéla &ndringar i sina forteckningar.”

5 | bilaga Il till detta direktiv, i kapitel 11l "Tyskland”, avsnitt 1 "Kategorier”, punkt 1.1 "Organ”,
anges i forsta strecksatsen “Sozialversicherungen (Krankenkassen, Unfall- und
Rentenversicherungstrager)/[socialférsakringar (sjukkassor, olycksfalls- och

pensionsférsakringsinstitutioner)]”.

6 | artikel 21 i direktivet stadgas féljande:

"Kontrakt avseende tjanster fértecknade i bilaga || B omfattas endast av bestdmmelserna i
artikel 23 och artikel 35.4.”

7 | bilaga Il B till samma direktiv anges "Halsovard och socialtjénster” under kategori 25.

8 Enligt artikel 22 i direktiv 2004/18 géller féljande:
"Kontrakt avseende tjanster fértecknade saval i bilaga |l A som i bilaga Il B skall, om véardet av
tignsterna i bilaga Il A overstiger vardet av tjansterna i bilaga il B, tilidelas enligt

bestammelserna i artiklarna 23-54. | évriga fall skall kontrakten tilidelas enligt artikel 23 och
artikel 35.4.”

9 | artikel 32.2 i direktivet anges foljande:

"En upphandlande myndighet som &mnar sluta ett ramavtal skall folia de
forfarandebestammelser som anges i detta direktiv ..."

10 | artikel 79 i direktivet, med rubriken "Andringar”, féreskrivs féljande:

"Kommissionen far éndra féljande enligt forfarandet i artikel 77.2:

d) Forteckningarna éver offentligrattsliga organ och kategorier av organ enligt bilaga I,
nar dessa, grundade pa anmalningar fran medlemsstaterna, visar sig nédvéndiga.

11 Slutligen stadgas féljande i artikel 1.4 i Europaparlamentets och radets direktiv 1999/44/EG
av den 25 maj 1999 om vissa aspekter rérande forsaljning av konsumentvaror och harmed
férknippade garantier (EGT L 171, s. 12):
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"| detta direktiv skall ocksd med képeavtal avses sadana avtal om tillhandahéllande av
konsumentvaror som skall framstéllas eller tillverkas.”

Den nationella lagstiftningen

Foljande sammanfattning av den relevanta nationella lagstiftningen grundar sig pa uppgifter i
handlingarna i mélet vid domstolen, sarskilt begéran om férhandsavgérande.

Den offentliga halso- och sjukvarden i Tyskland och organiserandet och finansieringen av de

offentliga sjukkassorna regleras i fjarde och femte boéckerna i socialférsakringslagen
(Sozialgesetzbuch) (nedan kallade SGB IV och SGB V). Den uppgift som lagstiftaren gett de
offentliga sjukkassorna definieras pa foljande satti 1§ 1 SGB V:

"Sjukforsakringen har, i egenskap av en gemenskap grundad pa solidaritetsprincipen, till syfte
att bevara, aterstélla eller férbattra de forsakrades halsa.”

Det framgér av 4 § 1 SGB V att de offentliga sjukkassorna &r offentligrattsliga organ med
stallning som juridiska personer och med sjalvstyrande befogenheter. De har uppréttats med
stéd av 1 och 3 §§ SGB V. Det framgar av begéaran om férhandsavgdrande att den
dvervagande delen av Tysklands befolkning (ungeféar 90 procent) ar tvangsférsékrad enligt lag
hos en lagstadgad sjukkassa. Personer som omfattas av den obligatoriska sjukférsakringen
kan valja vilken férsakringskassa de vill tillhéra, men de kan inte vélja mellan en offentlig och
en privat kassa.

Lagstiftningen om finansieringen av de offentliga sjukkassorna aterfinns i 20-28 §§ SGB IV
och i 3 § samt 220 § och féljande paragrafer SGB V. Denna finansiering sékerstélls genom
obligatoriska avgifter fran de forsakrade, direkta utbetalningar fran férbundsstaten och
kompensationsbetalningar fran det finansiella kompensationssystemet, vilket bestar av de
olika offentliga sjukkassorna, och fran riskstrukturutidmningen mellan dessa.

Enligt begaran om férhandsavgérande utgér de obligatoriska avgifterna fran de forsakrade,
liksom den del av dessa avgifter som de forsakrades arbetsgivare ska betala, den klart stérsta
delen av de offentliga sjukkassornas finansiering. Avgiftsbeloppen beror enbart pa den
forsakrades inkomst, det vill séga férmaga att bidra. Andra faktorer, sdsom den férsékrades
alder, halsotillstand eller antalet férsékrade personer som denne har foérsorjningsansvar for
saknar darvid betydelse. | praktiken drar arbetsgivaren av den del av avgiften som den
forsakrade ska betala fran dennes 16n och betalar in den till sjukkassan tillsammans med den
del av avgiften som arbetsgivarens sjalv svarar for. Dessa &r offentligrattsliga forpliktelser, och
uppborden av avgifterna sker pa tvingande grund med stéd av offentligréttsliga bestammelser.

Avgiftsbeloppen bestdms inte av staten utan av de offentliga sjukkassorna. Sasom stadgas i
den relevanta lagstiftningen skall kassorna beréakna avgifterna s, att de med tillagg for 6vriga
tillgangar tacker de utgifter som foreskrivs i lagen och garanterar att medel och reserver som
foreskrivs i lagen finns tillgangliga. Faststéllelsen av avgiftssatserna kraver godkénnande fran
tillsynsmyndigheten for respektive forsakringskassa. Enligt begéran om férhandsavgérande ar
avgiftsbeloppen i viss man réttsligt styrda, eftersom de maste faststéllas sa, att inkomsterna
fran dem varken ar hoégre eller lagre &n kassornas utgifter. Eftersom de férmaner som ska
betalas ut enligt det tyska hélso- och sjukvardssystemet till storsta delen bestéms i lag, kan
den berérda sjukkassan i praktiken inte direkt paverka storleken pa sina utgifter.

For att halla avgifterna for de forsakrade pa samma niva, féreskrivs i 266-268 §§ SGB V att
kompensationsbetalningar ska géras pa arsbasis mellan alla offentliga sjukkassor enligt ett
system fér riskutjimning. Enligt den hanskjutande domstolen finns det dérvid en 6msesidig
solidaritetsplikt mellan dessa sjukkassor, och var och en av dem har ratt att fa, eller en
skyldighet att lamna, kompensation med ett visst belopp.

De offentliga sjukkassorna, som enligt 4 § 1 SGB V har sjalvstyrande befogenheter, ar
understéllda statlig kontroll. Enligt begaran om férhandsavgérande &r denna kontroll inte
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begrénsad till enbart en laglighetskontroll i efterhand.

20 Vissa atgarder som de offentliga sjukkassorna vidtar kréver godk&nnande fran
tillsynsmyndigheten, sasom &ndring av stadgarna, faststéllande av avgiftssatserna,
byggverksamhet och markférvary samt inkép av mjukvara till datorer. Detta framgér av 195 §
1, 220 § 2 och 241 § SGB V. Tillsynsmyndigheterna ska granska, atminstone vart femte ar,
hur de sjukkassor de kontrollerar drivs i affarsmassigt, bokféringsmassigt och operativt
hanseende. Denna kontroll, som bland annat omfattar den aktuella kassans I6nsamhet, kan
ske oftare (69 § 2 och 88 § 1 SGB IV samt 274 § 1 SGB V). Inom ramen for dessa kontrolier
ska kassorna enligt 88 § 2 SGB IV éverlémna alla nédvandiga handlingar och upplysningar till
tillsynsmyndigheten. Om kassornas sjélvstyrande organ underlater att utféra sina
obligatoriska uppgifter, ska dess uppgifter enligt 37 § och 89 § 3 SGB IV ombesdrjas av
tillsynsmyndigheten sjélv.

21 Slutligen ska varje lagstadgad sjukkassas prelimindra budget inges till  behorig
tillsynsmyndighet (70 § 5 SGB 1V). Denna myndighet kan besluta att sjukkassor som inte ar
livskraftiga ska slas samman med andra kassor eller stangas (146a §, 153 § 1.3, 156 §, 163 §
forsta meningen 3, 167 § andra meningen och 170 § SGB V).

22  Eftersom den forsakrade, enligt det ifrdgavarande systemet, har en rétt via sjukkassan inte till
aterbetalning av kostnader utan till kostnadsfri tiligang till motsvarande tjénster (2 § 2 SGB V),
enligt principen om vardférmaner, uppmuntras sjukkassorna att med olika leverantorer sluta
vardavtal som &r multisektoriella eller interdisciplindra. Dessa "integrerade véardavtal’, som
namns i 140-140e §§ SGB V, sluts mellan de offentliga sjukkassorna och olika leverantorer
som far tillhandahalla vard till de forsakrade. | dessa overenskommelser faststélls
ersattningen for olika former av integrerad vard, vilkken &r avsedd att betala for samtliga
tjianster som den férsakrade kan begéara inom ramen for systemet. Det ar den offentliga
sjukkassan som &r part i det integrerade vardavtalet och som ska betala leverantérens
ersattning. Det &r frivilligt fér de férsakrade att anlita de olika integrerade vardformerna, men
nar den forsakrade valjer en sadan vardform &r han skyldig att vénda sig till de
tjiansteleverantérer med vilka den behériga offentliga sjukkassan har ingatt ett sadant avtal.

23 Vid férfarandet infor domstolen har dven tva avgéranden fran Bundesverfassungsgericht
namnts betraffande de tyska sjukkassornas uppdrag.

24 | sitt beslut av den 9juni2004 (2 BvR 1248/03 och 2 BvR 1249/03) slog
Bundesverfassungsgericht fast féljande:

"Socialréatten ar ett av de viktigaste redskapen fér statens socialpolitik. Enligt den ordning for
en valfardsstat som uppréattats i grundlagen (Grundgesetz) ar skydd vid sjukdom en av
statens grundldggande uppgifter. Lagstiftaren har axlat denna uppgift genom att sdkerstalla
skyddet fér den allra stérsta delen av befolkningen genom att inféra en lagstadgad
sjukforsakring som &r obligatorisk enligt offentlig ratt och genom att reglera formerna for detta
skydd. De offentliga sjukkassornas huvuduppgift bestar i att verkstélla en detaljerad
sociallagstiftning som skapats for att genomfora denna grundiéggande statliga uppagift.”

