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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 2 juni 2016*

"Begédran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Artikel 1.2 a —
Begreppet 'offentligt kontrakt’ — System for anskaffning av varor som innebdr att varje ekonomisk
aktor som uppfyller pa forhand uppstillda krav ska godkdnnas som leverantér — Leverans av
ersdttningsgilla lakemedel inom ramen for ett allmént system for social trygghet — Avtal som en
sjukforsakringskassa ingar med alla de leverantorer av ldkemedel innehéllande ett visst verksamt dmne
som har accepterat att medge en pa forhand bestimd nedsittning av forséiljningspriset —
Lagstiftning som innebér att ett erséttningsgillt lakemedel som saluférs av en aktor som inte har ingatt
ett sadant avtal i princip ska bytas ut mot ett likemedel av samma slag som saluférs av en aktor som
har ingatt ett sadant avtal”

I mal C-410/14

angdende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Oberlandesgericht
Disseldorf (Regionala 6verdomstolen i Diisseldorf, Tyskland) genom beslut av den 13 augusti 2014,
som inkom till domstolen den 29 augusti 2014, i malet

Dr. Falk Pharma GmbH

mot

DAK-Gesundheit

ytterligare deltagare i riattegangen:

Kohlpharma GmbH

meddelar
DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa fjirde avdelningen T. von Danwitz, tillika tillférordnad ordférande pé
femte avdelningen, samt domarna D. Svaby (referent), A. Rosas, E. Juhdsz och C. Vajda,

generaladvokat: P. Cruz Villaldn,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

* Rattegangssprak: tyska.

SV
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Dr. Falk Pharma GmbH, genom M. Ulshofer, Rechtsanwalt,

— DAK-Gesundheit, genom A. Csaki, Rechtsanwalt,

— Kohlpharma GmbH, genom C. Stumpf, Rechtsanwalt,

— Tysklands regering, genom T. Henze och A. Lippstreu, bada i egenskap av ombud,

— Greklands regering, genom K. Nasopoulou och S. Lekkou, bada i egenskap av ombud,

— Sveriges regering, genom A. Falk, C. Meyer-Seitz, U. Persson, N. Otte Widgren, E. Karlsson,
L. Swedenborg och F. Sjovall, samtliga i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom C. Hermes och A. Tokar, bidda i egenskap av ombud,

med hdnsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan forslag till
avgorande, meddelar

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 1.2 a i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114, och réttelse i EUT L 351, 2004, s. 44).

Begiran har framstillts i ett mal mellan Dr. Falk Pharma GmbH (nedan kallat Falk) och
sjukforsikringskassan DAK-Gesundheit (nedan kallat DAK), varvid Kohlpharma GmbH é&r ytterligare
deltagare i rattegangen. Malet ror ett forfarande som DAK inlett i syfte att inga avtal om
prisnedséttning med foretag som salufor ett likemedel i vilket det verksamma &mnet &r mesalazin,
och vilket ledde till att ett sddant avtal ingicks med Kohlpharma.

Tillimpliga bestaimmelser

Unionsrdtt
Skélen 2 och 3 i direktiv 2004/18 har foljande lydelse:

”(2) Tilldelning av kontrakt som ingas i medlemsstaterna for statens rakning, for enheter pa regional
eller lokal niva samt andra offentligrittsliga organ omfattas av kravet pa respekt for principerna i
fordraget, sarskilt principen om fri rorlighet for varor, principen om etableringsfrihet och
principen om frihet att tillhandahalla tjanster samt de principer som fo6ljer av dessa, t.ex.
principen om likabehandling, principen om icke-diskriminering, principen om Omsesidigt
erkdnnande, proportionalitetsprincipen och &ppenhetsprincipen. For offentliga kontrakt Gver ett
visst varde dr det dock tillradligt att upprétta bestimmelser om samordning inom gemenskapen
av nationella forfaranden for tilldelning av sddana kontrakt pa grundval av dessa principer for att
sorja for att de far effekt och for att garantera att offentlig upphandling 6ppnas foér konkurrens.
Bestimmelserna om samordning bor darfor tolkas i Overensstimmelse med savdl de
ovanndmnda reglerna och principerna som andra bestimmelser i fordraget.
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(3) Bestimmelserna om samordning bor i storsta mojliga utstrackning dverensstimma med géllande
forfaranden och praxis i de enskilda medlemsstaterna.”