25  Slutligen fann Bundesverfassungsgericht i beslut av den 31 januari 2008 (1 BVR 2156/02) att
sjukkassorna &r offentligrattsliga organ som &r integrerade i staten och som indirekt handhar
statliga férvaltningsuppgifter.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

26 Genom meddelande som publicerades ijuni 2006 i en specialisttidskrift infordrade AOK
Rheinland/Hamburg, en lagstadgad sjukkassa, anbud fran tillverkare av ortopediska skor
avseende tillverkning och leverans av skor inom ramen for ett integrerat vardavtal i den
mening som avses i 140a § och foljande paragrafer i SGB V, for perioden den 1 september—
31 december 2006. De prestationer som skulle tillhandahallas klassificerades efter betydelse i
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olika avgiftskategorier, fér vilka anbudsgivarna skulle ange sina begérda priser.

27

28

29
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33

34

35

Antalet skor som skulle levereras var inte bestamt. Tanken var att patienter som led av sé
kallad diabetisk fot och som hade ett sjukférsakringskort och l&karordination skulle vénda sig
direkt till den ortopediska skotillverkaren. Dennes uppgift bestod i att tillverka och kontrollera
ortopediska skor som var individuellt anpassade till varje patients behov. Utférliga rad skulle
ocksa lamnas bade fore och efter tillhandahallandet av skorna. Férutom vissa tillagg som
patienten skulle betala, skulle sjukkassan sta for kostnaden.

Hans & Christopher Oymanns GbR, Orthopadie Schuhtechnik, ett féretag som ftillverkar
ortopediska skor, l&mnade ett anbud och aberopade tva dagar senare Gvertradelser av
gemenskapsbestammelserna och av de nationella bestdmmelserna om ftilldelning av
offentliga kontrakt. Sjukkassan avslog dessa invandningar med motiveringen att
bestammelserna om offentlig upphandling inte var tilldmpliga i detta fall. Eftersom
skoforetaget inte fick gehér foér sin talan i forsta instans, Overklagade det underrattens
avgérande till Oberlandesgericht Diisseldorf, avdelningen for offentlig upphandling.

Denna domstol noterade for det forsta att det rader delade meningar i tysk doktrin och
rattspraxis vad gaéller huruvida de offentliga sjukkassorna, vilka i och for sig némns i bilaga lli
till direktiv 2004/18, ska betraktas som offentligrattsliga organ och séledes som upphandiande
myndigheter i den mening som avses i direktivet. Den redovisade darfér sina Overvdganden
rérande de olika villkoren i artikel 1.9 andra stycket i namnda direktiv.

Vad galler villkoren i artikel 1.9 andra stycket a och b i direktivet, anser den hanskjutande
domstolen att dessa &r uppfyllda. Sjukkassorna &r offentligrattsliga juridiska personer som
sarskilt har inrattats for att bevara, aterstalla eller forbattra de forsékrades halsa, det vill saga
den tillgodoser behov i det allménnas intresse. Vidare saknar dessa behov industriell och
kommersiell karaktar, eftersom de offentliga sjukkassorna inte bedriver nagon kommersiell
verksamhet och tillhandahaller sina tjianster utan vinstsyfte.

Prévningen bor saledes, enligt den nationella domstolen, inriktas pa villkoren i artikel 1.9
andra stycket c i direktiv 2004/18.

Vad galler det forsta av dessa villkor — att verksamheten till stérsta delen finansieras av
staten — hanvisade den hanskjutande domstolen till det nationella systemet i fraga, sasom
detta framgar av punkterna 13—18 ovan i férevarande dom.

Vad galler villkoret att verksamheten ska std under kontroll av offentliga myndigheter,
hanvisade den hanskjutande domstolen till de relevanta inslagen i systemet, sasom dessa
framgar av punkterna 19 och 20 ovan i férevarande dom.

Om de offentliga sjukkassorna skulle anses vara upphandlande myndigheter, uppkommer for

det andra fragan huruvida avtalet i det nationella malet ska klassificeras som ett offentligt
varukontrakt eller som ett offentligt tjanstekontrakt. Den hanskjutande domstolen noterade
darvid att kriteriet for den bedémningen enligt artikel 1.2 d andra stycket i direktiv 2004/18 ar
vardet pa varorna respektive tjansterna i fraga. Utifran det kriteriet &r det enligt den
hanskjutande regeringen vésentligt att veta vilken del som tillverkningen av skorna i fraga i det
nationella malet utgér av prestationen som helhet, vilken innefattar inkép av material,
tillverkningen samt rad och information till kunderna.

Om den individualiserade tillverkningen av de i det nationella malet aktuella skorna betraktas
som en del av en varuleverans, bedémer den hanskjutande domstolen att vardet av
skoleveransen ar hégre an vardet av tjansterna. Om vérdet av varuleveransen déremot bara
bestar av grundmaterialet, &r vérdet av tjansterna hogre &n vardet av varorna. Den har noterat
att artikel 1.4 i direktiv 1999/44 tycks ge stdd at den forstnamnda tolkningen. Dér jamstalls
"sadana avtal om tillhandahallande av konsumentvaror som skall framstéllas eller tillverkas”
med kopavtal, detta oberoende av om det handlar om masstillverkade varor eller om
individuellt anpassade bestallningsvaror, alltsa varor som inte kan ersattas. Det kan dock
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utlasas av domstolens rattspraxis att dven kvalitativa aspekter har betydelse i detta sammanhang
(se dom av den 18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux m.fl., REG 2007, s. I-385, punkt 46).

| detta sammanhang ska det beaktas att de rad som lamnas till patienterna inte begransar sig
till val av produkt och anvandningen av produkten.

36 Den hanskjutande domstolen har understrukit att denna avgransning ar betydelsefull,
eftersom klassificeringen av kontraktet i fraga som varukontrakt skulle medféra att
bestammelserna i direktiv 2004/18 ska tillampas fullt ut.

37 Om avtalet i fraga inte ska klassificeras som varukontrakt, har den hénskjutande domstolen
for det tredje fragat huruvida det ska betraktas som ett tjénstekontrakt eller som en
tianstekoncession. | det sistnamnda fallet ska direktiv 2004/18 inte tillampas, sasom framgar
av artikel 17 i direktivet. Enligt domstolen i férsta instans kan den sistnamnda méjligheten
uteslutas direkt, eftersom det ar den offentliga sjukkassan, inte patienten, som ska betala
ersattningen till leverantéren. Enligt den hénskjutande domstolen ska det dock aven beaktas
vem som star den ekonomiska risken. Det ska darvid noteras att leverantéren inte star risken
vid indrivning av skulder och for galdenarers insolvens, da det &r sjukkassan och inte
patienten som ska betala leverantéren. Samtidigt star leverantoren risken att dess varor och
tianster inte efterfragas av patienterna. Det &r for 6vrigt den faktorn som skiljer férevarande
fall fran situationen med ett vanligt ramavtal. Enligt den hénskjutande domstolen &r den
springande punkten for klassificeringen av kontraktet i fraga som tianstekoncession att
leverantéren inte dessférinnan utfort nagra kostsamma prestationer, exempelvis uppférande
av lokaler eller kostnader for personal eller utrustning, som sedan maste betalas av genom en
"ratt att [som vederlag] utnyttia [den egna prestationen] kommersielit’ (dom av den

7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000, s.1-10745,
punkt 30).

38 Den hanskjutande domstolen har slutligen framhallit att kontraktet i fraga, om det ska
betraktas som ett tjanstekontrakt, enligt artikel 21 i och bilaga Il B (kategori 25) fill
direktiv 2004/18, endast omfattas av artiklarna 23 och 35.4 i direktivet, eftersom det ror
halsovard. Ett asidoséttande av de bestammelserna ér i detta fall uteslutet redan fran borjan.
En sadan klassificering skulle dock innebara att vissa bestdmmelser i nationell ratt som
grundar sig pa samma definition av "tjénstekontrakt’ blev tillampliga, vilka skulle leda till
delvist bifall till klagandens talan i det nationella malet.

39 Mot denna bakgrund beslutade Oberlandesgericht Disseldorf att vilandeférklara malet och
stélla féljande tolkningsfragor till domstolen:

"{) a) Ska kriteriet statlig finansiering enligt artikel 1.9 andra stycket c forsta fallet i
[direktiv 2004/18] tolkas s3, att det ar uppfylit nar staten foreskriver anslutning till
en sjukforsakring samt en skyldighet att erldgga avgifter — vars storlek ar
beroende av inkomsten — till respektive sjukkassa, varvid sjukkassan faststéller
avgiftssatsen, men sjukkassorna ar sammankopplade genom ett i skalen nedan
beskrivet solidariskt finansieringssystem och det ar sakerstallt att varje enskild
sjukkassa kan fullgéra sina forpliktelser?

b) Ska kriteriet att organets 'verksamhet star under kontroll av sadana organ’ enligt
artikel 1.9 andra stycket ¢ andra fallet i direktivet tolkas s&, att en statlig tillsyn,
som aven omfattar fortfarande pagaende och framtida affarer, — varvid i
forekommande fall ytterligare i skélen beskrivna ingreppsméjligheter tillkommer for
staten — &r tillracklig for att kriteriet ska anses vara uppfylit?

2)  Om den forsta tolkningsfragan — delfragorna a eller b — ska besvaras jakande, ska
da tillhandahallandet av varor som till sin form och funktion tillverkas och
anpassas efter varje kunds behov och individuell radgivning till kunden om hur
varan ska anvandas, anses utgéra ett varukontrakt eller ett tjianstekontrakt i den
mening som avses i artikel 1.2 ¢ respektive d i [direktiv 2004/18]? Ska vid denna
bedémning enbart vardet fér de respektive prestationerna beaktas?
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3) Om fraga 2 ska besvaras sa, att tillhandahallandet ska anses utgéra eller skulle
kunna utgéra en tjanst, ska da artikel 1.4 i direktivet tolkas sa att en
tjanstekoncession — i motsats till ett ramavtal i den mening som avses i artikel 1.5
direktivet — &ven foreligger om uppdrag ldmnas pa ett satt som innebar att

- beslutet om huruvida och i vilka fall uppdragstagaren far enskilda uppdrag inte
fattas av uppdragsgivaren utan av tredje man,

- uppdragstagaren far betalt av uppdragsgivaren, eftersom enbart den sistndmnda
har lagstadgad skyldighet att erlagga betalning och gentemot tredje man ar skyldig
att tillhandahalla tjansten, och

- uppdragstagaren inte pa nagot satt behéver fuligéra eller uppvisa nagra
prestationer innan tredje man tar hans tjanster i ansprak?”

Prévning av tolkningsfragorna

Den férsta tolkningsfragan

Den héanskjutande domstolen har stalit den forsta tolkningsfragan for att fa klarhet i huruvida

offentliga sjukkassor som den i fraga i det nationella malet med hénsyn till sina egenskaper,
sasom dessa redovisats i begéran om foérhandsavgérande, ska betraktas som upphandlande
myndigheter vid tillampningen av direktiv 2004/18.

Fér att besvara den fragan ska domstolen forst préva den underliggande fraga som framgar

av skalen i begaran om férhandsavgoérande och av den problemstélining som redovisats av
den hanskjutande domstolen, namligen huruvida den omsténdigheten att de offentiiga
sjukkassorna i fraga uttryckligen namns i bilaga Il till direktiv 2004/18 &r tillracklig for att de
redan pa den grunden ska betrakias som offentligrattsliga organ och dé&rmed som
upphandlande myndigheter.

Klaganden i det nationella malet samt Europeiska gemenskapernas kommission har déarvid
gjort gallande att om en viss enhet finns upptagen i bilaga Ill i direktiv 2004/18 &r det i sig
tillréckligt for att klassificera denna som ett offentligrattsligt organ. Upptagandet i denna bilaga
ar en icke motbevisbar presumtion fér en sadan klassificering, och det ar éverflédigt att géra
nagon kompletterande bedémning av enhetens art och egenskaper.

Den standpunkten kan inte godtas.

Det framgar av artikel 234 forsta stycket b EG att en nationell domstol nar som helst kan
fraga EG-domstolen om giltigheten av en réttsakt som  beslutats av

gemenskapsinstitutionerna, om den anser att ett beslut av EG-domstolen i fragan ar
nodvandigt for att déma i saken.

Det ska darvid understrykas att gemenskapslagstiftningen i fraga, det vill s&ga
direktiv 2004/18, innehéller bade materiella bestdmmelser, som artikel 1.9 andra stycket, dar
det anges vilka villkor ett organ maste uppfylla for att betraktas som en upphandlande
myndighet i den mening som avses i direktivet, och genomférandeéatgérder fér dessa
materiella bestammelser, sasom den icke uttdmmande forteckningen i bilaga Il éver de
offentliga organ som anses uppfylla dess villkor. Det ankommer mot den bakgrunden pa

EG-domstolen att, nar den mottar en motiverad begaran om detta fran en nationell domstol,

sdkerstalla att den aktuella gemenskapsrattsakten &r internt konsekvent genom att préva
huruvida det utgér en korrekt tillampning av de materiella kriterierna i ovannamnda
bestammelse att uppta ett visst organ i namnda forteckning. Ett sadant ingripande av
domstolen kréavs med hansyn till rattssékerheten, som &r en allman gemenskapsrattslig
princip.
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| detta fall har den hanskjutande domstolen tagit upp, om &n inte uttryckligen, en fraga om
giltigheten av att de aktuella offentliga sjukkassorna angetts i bilaga Il till direktiv 2004/18.
Den har pekat pa de skillnader som féreligger mellan réattspraxis och doktrin i Tyskland vad
galler huruvida det &r ett tillrackligt och exklusivt villkor att dessa kassor tas upp i ndmnda
bilaga for att klassificera dem som offentiigrattsliga organ. Den hanskjutande domstolen har
ocksa uttryckt sina egna tvivel pa den punkten. Den har darfér formulerat sin forsta
tolkningsfraga utifran de materiella villkoren i artikel 1.9 andra stycket c i direktiv 2004/18.

Den hanskjutande domstolen dnskar foljaktligen fa svar fran EG-domstolen om huruvida

upptagandet av organet i fraga i bilaga Il till direktiv 2004/18 &r giltigt, med héansyn till de
materiella villkoren i nAmnda bestdmmelse.

EG-domstolen erinrar, med avseende pa den fragan, om att de tre villkoren i artikel 1.9

andra stycket a, b respektive c i direktiv 2004/18, vilka maste vara uppfyllda fér att en enhet
ska betraktas som ett offentligrattsligt organ, enligt domstolens fasta réattspraxis ar kumulativa

(dom av den 10 april 2008 i mal C-393/08, Ing. Aigner, REG 2008, s. 1-2339, punkt 36 och
dar angiven rattspraxis).

Som framgar av begéran om férhandsavgoérande ér villkoren i artikel 1.9 andra stycket a och
b i direktiv 2004/18 uppfylida i detta fall. De offentliga sjukkassorna i fraga &r offentligréttsliga
juridiska personer som har inréttats enligt lag specifikt av folkhalsoskal, vilka utgér behov i det
allmannas intresse. Dessa behov har inte industriell eller kommersiell karaktéar, eftersom
sjukkassorna tillhandahaller sina prestationer utan vinstsyfte. Vad som éaterstar att préva ar
saledes huruvida minst ett av de alternativa villkor som anges i de tre fallen i artikel 1.9 andra

stycket ¢ i namnda direktiv &r uppfylit har, i forsta hand villkoret om "till storsta delen” statlig
finansiering.

Vad galler det villkoret erinrar domstolen inledningsvis om att skyddet av folkhélsan, sasom
framgar av det nationelia systemet i fraga liksom av de beslut fran Bundesverfassungsgericht
som det hanvisas till ovan i punkterna 24 och 25 i férevarande dom, &r en av statens

grundidggande uppgifter och att de offentliga sjukkassorna utgér en integrerad del av staten
och indirekt handhar statliga férvaltningsuppgifter.

Det ska darefter noteras att ordalydelsen i artikel 1.9 andra stycket c forsta fallet i
direktiv 2004/18 enligt domstolens réattspraxis inte preciserar hur finansieringen enligt denna
bestammelse ska ske. Det kravs saledes inte att de berérda organens verksamhet finansieras
direkt av staten eller nagon annan offentlig enhet for att villkoret i fraga ska vara uppfylit.
Indirekt finansiering &r saledes tillracklig i det avseendet (se, for ett liknande resonemang,

dom av den 13 december 2007 i mal C-337/06, Bayerischer Rundfunk m.fl., REG 2007,
s. 1-11173, punkterna 34 och 49).

Det ska for det forsta framhallas att finansieringen av de offentliga sjukkassorna i fraga enligt

den relevanta nationella lagstiftningen sékerstélls genom avgifter fran de férsékrade,
daribland avgifter som betalas av arbetsgivarna for de férsakrades rékning, genom direkta
betalningar fran myndigheterna pa férbundsstatsnivd och genom kompensationsbetalningar
mellan forsékringskassorna enligt systemet for riskutigmning dem emellan.

Det framgar fér det andra av begéran om férhandsavgérande att de férsékrade betalar in
sina avgifter utan att fa nagon specifik motprestation i den mening som avses i domstolens

rattspraxis (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 oktober 2000 i mal C-380/98,

University of Cambridge, REG 2000, s. 1-8035, punkterna 23-25). Dessa betalningar &r inte

kopplade till nagon avtalad konkret motprestation, d& varken skyldigheten att betala avgifter
eller storleken pa avgifterna ar resultatet av ett avtal mellan sjukkassorna och de férsékrade,
eftersom de sisthdmnda &r forpliktade enligt lag att betala avgift nar de ar anslutna till en
forsakringskassa, vilket ocksa ar obligatoriskt enligt lag (se, for ett liknande resonemang,
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storleken pa avgifterna enbart utifran den férsakrades betalningsférmaga. Andra faktorer, som
dennes alder, halsotillstand eller antalet forsakrade personer som denne har
férsorjningsansvar for saknar déarvid betydelse.

For det tredje har den héanskjutande domstolen framhallit att till skillnad fran i det
ovannamnda malet Bayerischer Rundfunk m.fl. faststalls avgiftssatserna i férevarande fall inte
av myndigheterna utan av sjukkassorna sjélva. Den hanskjutande domstolen har emellertid
med ratta noterat att sjukkassorna darvid har ett synnerligen snévt utrymme for skénsmassig
bedémning, eftersom deras uppdrag ar att tillhandahélla de prestationer som féreskrivs i
socialférsakringslagstiftningen. Eftersom dessa prestationer och de kostnader som é&r
forbundna med dem &r bestamda i lag och sjukkassorna inte driver sin verksamhet i
vinstsyfte, maste avgiftssatserna bestammas s3, att inkomsterna fran dessa avgifter varken
blir lagre eller hogre an utgifterna.

For det fiarde ska det betonas att sjukkassornas faststéllande av avgifterna i alla handelser
kraver godkdnnande fran respektive behérig tillsynsmyndighet. Avgiftssatserna ér alltsa, enligt
vad den hanskjutande domstolen har uppgett, i viss man réttsligt dlagda. Vad slutligen géller
sjukkassornas &vriga inkomstkallor, utgér direktbetalningarna fran myndigheterna pa
forbundsstatsniva, vilka visserligen ar av mindre betydelse, tveklost direkt statlig finansiering.

Vad slutligen géller hur avgifterna uppbérs, framgar det av begéran om férhandsavgérande
att den del av avgiften som den férsadkrade ska betala i praktiken dras av fran I6nen av
arbetsgivaren och betalas in till den behériga sjukkassan tillsammans med den del som
arbetsgivaren sjalv svarar fér. Avgifterna uppbars alltsd utan att den férsékrade har nagon
moéjlighet att ingripa. Den hanskjutande domstolen har darvid papekat att uppborden av
avgifterna &r tvingande och grundar sig pa offentligrattsliga bestémmelser.

Domstolen konstaterar darfor, liksom i punkt48 i sin dom i det ovanndmnda mélet
Bayerischer Rundfunk m.fl., att finansiering, som den i det nationella malet, av ett offentligt
sjukférsakringssystem, vilken har sitt ursprung i statliga rattsakter, i praktiken garanteras av
myndigheterna och sékerstalls genom uppbérd av avgifter som omfattas av offentligrattsliga
bestammelser, uppfyller villkoret om statlig finansiering vid tillampningen av
gemenskapsbestammelserna om offentlig upphandling.