I skal 11 i direktivet anges foljande:

"En gemenskapsdefinition av ramavtal bor faststillas, liksom sdrskilda regler for ramavtal som ingas for
kontrakt som omfattas av detta direktiv. Enligt dessa regler far en upphandlande myndighet nédr den
ingar ett ramavtal i enlighet med bestimmelserna i detta direktiv om bland annat offentliggérande,
tidsfrister och villkor for anbudsgivning, under ramavtalets 16ptid ingad kontrakt som grundas pa
sddana ramavtal antingen genom att tillimpa villkoren i ramavtalet eller, om inte samtliga villkor
faststallts i forvag, genom att pa nytt inbjuda parterna i ramavtalet att limna anbud utan faststéllda
villkor. ...”

I artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 foreskrivs att med “offentliga kontrakt” avses "skriftliga kontrakt med
ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i detta direktiv”.

I artikel 1.5 i samma direktiv definieras begreppet "ramavtal” pa foljande sitt:

"ramavtal: ett avtal som ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
ekonomiska aktorer i syfte att faststdlla villkoren for tilldelningen av kontrakt under en given
tidsperiod, sdrskilt i fraga om ténkt pris och, i tillampliga fall, uppskattad kvantitet.”

Artikel 2 i ndmnda direktiv har foljande lydelse:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktérer pa ett likviardigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett oppet sitt.”

I artikel 32 i direktiv 2004/18 foreskrivs foljande:

”

2. En upphandlande myndighet som @mnar sluta ett ramavtal skall folja de forfarandebestammelser
som anges i detta direktiv i alla faser fram till tilldelningen av kontrakt som grundar sig pa detta
ramavtal. Valet av parter i ramavtalet skall ske med tillimpning av de tilldelningsgrunder som anges i
artikel 53.

Kontrakt som bygger pa ett ramavtal [...] skall tilldelas i enlighet med de forfaranden som avses i

punkterna 3 och 4. Dessa forfaranden far bara tillimpas mellan de upphandlande myndigheterna och
de ekonomiska aktorer som fran borjan dr parter i ramavtalet.

4. Om ett ramavtal sluts med flera ekonomiska aktorer méste dessa vara minst tre till antalet, om det
finns ett tillrdckligt antal ekonomiska aktorer som uppfyller urvalskriterierna och/eller godtagbara
anbud som uppfyller tilldelningskriterierna.

Tilldelning av kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal som ingatts med flera ekonomiska aktorer kan
ske antingen

— genom tillimpning av villkoren i ramavtalet utan férnyad inbjudan att lamna anbud, eller
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— om inte alla villkor &r faststdllda i ramavtalet, efter det att parterna blivit foremal for fornyad
inbjudan att lamna anbud pa grundval av samma villkor, som, om det dr nodvéndigt skall
preciseras, och, vid behov, andra villkor, som anges i forfragningsunderlaget till ramavtalet i
enlighet med f6ljande forfarande:

»”

I artikel 43 forsta stycket i namnda direktiv foreskrivs foljande:

"For varje kontrakt, varje ramavtal och varje genomforande av ett dynamiskt inkopssystem skall den
upphandlande myndigheten uppritta ett protokoll, som minst skall innehalla foljande:

e) Namnet pa den anbudsgivare som tilldelats kontraktet, skilen till att hans anbud valts och, om det
ar kant, uppgift om hur stor del av kontraktet eller ramavtalet som den utvalda anbudsgivaren avser
att lagga ut pa tredje part.

”»

I Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18 (EUT L 94, 2014, s. 65) — dar det i artikel 90.1
foreskrivs att de bestammelser i lagar och andra forfattningar som &ar nodvéindiga for att folja detta
direktiv ska sdttas i kraft senast den 18 april 2016 — definieras upphandling pa foljande sitt i
artikel 1.2:

"Med upphandling avses i detta direktiv en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning genom
ett offentligt kontrakt av byggentreprenader, varor eller tjinster fran ekonomiska aktorer som utvalts
av dessa upphandlande myndigheter oberoende av om byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna
ar avsedda for ett offentligt d&ndamal eller inte.”

Nationell rdtt

Enligt 129 § punkt 1 i Sozialgesetzbuch, Fiinftes Buch - Gesetzliche Krankenversicherung (volym V om
lagstadgad sjukforsdkring i lagen om social trygghet) (nedan kallad SGB V) ska apoteken — vid
tillhandahallande av ett likemedel som har skrivits ut med angivande av dess verksamma @mne, och
da den forskrivande ldkaren inte utesluter att likemedlet byts ut mot ett likemedel med motsvarande
verksamma dmne — byta ut det likemedel som skrivits ut mot ett likemedel med motsvarande
verksamma dmne som omfattas av ett avtal om prisnedséttning som har ingétts i enlighet med 130a §
punkt 8 SGB V.

Enligt sistndimnda bestdmmelse kan sjukforsakringskassorna eller deras sammanslutningar inga avtal
med ldkemedelsforetag om nedsdttning av forsdljningspriset pa ldkemedel som dessa
sjukforsakringskassor finansierar, for en tidsperiod pa tva ar.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 28 augusti 2013 offentliggjorde DAK, i bilagan till Europeiska unionens officiella tidning, ett
meddelande om ’ett auktorisationsforfarande” i syfte att avtal om prisnedsittning skulle ingés i
enlighet med 130a § punkt 8 SGB V med avseende pa likemedel med det verksamma &mnet
mesalazin. Prisnedséttningen faststilldes till 15 procent av priset "fritt fabrik” och den tidsperiod som
avsags var fran den 1 oktober 2013 till den 30 september 2015.
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Namnda auktorisationsforfarande innebar att alla beroérda foretag som uppfyllde uppstillda kriterier
godkdndes och att identiska avtal, vars innehéall hade faststillts pa forhand och inte var
forhandlingsbart, kunde ingas med vart och ett av dessa foretag. Dessutom hade andra foretag som
uppfyllde ndmnda kriterier fortfarande mojlighet att pa samma villkor ansluta sig till systemet for avtal
om prisnedsittning under systemets giltighetstid.

I meddelandet av den 28 augusti 2013 angavs att ndmnda forfarande inte omfattades av
bestimmelserna om offentlig upphandling.

Kohlpharma var det enda foretag som visade intresse som en foljd av det aktuella meddelandet. Den
5 december 2013 ingicks ett avtal med det foretaget. Det system som foreskrivs i 129 § punkt 1 i SGB
V for att byta ut ett likemedel mot ett annat infordes fran och med den 1 januari 2014 i det
datasystem som farmaceuterna anvéinder. Det informerades om att detta avtal hade ingatts genom ett
meddelande i EUT den 22 februari samma ar.

Den 17 januari 2014 6verklagade Falk till Vergabekammer des Bundes (federala naimnden for tillsyn av
offentliga upphandlingar, Tyskland). Falk yrkade att ndmnden skulle faststilla att det
auktorisationsforfarande som DAK hade inlett och det enda avtal som det forfarandet utmynnade i
var oforenliga med bestimmelserna om offentlig upphandling. Oberlandesgericht Diisseldorf
(Regionala overdomstolen i Diisseldorf, Tyskland) ar behorig att prova detta 6verklagande.

Falk har inom ramen for sitt 6verklagande gjort géllande att bestimmelserna om offentlig upphandling
ar tillampliga s& snart som ett organ som kan anses utgora en upphandlande myndighet forvérvar varor
pa marknaden, och att de bestimmelserna innebér att en anbudsinfordran ska dga rum, vilket medfor
att exklusiva avtal ingas.

DAK anser diremot att en upphandlande myndighet har rétt att vilja dven andra metoder &n offentliga
upphandlingar vid forvarv av de varor och tjanster som den har behov av. DAK menar med andra ord
att det star den upphandlande myndigheten fritt att tilldela ett exklusivt kontrakt, efter att ha fattat ett
urvalsbeslut, men &dven att inga avtal med samtliga berorda foretag utan att géra nagot urval. Enligt
DAK ér forekomsten av ett urvalsbeslut en forutséttning for att det ska anses foreligga ett "offentligt
kontrakt” i den mening som avses i direktiv 2004/18 och i unionsrétten pa omradet. Om nagot urval
inte gjorts, utgor avtal sasom det som dr i fraga i det nationella malet inte nagra offentliga kontrakt.

Kohlpharma anser att en upphandlande myndighets mojligheter att fritt vélja vilket slags avtal som
kravs nédr det foreligger en skyldighet att tillhandahalla en offentlig tjanst foljer av EU-domstolens
praxis pa omradet for tjanstekoncessioner.

Den hiénskjutande domstolen har angett att det for fragan om Falks 6verklagande kan upptas till
provning ar avgorande om ett avtal om anslutning till systemet med avtal om prisnedséttning i den
mening som avses i 130a § punkt 8 SGB V som ingatts inom ramen for ett auktorisationsforfarande
med samtliga intresserade ekonomiska aktorer utan att nagot urval gors, utgor ett offentligt kontrakt i
den mening som avses i artikel 1.2 a i direktiv 2004/18. Det ska med andra ord klargéras om ett
offentligt kontrakt kdnnetecknas av att den upphandlande myndigheten tréffar ett val, som innebér att
den utvalda aktoren ges exklusivitet. Om sa anses vara fallet, utgor inte ett auktorisationsforfarande
som har till syfte att avtal ska ingds med samtliga intresserade ekonomiska aktorer ett forfarande for
offentlig upphandling.