Med hansyn till den slutsatsen och till att villkoren i artikel 1.9 andra stycket c i
direktiv 2004/18 ar alternativa finns det inte anledning att préva huruvida villkoret att driften av
de offentliga sjukkassorna kontrolleras av offentliga myndigheter ar uppfylit i férevarande fall.

Den forsta tolkningsfragan ska saledes besvaras pa foljande satt. Artikel 1.9 andra stycket ¢

forsta fallet i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att de offentliga sjukkassornas verksamhet till
stdrsta delen &r statligt finansierad nér finansieringen huvudsakligen bestar av avgifter fran de
forsakrade, vilka alaggs, beréknas och uppbars enligt offentligrattsliga bestdmmelser som
dem i det nationella malet. S&dana sjukkassor ska betraktas som offentligréattsliga organ och
darmed som upphandlande myndigheter vid tilldmpningen av bestdmmelserna i ndmnda
direktiv.

Den andra tolkningsfragan

Den hanskjutande domstolen har stallt den andra tolkningsfragan for att fa klarhet i vilket
kriterium som ska tillampas for att avgéra om ett blandat offentligt kontrakt, som avser bade
varor och tjanster, ska anses vara ett varukontrakt eller ett tjanstekontrakt och huruvida det
enda kriteriet som ar relevant fér den bedémningen &r vardet av de olika delarna av det
blandade kontraktet. Det framgéar dock av begaran om férhandsavgérande att den nationella
domstolen aven vill fa klarhet i om, vid tillhandahallande av varor som tillverkats och
anpassats individuellt utifran varje kunds behov och som varje kund behéver fa individuella
rad om anviandningen av, tillverkningen av dessa varor ska féras till "varudelen” eller
"tjianstedelen” av kontrakten vid berakningen av vérdet av respektive bestandsdel.
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Fér att besvara den fragan vill domstolen forst papeka att betréffande kontrakt som avser
bade varor och tjanster innehaller direktiv 2004/18 en specifik bestammelse, i artikel 1.2d
andra stycket, om vilket kriterium som ska anvandas for att avgéra om kontraktet i fraga ska
anses vara ett varukontrakt eller ett tjanstekontrakt. Det kriteriet &r vérdet av de varor
respektive tjanster som kontraktet omfattar. Detta kriterium &r av kvantitativ art, da det konkret
hanfor sig till vardet av den motprestation som ska lamnas som ersattning fér de "varor” och
"tjianster” som ingar som bestandsdelar i kontraktet i fraga.

Nar ett kontrakt daremot avser tjanster samt byggentreprenader, ska enligt artikel 1.2 d tredje
stycket ett annat avgransningskriterium tillampas, némligen kontraktets huvudandamal. Det
kriteriet tillampades i domen i det ovannamnda malet Auroux m.fl. (punkterna 37 och 46), som
rorde just ett kontrakt som avsag byggentreprenader och tjénster.

Det framgar varken av den tillampliga gemenskapslagstiftningen eller av domstolens
relevanta rattspraxis att detta kriterium ska beaktas dven vid blandade avtal som avser varor
och tjanster.

Det ska vidare noteras att enligt definitionen i artikel 1.2 ¢ forsta stycket i direktiv 2004/18 av

begreppet offentliga varukontrakt, avser detta exempelvis kép eller hyra av "varorna” utan
narmare specificering och utan atskillnad mellan masstillverkade varor och varor som ar
individuellt anpassade efter kundens dnskemal och konkreta behov. Begreppet vara, som
denna bestammelse allmant hanvisar till, innefattar &ven tillverkningen, oberoende av om
varan i fraga stalls till konsumentens forfogande i ett fran borjan fardigt skick eller efter att ha
tillverkats utifran dennes 6nskemal.

Det synséttet vinner stéd av artikel 1.4 i direktiv 1999/44, dar med "kbpeavtal” ocksa avses,
allmant och utan atskillnad, “sadana avtal om tillhandahallande av konsumentvaror som skall
framstallas eller tillverkas”.

Den andra tolkningsfragan ska saledes besvaras pa foljande satt. Nér ett blandat kontrakt
avser bade varor och tjénster, ar det tillampliga kriteriet for om det &r ett varukontrakt eller ett
tianstekontrakt det respektive vardet av de ingdende varorna och tjénsterna. Vid
tilhandahallande av varor som tillverkats och anpassats individuellt utifran varje kunds behov
och som varje kund behéver fa individuella rdd om anvéndningen av, ska tiliverkningen av
dessa varor foras till "varudelen” av kontraktet vid berdkningen av vérdet av respektive
bestandsdel.

Den tredje tolkningsfragan

Den tredje tolkningsfragan ska forstas som en fraga huruvida, i det fallet att tillhandahallandet
av tjanster visar sig vara en stérre del av kontraktet &n leveransen av varor, ingaendet av ett
kontrakt mellan en lagstadgad sjukkassa och en tillverkare av ortopediska skor — med hénsyn
till de kannetecken som redovisats i begaran om férhandsavgérande — ska klassificeras som
en tjanstekoncession i den mening som avses i artikel 1.4 i direktiv 2004/18 eller som ett
ramavtal i den mening som avses i artikel 1.5 i detta direktiv.

Enligt definitionen i artikel 1.4 i direktiv 2004/18 &r en tjanstekoncession ett kontrakt av
samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt med den skillnaden att ersattningen for
tiansternas utférande utgérs antingen av endast ratten att utnyttja tjéansten eller av dels en
sadan ratt, dels betalning.

Ett ramavtal definieras & sin sida i artikel 1.5 i direktiv 2004/18 som ett avtal som ingas
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera ekonomiska aktorer i syfte
att faststalla villkoren for tilldelningen av kontrakt under en given tidsperiod, sarskilt i fraga om
tankt pris och, i tillampliga fall, uppskattad kvantitet.

Det framgar av dessa definitioner att de berérda begreppen &r tédmligen néraliggande. Det ar
darfor inte okomplicerat att géra en tydlig atskillnad mellan dem pa férhand. Den rattsliga
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klassificeringen av ett kontrakt beror saledes pa de konkreta omstandigheterna i det enskilda fallet.

71 Det framgar i alla hadndelser av ovanndmnda definition av en "tjdnstekoncession” att en
sadan kannetecknas av en situation dar den upphandlande myndigheten Gverfér ratten att
utnyttja en viss tjanst till en koncessionsinnehavare, vilken inom ramen for det ingangna
kontraktet har en viss ekonomisk frihet att bestamma villkoren for hur denna ratt utnyttjas och
darmed ocksa i huvudsak star riskerna med detta utnyttjande. Ett ramavtal k&nnetecknas
daremot av en situation dér den verksamhet som en ekonomisk aktér som &r part i avtalet
bedriver &r reglerad pa sa vis att alla kontrakt som denna aktdr ingar under en given
tidsperiod maste folja de villkor som anges i ramavtalet.

72  Denna atskillnad bekraftas i domstolens rattspraxis, enligt vilken det &r fraga om en
tjanstekoncession néar det dverenskomna séttet att lamna ersattning till tjansteleverantoren
bestar i en ratt for denne att utnyttja den egna prestationen, vilket innebér att denne tar p3 sig
den risk som ar férenad med utnyttjandet av de aktuella tjansterna (dom av den 18 juli 2007 i

mal C-382/05, kommissionen mot ltalien, REG 2007, s. |-6657, punkt 34 och dar angiven
rattspraxis).

73 | detta fall &r kontraktet i fraga ett "integrerat vardavtal’ enligt 140a-140e §§ SGB YV, som
ingatts mellan en lagstadgad sjukkassa och en ekonomisk aktér. Enligt detta kontrakt
forpliktar sig den ekonomiska aktéren att tillhandahélla prestationer at de forsadkrade som
vander sig till denne. Samtidigt bestams priserna for de olika formerna av prestationer i
namnda kontrakt liksom dess varaktighet. Kvantiteterna vad géller de olika prestationerna ar
inte fastslagna pa férhand, men det krdvs inte for att det ska vara fraiga om en
tjianstekoncession. Sjukkassan betalar ensam hela ersattningen till leveranttren. Villkoren for
den ekonomiska aktérens verksamhet tycks alltsa definieras i kontraktet i fraga, varfér den
ekonomiska aktdren inte har den grad av ekonomisk frihet som kénnetecknar en

tjanstekoncession eller &r utsatt for nagon betydande risk férenad med utnyttjandet av dennes
prestationer.

74 Det skulle forvisso kunna noteras att den ekonomiska aktdren i det aktuella fallet &r
exponerad for viss risk, eftersom dennes varor och tjanster kanske inte efterfragas av de
forsakrade. Den risken ar dock begrénsad. Den ekonomiska aktdren &r i sjélva verket befriad
fran risken att inte fa betalt och for att den enskilda person som &r dennes avtalspart blir
insolvent, da det rattsligt ankommer helt pa sjukkassan att betala ersattningen. Den
ekonomiska aktéren behéver inte heller adra sig nagra avsevarda kostnader innan denne
ingar ett individuellt avtal med en forsakrad, dven om aktéren méste ha tillrécklig utrustning for
att kunna tillhandahélla sin prestation. Slutligen &r antalet foérsdkrade med symptomet
diabetisk fot, vilka kan tankas vanda sig till denna ekonomiska aktor, ként pa férhand. Denne
kan saledes ha en rimlig framforhalining vad galler efterfrdgan pa hans prestationer.

75  Féljaktligen &r det i férevarande fall inte den ekonomiska aktéren som star den évervégande
risken vid driften av verksamheten i fraga, vilket daremot kannetecknar situationen for en
koncessionsinnehavare inom ramen for en tjanstekoncession.

76 Den ftredje tolkningsfragan ska saledes besvaras pa foljande séatt. | det fallet att
tillhandahallandet av tjanster visar sig vara en storre del av ett kontrakt &n leveransen av
varor, ska ingaendet av en 6éverenskommelse, som det i det nationella mélet, mellan en
lagstadgad sjukkassa och en ekonomisk aktér anses vara ett ramavtal i den mening som
avses i artikel 1.5 i direktiv 2004/18, nér parterna dar bestdmmer erséattningen for de olika
prestationer som den ekonomiska aktéren foérvantas tillhandahalla samt éverenskommelsens
giltighetstid, och namnda aktér forpliktar sig att tillhandahélla de prestationer som de
forsakrade efterfragar medan sjukkassan, & sin sida, ska betala hela erséttningen for dessa
prestationer till denna aktér.