Den hénskjutande domstolen har angett att det i nationell rattspraxis rader delade meningar om hur
denna frdga ska besvaras. Vissa domstolar har funnit att ett offentligt kontrakt &r ett avtal som ger
den utvalda aktoren exklusivitet, vilket innebér att avtal som ingds med samtliga intresserade aktorer
inte utgor offentliga kontrakt. Andra domstolar anser att alla avtal som ingds av en upphandlande
myndighet utgor offentliga kontrakt, och att det &r den upphandlande myndighetens skyldighet att
vdlja ut en av anbudsgivarna, som sedan ges exklusivitet.
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Den hdnskjutande domstolen &ér benédgen att anse att ett system med avtal om prisnedséttning sasom
det som ér i fraga i det nationella malet inte utgor ett offentligt kontrakt. Eftersom alla aktorer som
uppfyller de faststdllda kriterierna och som ansdker om att omfattas av systemet far delta, sker det
inte nagot urval. Saledes ges inte ndgon av aktorerna nagon ekonomisk fordel och ingen riskerar att
diskrimineras. Sasom f6ljer av skél 2 och artikel 2 i direktiv 2004/18 har bestammelserna om offentlig
upphandling just till syfte att forhindra det missbruk som denna typ av risker kan medfora.

Den hinskjutande domstolen har till stod for sitt synsdatt hénvisat till domen av den
10 september 2009, Eurawasser (C-206/08, EU:C:2009:540). Av denna dom drar den hénskjutande
domstolen slutsatsen att ett kontrakt inte med nodvandighet ska tilldelas sasom ett offentligt kontrakt
ndr det finns ett i lag foreskrivet alternativ som, inom ramen for det nationella mal som gav upphov till
den domen, bestod i tilldelning av tjanstekoncessioner. Enligt den hédnskjutande domstolen foljer det
varken av primirritten eller av sekundirrétten att alla forvirv maste vara foremal for en offentlig
upphandling. Den finner vidare att dven om det foreligger en skillnad mellan begreppen offentligt
kontrakt och tjanstekoncession, i forhallande till vilket slags ekonomisk motprestation som anges i
avtalet, finns det inget som utesluter att forekomsten eller ej av ett val bland de intresserade
ekonomiska aktorerna kan utgora en annan skillnad. Den hénskjutande domstolen anser att domen av
den 15 juli 2010, kommissionen/Tyskland (C-271/08, EU:C:2010:426) indirekt skulle kunna utgora stod
for den slutsatsen. I den domen slog EU-domstolen namligen, i punkt 73, fast att direktiven pa
omradet for offentlig upphandling har till syfte att utesluta risken for att nationella anbudsgivare eller
nationella anbudssokande ges foretrdde nédr de upphandlande myndigheterna tilldelar kontrakt.

Vidare har den hianskjutande domstolen hénvisat till direktiv 2014/24. Den har sirskilt framhallit
definitionen av begreppet "offentlig upphandling” i det direktivet, som uttryckligen innefattar valet av
vilka ekonomiska aktorer som far delta, och andra stycket i skil 4 i samma direktiv, dér det anges att
situationer d& samtliga aktorer som uppfyller vissa villkor har rétt att utfora en bestamd uppgift utan
selektivitet inte ses som upphandling, och dér ett av exemplen forefaller avse ett system som é&r
jamforbart med det som é&r aktuellt i det nationella malet. Den hdnskjutande domstolen finner att
dven om direktiv 2014/24 i forevarande fall inte &r tillimpligt i tiden (ratione temporis), innebér inte
definitionen av begreppet “offentlig upphandling” i det direktivet nagon fordndring, dd namnda
begrepp inte definieras i direktiv 2004/18. Unionsriatten pa omradet for offentlig upphandling har
ndmligen alltid kdnnetecknats av att de olika aktorerna konkurrerar med varandra.