Réttegangskostnader
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77  Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgér ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader fér att avge yttrande till domstolen som andra &n
namnda parter har haft &r inte erséattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Artikel 1.9 andra stycket c férsta fallet i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster ska tolkas sa, att
de offentliga sjukkassornas verksamhet till storsta delen adr statligt finansierad
nir finansieringen huvudsakligen bestar av avgifter fran de forsdkrade, vilka
alaggs, berdknas och uppbirs enligt offentligréttsliga bestdmmelser som dem i
det nationella malet. Sadana sjukkassor ska betraktas som offentligrattsiiga
organ och darmed som upphandiande myndigheter vid tilldimpningen av
bestammelserna i ndmnda direktiv.

2) Nér ett blandat kontrakt avser bade varor och tjanster, dr det tillampliga kriteriet
for om det &r ett varukontrakt eller ett tjanstekontrakt det respektive vérdet av de
ingaende varorna och tjédnsterna. Vid tillhandahallande av varor som ftiliverkats
och anpassats individuellt utifran varje kunds behov och som varje kund behéver
fa individuella rad om anvidndningen av, ska tiliverkningen av dessa varor foras
till “varudelen” av kontraktet vid berdkningen av virdet av respektive
bestandsdel.

3) | det fallet att tillhandahallandet av tjanster visar sig vara en storre del av ett
kontrakt &én leveransen av varor, ska ingaendet av en éverenskommeise, som det
i det nationella malet, mellan en lagstadgad sjukkassa och en ekonomisk aktor
anses vara ett ramavtal i den mening som avses i artikel 1.5 i direktiv 2004/18, nar
parterna dar bestdmmer ersidttningen for de olika prestationer som den
ekonomiska aktéren forviantas tillhandahalla samt overenskommelsens
giltighetstid, och nimnda aktdr forpliktar sig att tillhandahalla de prestationer
som de férsikrade efterfragar medan sjukkassan, & sin sida, ska betala hela
ersattningen for dessa prestationer till denna aktor.

Underskrifter

* Rattegangssprak: tyska.
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6200740250

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)

den 4 juni 2009 (*)

"Férdragsbrott — Direktiv 93/38/EEG - Offentlig upphandling inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna — Upphandling utan att dessférinnan
uppmana till anbudsgivning — Villkor — Meddelande om anledningen till att ett anbud
forkastats — Frist”
I mal C-250/07,

angadende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vackis
den 24 maj 2007,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av M. Patakia och D. Kukovec,
bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

stkande,
mot

Republiken Grekland, foretradd av D. Tsagkaraki, i egenskap av ombud, bitradd av V.
Christianos, dikigoros, med delgivningsadress i l.uxemburg,

svarande,
meddelar
DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann samt domarna M. llesi¢, A. Tizzano,
A Borg Barthet och J.-J. Kasel (referent),

generaladvokat: M. Poiares Maduro,

justitiesekreterare: forste handlaggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 14 oktober 2008,

och efter att den 17 december 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

féljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststélla att
Republiken Grekland har underlatit att uppfylla sin skyldighet enligt artikel 20.2 i radets
direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphandlingsforfarandet for
enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och



telekommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk specialutgéva, omrade 6,
volym 4, s.177), i dess lydelse enligt kommissionens direktiv 2001/78/EG av den
13 september 2001 (EGT L 85, s. 1) (nedan kallat direktiv 93/38), att uppmana till
anbudsgivning innan ett anbudsférfarande inleds, samt sin skyldighet enligt artikel 41.4
i direktivet, genom att ha underlatit att offentliggora ett meddelande om uppmaning till
anbudsgivning, och genom att, utan motivering, ha dréjt med att besvara en
anbudsgivares begaran om att anledningen till att dennes anstkan forkastats ska
meddelas.

Tillampliga bestdmmelser

| artikel 2 i direktiv 93/38 foreskrivs féljande
"{.  Detta direktiv galler upphandiande enheter som:

a) ar offentliga myndigheter eller offentliga féretag och bedriver nagon av de
verksamheter som &r ndmnda i punkt 2,

b) ifall de inte ar offentliga myndigheter eller offentliga foretag, dock bedriver nagon
av de verksamheter som namns i punkt 2 eller nagon kombination av dessa, och
vars verksamhet bygger pa sarskilda rattigheter eller ensamrétt, beviljad av en
behérig myndighet i nagon av medlemsstaterna.

2.  Detta direktiv galler féljande former av verksamhet:

a) Tillhandahallande och drift av fasta nat i syfte att betjana allménheten i samband
med produktion, transport eller distribution av

i) elektricitet

| artikel 20 i direktiv 93/38 foreskrivs foljande:

"{.  Upphandlande enheter kan vélja ett av de forfaranden som beskrivs i artikel 1.7,
forutsatt att, om inte annat foljer av punkt 2, uppmaning till anbudsgivning har gjorts i
enlighet med artikel 21.

2.  De upphandlande enheterna kan i foljande fall vélja ett av férfarandena utan att
dessférinnan uppmana till anbudsgivning:

a) Om det i samband med uppmaning till anbudsgivning inte inkommit nagra anbud
eller inte inkommit nagra godtagbara anbud, under forutséttning att [villkoren i]
[*]det ursprungliga kontraktet inte vasentligt andrats. [*| dverensstammelse med
bestammelsens lydelse i andra sprakversioner har orden "villkoren i lagts till.
Overs. anm.]

d) | nodvandig méan i sadana fall, da synnerlig bradska orsakad av omstandigheter,
som inte kunnat forutses av de upphandlande enheterna, gor det omdgjligt att
iaktta de faststallda tidsfristerna i andra forfaranden.
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Artikel 41.4 i direktiv 93/38 har féljande lydelse:

"De upphandlande enheter[na] ... skall snarast méjligt efter det att en skriftlig begaran
inkommit till varje anbudssdkande eller anbudsgivare som har fatt avslag meddela
anledningen till att hans ansékan eller anbud férkastats och till varje anbudsgivare som
har avgivit ett giltigt anbud meddela upplysningar om och férdelarna med det anbud
som antagits samt namnet pa den anbudsgivare som tilldelats kontraktet.

n

Bakgrund till tvisten och det administrativa férfarandet

Den 2juli2003 inledde Dimosia Epicheirisi llektrismou AE (det offentliga
elektricitetsbolaget) (nedan kallat DEI) ett anbudsférfarande avseende projektering,
leverans, transport, installation och tagande i drift av tva likartade termoelektriska
enheter, samt av tillhérande utrustning, avsedda for Atherinolakkos véarmekraftverk
belaget pa Kreta (Grekland).

Detta forsta anbudsforfarande aterkallades efter det att DEl:s styrelse hade faststallt
att de anbud som inkommit inte uppfyllde vissa kriterier. Den 26 maj 2004 utlyste DEI
ett nytt anbudsforfarande, som uppvisade vissa skillnader i férhallande till det forsta.
Utvarderingskommittén forkastade de anbud som inkom fran de fem bolag och
foretagssammanslutningar som deltog i detta andra férfarande, med motiveringen att
de inte var godtagbara, eftersom de inte 6verensstamde med de krav, avseende olika
minimi- respektive maximivarden for vissa tekniska parametrar, som uppstélits i
upphandlingen.

Genom skrivelse av den 14 december 2004 (nedan kallad skrivelsen av
den 14 december) underrattades de fem anbudsgivare som hade deltagit i det andra
upphandlingsférfarandet om att anbudsforfarandet hade aterkallats. Dessa
anbudsgivare uppmanades att, inom 15 dagar frdn mottagandet av skrivelsen,
inkomma med ett slutligt ekonomiskt anbud.

DE! motiverade, i skrivelsen av den 14 december, sitt beslut att anordna detta nya
forfarande med hanvisning till "arendets tidigare férlopp samt

- den tid som behdvs for att avpassa enheterna,

- nodvandigheten av att inom rimlig tid tillgodose det sedan ar 2007 6kande och
bradskande behovet av elektricitet pa Kreta,

- den tid pa 29 respektive 31 manader som kravs for att installera de tva nya
enheterna och

- den férsening av tilidelningen av kontraktet, som inte kunnat forutses, till f6ljd av
det ofillfredsstallande resultatet av de ovannamnda anbudsinfordringarna”.

Infér detta nya forfarande uppmanades de fem berérda anbudsgivarna att atgarda de
tekniska avvikelser som hade lett till att anbuden i det andra forfarandet hade
forkastats. Vad betraffar de andra avvikelser som DEl hade papekat, skulle
anbudsgivarna ange vilka kostnader som atgardandet av de tekniska avvikelserna
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hade medfért. Det framgar av parternas yttranden att samtliga anbudsgivare deltog i
detta nya forfarande.

Genom skrivelse av den 7 februari 2005 underrattade DEI en av anbudsgivarna om att
dennes anbud hade forkastats. Denna skrivelse innehéll emellertid inga uppgifter om
anledningen till att anbudet hade férkastats.

Det framgar av parternas yttranden att den ifrdgavarande anbudsgivaren, efter att ha
gjort flera framstéliningar harom, erhodll ett beslut den 4 april 2005, varigenom
anbudsgivaren underrattades om de utférliga skalen till att anbudet hade forkastats.
Anbudsgivaren 6verklagade detta beslut till domstol. Overklagandet ogillades
den 7 juli 2005. DEI tilldelade darefter kontraktet den 15 september 2005.

Anbudsgivaren klagade hos kommissionen, som ansag att
gemenskapsbestammelserna avseende offentlig upphandling hade asidosatts.
Kommissionen sande den 12 oktober 2005 en formell underréattelse till Republiken
Grekland, som besvarade denna genom skrivelse av den 22 december 2005.

Kommissionen ansag inte att detta svar var évertygande och sénde den 4 juli 2006 ett
motiverat yttrande till denna medlemsstat, som anmodades att rétta sig efter detsamma
inom tva manader fran delgivning.

Eftersom kommissionen inte fann att Republiken Greklands svar pa det motiverade
yttrandet var tillfredsstallande, beslutade kommissionen att vacka férevarande talan.

Talan

Kommissionen har till stéd fér sin talan aberopat tva grunder. Den forsta grunden
avser ett asidosattande av artikel 20.2 a och d i direktiv 93/38 och den andra grunden
avser ett asidosattande av artikel 41.4, i direktiv 93/38.

Den forsta grunden

Parternas argument

Kommissionen har som férsta grund klandrat Republiken Grekland fér att ha underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 20.2 a och d i direktiv 93/38.

Enligt kommissionen ar bestdammelserna i artikel 20.2 i direktiv 93/38, sasom framgar
av dom av den 16 juni 2005 i de férenade malen C-462/03 och C-463/03, Strabag och
Kostmann (REG 2005, s.1-5397), undantagsbestammelser, vilka i enlighet med
domstolens fasta rattspraxis ska tolkas restriktivt. Det framgar for 6vrigt av domstolens
rattspraxis att det ar den part som aberopar dessa bestammelser som har bevisbdrdan
for att det &r fraga om ett undantagsfall som medfér att det ar motiverat att tillampa en
sadan undantagsbestammelse (se bland annat dom av den 2 juni 2005 i mél C-394/02,
kommissionen mot Grekland, REG 2005, s. 1-4713, punkt 33).

Vad for det férsta betraffar artikel 20.2 a i direktiv 93/38 har kommissionen papekat att
tva av rekvisiten i denna bestdmmelse inte &r uppfylida i férevarande fall, namligen att
det inte inkommit nagra anbud eller inte inkommit nagra godtagbara anbud och att det
ursprungliga kontraktet inte vasentligt &ndrats.
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Den upphandiande enheten har namligen felaktigt kvalificerat anbuden som icke
godtagbara fastan de endast skulle ha kvalificerat dem som anbud som inte uppfyller
kraven. Den tolkning av uttrycket icke godtagbar som Republiken Grekland forordat &r
alldeles for vid och undergraver den andamélsenliga verkan av artikel 20.2 a i
direktiv 93/38. Jamférelsen mellan denna bestammelses lydelse och lydelserna i
likartade bestammelser i andra direktiv avseende offentlig upphandling, bland annat
radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54), visar att uttrycket icke
godtagbar har samma innebord i samtliga dessa direktiv. Ett anbud ska endast
kvalificeras som icke godtagbart nar féremalet fér anbudet &r fullstéandigt olikt det
foremal som foreskrivs i meddelandet om upphandling. Enligt kommissionen finns det
ett samband mellan avsaknaden av anbud och det icke godtagbara anbudet, eftersom
bada situationerna kan laggas till grund foér att kontraktet tilldelas omedelbart.
Situationerna &r inte endast likvardiga vad betraffar de rattsverkningar som foljer av
dem, utan dven vad betraffar de svarigheter som uppkommer fo6r den upphandlande
enheten, eftersom de behov som ska vara tillgodosedda for att det ifragavarande
projektet ska kunna genomféras inte ar det i nagot av de tva fallen.

Foér 6vrigt ska inte betydelsen av principen om att reglerna ska vara sa smidiga som
mojligt &verskattas vid tolkningen av direktiv 93/38. Denna princip, som férvisso
inverkar pa innehallet i bestammelserna i direktiv 93/38, kan inte aberopas till stéd for
en tolkning av dessa bestammelser som star i strid med EG-férdraget och de allménna
principerna om likabehandling och insyn.

Vidare hade den upphandlande enheten, under det tredje upphandlingsférfarandet,
vasentligen andrat det ursprungliga kontraktet, vilket fick till foljd att vissa av anbuden
inte uppfylide kraven. Det framgar av lydelsen i det andra meddelandet om
upphandling att &ven om de kommersiella och ekonomiska avvikelserna inte var tillatna
enligt meddelandet om upphandling, kunde, under vissa férutsattningar, de tekniska
avvikelserna som foljer av den levererade utrustningens konstruktiva eller tekniska
egenskaper godtas, utan att atgardandet av dem medférde en ekonomisk skada for
anbudsgivaren. Det framgar daremot av skrivelsen av den 14 december att deltagarna,
vid det tredje upphandlingsférfarandet, var skyldiga att atgarda samtliga avvikelser
samt sta for kostnaden for denna atgard. Deltagarna har, i syfte att sékerstélla att detta
krav uppfylls, undertecknat en forsakran pa heder och samvete avseende atgérdandet
av de tekniska avvikelserna i deras anbud. Denna &ndring av villkoren i det
ursprungliga kontraktet ledde till att vissa av anbudsgivarnas anbud inte uppfylide
kraven i det tredje férfarandet, fastan anbuden skulle ha varit giltiga med avseende pa
det andra forfarandet.

Kommissionen har i detta avseende framhallit att den pa intet satt bestrider skélen till
att klaganden inte fatt delta i de olika anbudsférfarandena, utan begréansar sig till att
ifragasétta lagenligheten av det beslut genom vilket den upphandlande enheten ansag
att de anbud som inkommit inte var godtagbara.

Vad for det andra betraffar artikel 20.2 d i direktiv 93/38, med stdéd av vilken den
upphandlande enheten, enligt kommissionen, har motiverat att kontraktet tilldelats utan
att det dessférinnan hade uppmanats till anbudsgivning, har kommissionen erinrat om
att for att denna bestammelse ska vara tillamplig kravs det att det &r friga om en
"synnerlig bradska orsakad av omstandigheter, som inte kunnat forutses av de
upphandlande enheterna”. | férevarande fall har emellertid den upphandlande enheten
vare sig visat att det foreligger en synnerlig bradska eller omsténdigheter som inte
kunnat férutses. Kommissionen har bland annat patalat att den upphandlande enheten,
fére offentliggérandet av det forsta anbudsférfarandet, kande till den tid som behévs for
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avpassning och installation av enheterna och att det 6kande behovet av elektricitet pa
Kreta inte var ovantat samt att den omstandigheten att tva av férfarandena aterkallats
inte kan anses utgdra en omsténdighet som den upphandlande enheten inte kunnat
férutse.

Kommissionen har tillagt att den motivering avseende anledningen till att
anbudsgivarnas anbud forkastats, som {amnats av den upphandiande enheten i
skrivelsen av den 14 december, inte andras av de forklaringar som Republiken
Grekland gett i férdragsbrottsférfarandet.

Republiken Grekland har gjort géllande att till féljd av att de sektorer som inte omfattas

av direktivet ar kénsliga, utgdr bestammelserna i direktiv 93/38 lex specialis i
forhallande till allmanna direktiv avseende offentlig upphandling. Detta kommer t{ill
uftryck i skal 45 i direktiv 93/38 genom principen om att reglerna ska vara sa smidiga
som mdjligt. | skal 45 anges att de regler som de berérda myndigheterna ska tillampa
ska utgodra grunden for en god affarssed och vara s& smidiga som mgjligt. De
upphandlande enheterna ges darfor ett stérre utrymme for skénsmassig bedémning
inom ramen for direktiv 93/38 &n inom ramen f6r allmé@nna direktiv. Det &r mot
bakgrund av denna princip, att reglerna ska vara sa smidiga som méjligt, som det ska
bedémas huruvida bestdmmelserna i direktiv93/38 har folts i ett
upphandlingsférfarande.

Med tillampning av principen om att reglerna ska vara sa smidiga som mdjligt och av

det stora utrymme for skénsmassig beddémning som de upphandiande enheterna
tillerkanns, kan de tre ovannamnda férfarandena i artikel 1.7 i detsamma tillampas i
exakt samma utstrackning. Det ar saledes, enligt artikel 20.1 i direktiv 93/38, méjligt for
de upphandlande enheterna att fritt valja ett av dessa tre forfaranden, férutsatt att
uppmaning till anbudsgivning har gjorts. Eftersom direktiv 93/38 saledes &ven pa
denna punkt skiljer sig frAn de andra direktiv som kommissionen aberopat, kan inte
domstolens rattspraxis avseende de andra direktiven tillampas analogt pa
direktiv 93/38.

Republiken Grekland har vad betréffar artikel 20.2 a i direktiv 93/38 och rekvisiten for
att tillampa denna bestammelse anfért att dessa ar uppfylida i férevarande fall.

Vid det andra anbudsforfarandet dar uppmaning till anbudsgivning gjorts, hade
forvisso anbud inkommit, men inget av dem ansags vara godtagbart. Det foreligger, i
motsats till vad kommissionen har framhallit, en betydande skillnad melian ett icke
godtagbart anbud och ett anbud som ska avvisas eller som inte uppfyller kraven. Det
forsta begreppet hanfor sig till anbudens overensstdmmelse med de tekniska
specifikationer som den upphandlande enheten faststéllt och det andra hanfér sig till att
de formella kriterierna for att fa delta i anbudsférfarandet inte ar uppfylida. | dom av den
17 september 2002 i mal C-513/99, Concordia Bus Finland (REG 2002, s.[-7213,
punkterna 90 och 91), har domstolen for 6vrigt funnit att endast bestdmmelser som hér
till samma gemenskapsrattsliga omrade och som har en i huvudsak identisk lydelse
ska tolkas pa samma satt. Med hansyn till de vasentliga skillnaderna i de aberopade
bestammelsernas lydelser, kan darfér inte den av kommissionen féreslagna analoga
tolkningen godtas.

Kommissionens argument mot att det vid tolkningen av direktiv 93/38 ska fas hansyn
till principen om att reglerna ska vara sa smidiga som mgjligt ar otydliga, utan relevans
och inte styrkta. Domstolen har dessutom redan fastslagit att de upphandlande
enheterna férfogar 6ver ett mycket stort utrymme f6r skénsmassig bedémning vid de
forfaranden som foreskrivs i direktiv 93/38. | punkt 34 i det ovanndmnda malet Strabag
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och Kostmann har domstolen namligen faststalit att det enligt bestammelserna i
direktiv 93/38 "medges ett mer genertst anvandande av ett forhandlat forfarande”.

Vidare har inte villkoren i det ursprungliga kontraktet &ndrats. | vart fall har det inte
gjorts nagon vasentlig andring av dem. Vid en jamforelse mellan det andra och det
tredje anbudsférfarandet framgar namligen, i motsats till vad kommissionen har
framhallit, att dessa &r identiska vad avser skrivelsen genom vilken anbudsgivarna
forsdkrade att de skulle komma att delta, utvarderingen av de ekonomiska anbuden
och betalningssattet. Det kan dessutom konstateras, vid en noggrann granskning av de
krav som uppstéllts avseende de tekniska avvikelserna, de kostnader som atgardandet
av dessa avvikelser medfért och den forsakran pa heder och samvete som
anbudsgivarna avlagt, att inte heller dessa aspekter har &ndrats mellan det andra och
det tredje upphandlingsférfarandet.