For det fall att den omstdndigheten att det sker ett urval anses vara kidnnetecknande for ett offentligt
kontrakt, och att ett auktorisationsforfarande for anslutning till ett system med avtal om
prisnedsittning sasom det som dr i fraga i det nationella malet i princip inte utgor ett forfarande for
offentlig upphandling, anser den hénskjutande domstolen att villkoren for nér ett sadant
auktorisationsforfarande ska anses vara rattsenligt bor preciseras, vilka villkor ska iakttas for att en
upphandlande myndighet ska kunna underlata att inleda ett forfarande for offentlig upphandling
varigenom en eller flera aktorer viljs ut.

Den hanskjutande domstolen har understrukit att icke-diskrimineringsprincipen,
likabehandlingsprincipen och dppenhetsprincipen, vilka framfor allt foljer av primarritten, innebdr att
det foreligger processuella och materiella krav som é&ven ska iakttas inom ramen for detta
auktorisationsforfarande. Syftet dr att sdkerstélla att det inte forekommer néagra inslag av selektivitet
inom ramen for det forfarandet vilka ger nagon aktdr en konkurrensfordel. Bestimmelserna om
genomforande av ett auktorisationsforfarande skulle ndmligen kunna medfora diskriminering och olika
behandling.

Villkoren for att ett sadant forfarande ska anses vara rattsenligt skulle kunna vara att man i hela
unionen tillkdnnager att forfarandet inleds och upplyser om de avtal som kommer att ingds inom
ramen for det forfarandet, att de bestimmelser som ror anslutningen till systemet dr klara och tydliga,
att innehallet i avtalen om anslutning till systemet med avtal om prisnedséttning faststélls pa forhand
och att det ges mojlighet att ndr som helst ansluta sig till systemet.
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Namnda mojlighet att ndr som helst ansluta sig till systemet skulle skilja ett auktorisationsforfarande
som det som dr i fraga i det nationella malet fran ett sadant upphandlingsforfarande avseende ett
ramavtal som omfattas av artikel 32 i direktiv 2004/18. Det krav som uppstills i artikel 32.2 andra
stycket i ndimnda direktiv, som innebér att kontrakt som bygger péa ett ramavtal endast far ingas med
de ekonomiska aktorer som fran borjan dr parter i ramavtalet, foljer av den selektiva karaktiren hos
denna typ av avtal. Enligt den hidnskjutande domstolen skulle det leda till diskriminering om en sadan
begransning tillimpades inom ramen for ett auktorisationsforfarande genom att det skulle faststéllas en
tidsfrist som innebar att en aktor inte lingre kunde ansluta sig till systemet med avtal om
prisnedsittning efter det att fristen 16pt ut. Om det forholl sig pa det sittet skulle ndmligen de aktorer
som anslutit sig till systemet ges en konkurrensfordel.

Den hénskjutande domstolen anser att det i 129 § SGB V foreskrivna systemet som innebdr att ett
ldkemedel byts ut mot ett annat inte ger en sadan konkurrensférdel vid anslutning till ett system med
avtal om prisnedsittning i den mening som avses i 130a § punkt 8 i samma lag. Situationen skulle i
detta avseende vara en annan om ett sadant avtal om prisnedsittning ingicks inom ramen for ett
forfarande for offentlig upphandling. I sistndmnda fall skulle den exklusivitet som den som tilldelas
kontraktet atnjuter medfora att vederborande ges en sdrskild konkurrensstéllning. Tilldelningen av
kontraktet skulle saledes ha en betydande inverkan pa konkurrensen. Nér sadana avtal daremot ingas
med samtliga intresserade aktorer, sker ersdttningen av ett likemedel mot ett annat likemedel mot
bakgrund av ett val som farmaceuten eller patienten, och inte den upphandlande myndigheten, gor i
forhallande till de kopvillkor som de aktorer erbjuder som anslutit sig till systemet med avtal om
prisnedsattning. Det skulle saledes kunna bli s&, att vissa av de aktorer som anslutit sig till systemet
endast i sdllsynta fall far sina varor silda. Det skulle forhalla sig pad det sdttet d&ven om, sdsom i
forevarande fall, endast en aktor anslutit sig till systemet. Genom att intresserade aktorer har rdtt att
niar som helst ansluta sig till systemet, har den upphandlande myndigheten ndmligen avsagt sig
mojligheten att paverka konkurrenssituationen. Konkurrenssituationen péverkas ndmligen inte av
mojligheten att byta ut de olika anslutna aktorernas likemedel, utan av det beslut som fattas av varje
potentiellt intresserad aktor att delta eller inte delta i systemet med avtal om prisnedséttning.