Republiken Grekland har vidare, vad betraffar artikel 20.2 d i direktiv 93/38, klandrat
kommissionen for att ha gjort en felaktig tolkning av skrivelsen av den
14 december 2004. Det framgar namligen otvetydigt av denna skrivelse att den
upphandlande enheten beslutat sig for att vélja ett férfarande utan att dessférinnan
uppmana till anbudsgivning med anledning av arendets tidigare forlopp, och darmed
med anledning av den omstandigheten att de anbud som inkommit under de tva forsta
forfarandena inte var godtagbara. De andra férklaringarna har endast namnts i
férbigadende i skrivelsen.

Aven om ett aterkallande av ett anbudsférfarande forvisso inte utgér en omstandighet
som inte kunnat férutses av den upphandiande enheten, borde daremot den
omstandigheten att det inte inkommit nagra godtagbara anbud vid tvad pa varandra
foljande anbudsférfaranden betraktas som en omstdndighet som omfattas av
begreppet omstandigheter som inte kunnat férutses.

Kommissionen har i vart fall inte styrkt att den upphandlande enheten aberopat att den
inte hade kunnat férutse att de tva féregdende anbudsférfarandena skulle misslyckas,
for att motivera att den hade valt ett foérfarande utan att dessférinnan uppmana {ill
anbudsgivning. En talan om ogiltigférklaring ska inte forvaxlas med en
fordragsbrottstalan. Vid en fordragsbrotistalan ges medlemsstaterna mojlighet att
inkomma med férklaringar, fértydliganden och, om nédvéandigt, skalen till besluten. |
forevarande fall &r det inte fraga om att bedéma huruvida den upphandlande enhetens
motivering ar giltig, utan huruvida den berérda medlemsstaten kan klandras f6r att ha
asidosatt direktiv 93/38.

Domstolens beddmning

Bestammelserna i artikel 20.2 ¢ och d i direktiv93/38, vilka utgdér undantag ftill
bestdmmelserna om férfarandena for offentlig upphandling, ska tolkas restriktivt, och
bevisbérdan aligger den som aberopar dessa undantagsbestammelser (domen i det
ovannamnda malet kommissionen mot Grekland, punkt 33).

Eftersom det framgar av artikel 20.1 jamférd med artikel 20.2 i direktiv 93/38 att
punkten 2 utgér ett undantag fran den férsta punkten, savitt det i den punkien
foreskrivs i vilka fall den upphandlande enheten kan vélja ett upphandlingsférfarande
utan att dessférinnan uppmana till anbudsgivning, ska det inte endast géras en
restriktiv tolkning av bestammelserna i artikel 20.2 ¢ och d i direktivet, utan av samtliga
bestdmmelser i artikel 20.2.
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Denna slutsats paverkas inte av Republiken Greklands argument att direktiv 93/38, i
enlighet med dess skl 45, ska innebdra en sa stor smidighet som mdjligt och att
direktivet medger ett mer generdst anvandande av ett férhandlat férfarande an vad
som medges enligt exempelvis direktiv 93/37.

| skal 45 anges namligen, sasom generaladvokaten papekat i punkt 15 i sitt férslag till

avgorande, det mal som gemenskapslagstiftaren efterstrdvade med antagandet av
direktiv 93/38, det vill séga att det ska medges ett stérre utrymme for flexibilitet vid den
typ av offentlig upphandling som direktivet avser. Detta forklarar féljaktligen varfor de
upphandlande enheterna medges ett mer generést anvandande av ett férhandlat
forfarande genom detta direktiv, till skillnad fran andra direktiv avseende offentlig
upphandling.

Vidare rader det inget tvivel om gemenskapslagstiftarens avsikt att betrakta den
mojlighet, enligt de villkor som féreskrivs i artikel 20.2 i direktiv 93/38, att tilldela ett
offentligt kontrakt utan att dessforinnan uppmana till anbudsgivning ska ses som
undantag fran principen om att tilldelningen av ett sddant kontrakt ska féregas av en
uppmaning till anbudsgivning. | skal 46 i direktiv 93/38 anges namligen att som motvikt
till den ovannamnda smidigheten, och f6r att framja det dmsesidiga fértroendet, ska
insyn garanteras i upphandlingsforfaranden. Vidare féreskrivs i artikel 20.1 i detta
direktiv att innan ett av de tre upphandlingsforfarandena enligt artikel 1.7 i direktivet
inleds, ska en uppmaning till anbudsgivning dessférinnan ha gjorts.

Av detta foljer att Republiken Greklands argument, att det ska goras en vid tolkning av
begreppet icke godtagbart anbud i artikel 20.2 a i direktiv 93/38, inte kan godtas.

Det & mot bakgrund av dessa Gvervdganden som det ska prévas huruvida
Republiken Grekland i férevarande fall har styrkt att de anbud som inkommit i samband
med det andra upphandlingsférfarandet p& goda grunder har kvalificerats som icke
godtagbara enligt ovannamnda artikel 20.2 a.

Republiken Grekland har gjort gallande att eftersom de inkomna anbuden inte
dverensstamde med de tekniska specifikationer som den upphandlande enheten, med
hansyn tagen till miljéskyddsbestammelserna, hade uppstalit avseende de féreskrivna
volymerna kan inte anbuden anses vara godtagbara enligt artikel20.2a i
direktiv 93/38, eftersom det aktuella varmekraftverket inte lagligen skulle ha kunnat tas
i drift.

Det kan saledes konstateras att sadana tekniska specifikationer som de som &r
aktuella i férevarande fall, och som félijer av nationella och gemenskapsréttsliga
miljoskyddsbestammelser, ska betraktas som forutsattningar som &r absolut
nédvandiga for att den upphandlande enheten, vid leverans och tagandet i drift av de
installationer som kontraktet avser, ska kunna uppfylla de skyldigheter som aligger
denne genom lagar och andra féreskrifter.

Nar den upphandiande enheten, pa grund av att anbuden inte 6verensstammer med
sadana specifikationer, hindras fran att genomféra det projekt som anbudsférfarandet
avser, ska den omstandigheten att anbuden inte 6verensstdmmer inte endast betraktas
som en oklarhet eller en detalj, utan det ska tvértom anses som att anbuden inte
tillgodoser den upphandlande enhetens behov.

Sadana anbud ska, sasom kommissionen sjalv har framhallit vid domstolen,
kvalificeras som icke godtagbara i den mening som avses i artikel20.2a i
direktiv 93/38.
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| férevarande fall har inte kommissionen fog for sina farhagor att de upphandlande

enheterna, genom att uppstalla villkor som ar orimligt strénga eller rent av omégjliga att
uppfylla, ska kringga skyldigheten att uppmana till anbudsgivning enligt direktiv 93/38
och pa sa vis kvalificera samtliga inkomna anbud som icke godtagbara och dérmed
kunna tilidela kontraktet utan att dessférinnan uppmana till anbudsgivning.

Den upphandlande enheten inledde namligen forst efter det att den faststallt att de
anbud som inkommit i samband med det forsta upphandlingsforfarandet inte uppfyllde
de krav som uppstallts i de tekniska specifikationerna ett andra f6érfarande for
anbudsinfordran. Den upphandlande enheten inledde saledes inte omedelbart det
forfarande som foreskrivs i artikel 20.2 a i direktiv 93/38.

Den upphandlande enheten uppmanade darefter samtliga deltagare som deltagit i det
andra upphandlingsforfarandet att, inom ramen fér det férhandlade férfarande som den
upphandlande enheten inlett med tillampning av artikel 20.2 a i direktiv 93/38, inkomma
med sina anbud. Den upphandlande enheten gjorde detta fastdan nagon sadan
skyldighet inte foreskrivs i direktivets bestammelser om det forhandlade forfarandet i
direktivet, narmare bestamt artikel 1.7 c.

Slutligen har det vare sig styrkts eller ens pastatts att de tekniska specifikationer som
den upphandlande enheterna uppstallt, och som ledde till att de anbud som inkommit
kvalificerades som icke godtagbara, var orimligt stranga eller rent av omgjliga.

Vissa av de anbudsgivare som avvikit fran de krav avseende de volymer som
féreskrivits i upphandlingen har tvartom, sadsom Republiken Grekland har framhallit
utan att motsagas av kommissionen, slutligen iakttagit dessa krav.

Med hansyn tagen till dessa 6vervaganden har den upphandlande enheten pa goda
grunder kunnat kvalificera de aktuella anbuden som icke godtagbara i den mening som
avses i artikel 20.2 a i direktiv 93/38.

Det ska mot denna bakgrund darefter prévas huruvida den upphandiande enheten,
sasom kommissionen har gjort gallande, i strid med artikel 20.2 a i direktiv 93/38,
vasentligen har andrat det ursprungliga kontraktet under det férhandlade férfarandet,
som inleddes utan uppmaning till anbudsgivning.

Analogt med vad domstolen fastslagit avseende omférhandling av kontrakt som redan

tilldelats (se dom av den 19 juni 2008 i mal C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur,
REG 2008, s. [-4401, punkt35) kan bland annat en andring av ett villkor som
forekommer i det ursprungliga kontraktet betraktas som vasentlig, i den mening som
avses i artikel 20.2 a i direktiv 93/38, om de anbud som inkommit under det forfarande
som féregicks av en uppmaning till anbudsgivning skulle ha betraktats som godtagbara
om det aktuella villkoret hade forekommit i det ursprungliga upphandlingsférfarandet.
Likasa skulle en &ndring av ett villkor som férekommer i det ursprungliga kontraktet
kunna betraktas som vasentlig om det hade varit tillatet fér andra anbudsgivare an dem
som deltog i det ursprungliga férfarandet att inkomma med anbud, om det aktuella
villkoret hade forekommit i det ursprungliga upphandlingsférfarandet.

Eftersom kommissionen anser, sasom framgar av dess yttranden, att det &r uppenbart
att de aktuella omstandigheterna ar att hanfora till den forsta av dessa tva méjligheter,
ska det provas huruvida det ursprungliga kontraktet, vars krav inte uppfyllts och vilket
lett till att den upphandlande enheten kvalificerat de anbud som inkommit som icke
godtagbara, vasentligen har andrats under det férhandlade forfarandet.
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Vad betraffar dessa villkor har Republiken Grekland anfort, utan att motségas av
kommissionen, att samtliga anbud som inkom i samband med det andra
upphandlingsforfarandet betraktades som icke godtagbara pa grund av att de inte
Sverensstamde med de krav som hade uppstéllts avseende de féreskrivna volymerna
for utslapp av avfall.

Det kan emellertid konstateras att bestdmmelserna avseende de ovannamnda
volymerna inte har &ndrats under det tredje forfarandet och att det, precis som under
de tva forsta férfarandena, var den upphandlande enheten som var tvungen att félja
dessa bestammelser. Det ar for 6vrigt just med anledning av att det inte var tillatet att
avvika fran dessa bestammelser som de anbudssdkande skulle uppvisa en férsékran
pa heder och samvete, varigenom de forband sig att tillse att deras anbud
overensstamde med de krav avseende dessa volymer som hade uppstalits i
meddelandet.

Vad avser de andra tekniska specifikationerna kunde visserligen vissa av avvikelserna

fran dessa godtas i det andra forfarandet som hade foéregatts av en uppmaning till
anbudsgivning, men, sdsom Republiken Grekland har gjort géllande utan att motségas
av kommissionen, var det anbudsgivarna som skulle sta for kostnaderna for att atgarda
avvikelserna. Den omstandigheten att anbudsgivarna i det tredje férfarandet sjélva fick
sta for kostnaderna for att atgarda de tekniska avvikelserna kan inte anses utgdra en
ny skyldighet.

Anbudsgivarna var for 6vrigt inte, under detta tredje forfarande, skyldiga att atgarda de

aktuella avvikelserna, utan de skulle endast tilihandahalla en uppskattning av de totala
kostnaderna for atgardandet samt inkomma med ett slutligt ekonomiskt anbud. Genom
detta tredje forfarande erbjods saledes samtliga anbudsgivare som hade deltagit i det
andra forfarandet en mojlighet att se over vissa av sina forslag pa ett slutligt
ekonomiskt anbud och att an en gang bedéma huruvida deras anbud avvek fran de
tekniska specifikationer som féreskrivs i anbudsférfarandet.

Av detta foljer att den upphandlande enheten inte vasentligen har andrat villkoren i det
ursprungliga kontraktet, i den mening som avses i artikel 20.2 a i direktiv 93/38, genom
att inleda ett forhandlat férfarande utan att dessforinnan uppmana till anbudsgivning.

Mot denna bakgrund har inte kommissionen styrkt att Republiken Grekland asidosatt
artikel 20.2 a i direktiv 93/38. Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta
delen av kommissionens forsta grund.

Vad betraffar det pastddda asidosattandet av artikel 20.2 d i direktiv 93/38 utgor,
sasom framgar av punkt 34 ovan, den artikeln en undantagsbestdmmelse, och det ar
den som aberopar denna undantagsbestdmmelse som har bevisbordan for att villkoren
for dess tillampning &r uppfyllda.

Det kan, sasom generaladvokaten har gjort i punkt 25 i sitt férslag till avgérande,
konstateras att Republiken Grekland inte har aberopat denna bestammelse till stéd for
DEl:s beslut att tilldela det aktuella kontraktet utan att dessférinnan uppmana till
anbudsgivning. Republiken Grekland har i stallet begransat sig till att uppge att detta
beslut fattats med stdd av artikel 20.2 a i direktiv 93/38.

Kommissionen kan saledes inte pa goda grunder klandra Republiken Grekland for att
ha asidosatt en bestammelse som denna medlemsstat faktiskt inte har &beropat. Talan
kan saledes inte vinna bifall savitt avser den forsta grundens andra del.



63

64

65

66

67

68

Mot denna bakgrund kan talan inte vinna bifall savitt avser kommissionens férsta
grund.

Den andra grunden

Parternas argument

Kommissionen har som andra grund klandrat Republiken Grekland for att ha underlatit

att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 41.4 i direktiv 93/38, det vill séga att "snarast
mojligt efter det att en skriftlig begaran inkommit till varje anbudsstkande eller
anbudsgivare som har fatt avsiag meddela anledningen till att hans anstkan eller
anbud forkastats”.

| forevarande fall forflot en tid om tva manader fran det att den anbudsgivare som fatt

avslag lamnade in sin begaran till dess att den upphandlande enheten svarade. Med
hansyn till en sadan tidsfrist kan det inte anses vara fraga om ett svar som lamnats
snarast mojligt. Kommissionen har, vad betraffar tolkningen av dessa uttryck, hanvisat
till motsvarande bestammelser i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s.1;
svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139), radets direktiv 93/36/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor
(EGT L 199, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 4, s. 126), direktiv 93/37
samt Europapariamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av férfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter
och posttjanster (férsérjningsdirektivet) (EUT L 134, s 1). | dessa direktiv féreskrivs en
frist pa 15 dagar.

Republiken Grekland har medgett att anledningen till att en av anbudsgivarnas anbud
forkastades hade meddelats med ett visst drojsmal. Detta dréjsmal har emellertid inte
inverkat pa den dndamalsenliga verkan av direktiv 93/38. Det har inte heller hindrat
den berdrda anbudsgivaren fran att pa goda grunder gora géllande sina rattigheter
infor domstol. Kontraktet undertecknades for ovrigt inte forrédn anbudsgivarens
6verklagande till domstol hade [amnats utan bifall. Republiken Grekland har tillagt att
de frister som foreskrivs i de olika direktiv som kommissionen har aberopat inte kan
tillampas i férevarande fall. For det forsta foreskrivs inte en exakt frist i direktiv 93/38
och for det andra var direktiv2004/17 annu inte tillampligt vid tidpunkten fér
omsténdigheterna i malet.

Domstolens bedémning

Vad betraffar denna grund kan det konstateras att eftersom det inte — till skillnad fran
de andra direktiv som kommissionen har aberopat — i direktiv 93/38 foreskrivs nagon
exakt frist inom vilken den anbudsgivare vars anbudsansékan eller anbud forkastats
ska underrattas om anledningen till forkastandet, utan det endast foreskrivs i
artikel 41.1 i direktivet att dessa upplysningar ska ldmnas snarast méjligt, kan inte,
sasom generaladvokaten har funnit i punkt27 i sitt forslag till avgérande, denna
bestammelse tolkas sa, att den upphandlande enheten ska lamna upplysningarna inom
15 dagar fran det att anbudsgivarens skriftliga begdran inkommit.

Gemenskapslagstiftaren har emellertid, genom att krédva att den upphandlande
enheten snarast majligt ska tillhandahalla de nédvandiga upplysningarna, alagt den
upphandlande enheten en omsorgsplikt. Denna omsorgsplikt innebar snarare en
skyldighet att vidta atgarder &n en skyldighet att na ett visst resultat. Det ska saledes
avgoras fran fall till fall, med hansyn tagen till det aktuella kontrakiets konkreta sérdrag
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och, i synnerhet, dess komplexitet, huruvida den berérda upphandlande enheten har
meddelat dessa upplysningar med erforderlig omsorg. Den omsténdigheten att detta
meddelats innan 6verklagandefristen for beslutet att forkasta ansdkan eller anbudet
16pt ut, vilket medfér att anbudsgivaren saledes &ar i stand att utnyttja sina mdojligheter
att lata préva beslutets lagenlighet vid en domstol, utgdér endast en omsténdighet av
flera som det ska tas hansyn till for att det ska kunna faststéllas huruvida den
upphandlande enheten har iakttagit den omsorgsplikt som aligger denne vid
tillampningen av artikel 41.4 i direktiv 93/38. Denna omstandighet utgér inte i sig
tillracklig bevisning i detta hdnseende.

Eftersom Republiken Grekland i férevarande fall har medgett att det férekommit
drojsmal med att meddela den anbudsgivare vars anbud forkastats anledningen fill
forkastandet och eftersom medlemsstaten har pastatt att detta meddelats i
6verensstdmmelse med bestdmmelserna i artikel 41.4 i direktiv 93/38, ankommer det
pa denna medlemsstat att visa att det finns objektiva omstandigheter som kan motivera
dréjsmalet med meddelandet och som medfor att den tid som forflutit fran det att
anbudsgivaren lamnat in sin begéaran till dess att den upphandlande enheten svarat
kan anses vara rimlig.

Det kan emellertid konstateras att forutom argumentet att den tid som forflutit inte
hindrat den berérda anbudsgivaren fran att géra géllande sina rattigheter infér domstol,
har inte Republiken Grekland lagt fram konkret bevisning som kan motivera drdjsmalet
med att meddela anledningen till att anbudet férkastats eller som kan utgéra skal for att
en frist pa i forevarande fall tvd ménader ska anses vara ett svar som lamnats snarast
mdjligt, i den mening som avses i artikel 41.4 i direktiv 93/38.

Talan ska séledes vinna bifall savitt avser kommissionens andra grund.

Republiken Grekland har foljaktligen asidosatt sin skyldighet enligt artikel 41.4 i
direktiv 93/38 genom att, utan motivering, dréja med att besvara en anbudsgivares
begédran om att anledningen till att dennes anbud férkastats ska meddelas.

Réttegangskostnader

Enligt artikel 69.2 | rattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersatta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. | artikel 69.3 forsta stycket i
rattegaéngsreglerna foreskrivs dock att domstolen kan besluta att kostnaderna ska
delas eller att vardera parten ska bara sina rattegangskostnader om parterna émsom
tappar maletpd en eller flera punkter. Eftersom Republiken Grekland och
kommissionen ©msom har tappat malet ska vardera parten béara sina
rattegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (férsta avdelningen) féljande:

1) Republiken Grekland har asidosatt sin skyldighet enligt artikel 41.4 i radets
direktiv 93/38/EEG av den 14juni1993 om samordning av
upphandlingsforfarandet fér enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, i dess lydelse enligt
kommissionens direktiv 2001/78/EG av den 13 september 2001, genom att,
utan motivering, dréja med att besvara en anbudsgivares begdran om att
anledningen till att dennes anbud férkastats ska meddelas.



2) Talan ogillas i 6vrigt.

3) Republiken Grekland och Europeiska gemenskapernas kommission ska
béra sina rittegangskostnader.

Underskrifter

* Rattegangssprak: grekiska.