Mot denna bakgrund beslutade Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala 6verdomstolen i Diisseldorf)
att vilandeforklara malet och att stilla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ska det inte langre anses vara fraga om ett offentligt kontrakt i den mening som avses i artikel 1.2 a
i direktiv 2004/18 niar en upphandlande myndighet genomfor ett auktorisationsférfarande vid vilket
ett kontrakt tilldelas utan att nimnda myndighet dérvid véljer ut en eller flera ekonomiska aktorer?

2) For det fall fraga 1 ska besvaras sa, att urvalet av en eller flera ekonomiska aktorer &r
kdannetecknande for ett offentligt kontrakt, ... ska den omstidndigheten som avser urvalet av
ekonomiska aktorer [som begreppet 'offentligt kontrakt’ i ett sadant fall skulle innebdra], i den
mening som avses i artikel 1.2 a i direktiv 2004/18, med hénsyn till artikel 2 i samma
direktiv tolkas pa sa sdtt att en upphandlande myndighet, genom ett auktorisationsférfarande, kan
avsta fran att vélja ut en eller flera ekonomiska aktorer endast om foljande villkor &r uppfyllda:

— auktorisationsforfarandet offentliggors i hela unionen,

— klara och tydliga bestaimmelser har antagits angaende ingdende av avtal och anslutning,

— avtalsvillkoren har faststéllts pd forhand pa ett sadant sdtt att ingen ekonomisk aktor kan
péverka avtalsinnehéllet,

— ekonomiska aktorer har rétt att nar som helst ansluta sig till systemet, och

— de avtal som ingatts offentliggors i hela unionen?”

ECLILEU:C:2016:399 7
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Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den hénskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 1.2 a i
direktiv 2004/18 ska tolkas pa sa sitt att det ska anses foreligga ett offentligt kontrakt i den mening
som avses i det direktivet ndr det inréttas ett system med avtal, sésom det system som édr i fraga i det
nationella malet, inom ramen for vilket ett offentligt organ d@mnar férvédrva varor pa marknaden genom
att, under detta systems hela giltighetstid, ingd avtal med varje ekonomisk aktor som atar sig att
leverera de berorda varorna pa i forvég faststéllda villkor, utan att nimnda offentliga organ darvid gor
nagot val mellan intresserade ekonomiska aktorer och varvid de ekonomiska aktorerna ges mdojlighet
att ansluta sig till ndmnda system under systemets hela giltighetstid.

Sasom vissa av dem som har inkommit med skriftliga yttranden till EU-domstolen har papekat, innebéar
ett sadant system visserligen att kontrakt med ekonomiska villkor ingas mellan ett offentligt organ, som
skulle kunna utgora en upphandlande myndighet i den mening som avses i direktiv 2004/18, och
ekonomiska aktorer, avseende leverans av varor, vilket motsvarar definitionen av begreppet “offentligt
kontrakt” i artikel 1.2 a i samma direktiv.

I skél 2 i namnda direktiv anges emellertid att de bestimmelser om samordning som direktivet inrattar
bor tolkas i 6verensstimmelse med principerna i EUF-fordraget, sarskilt principen om fri rorlighet for
varor, principen om etableringsfrihet och principen om frihet att tillhandahalla tjéanster, samt med de
principer som foljer ddrav, sdsom principen om likabehandling, principen om icke-diskriminering,
principen om Omsesidigt erkdnnande, proportionalitetsprincipen och oppenhetsprincipen, vilka ska
iakttas vid forfaranden for offentlig upphandling i medlemsstaterna.

Vidare har samordningen pa unionsniva av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster till syfte
att skydda intressena hos de ekonomiska aktorer som ér etablerade i en medlemsstat och som har for
avsikt att erbjuda varor eller tjanster at upphandlande myndigheter i en annan medlemsstat.
Foljaktligen &r malsdttningen med direktiv 2004/18 att undanrdja risken for att nationella
anbudsgivare eller nationella anbudssokande ges foretride ndr upphandlande myndigheter tilldelar
kontrakt (se, for ett liknande resonemang, betriffande det tidigare gillande direktivet om offentlig
upphandling av tjanster, dom av den 10 november 1998, BFI Holding, C-360/96, EU:C:1998:525,
punkterna 41 och 42 samt dar angiven réttspraxis).

I huvudsak ar emellertid risken for att de nationella ekonomiska aktorerna ges en formanligare
behandling, vilken ndmnda direktiv har till syfte att undanréja, nira forknippad med det urval som
den upphandlande myndigheten avser att gora bland de godtagbara anbuden och den exklusivitet som
sedan foljer av att det aktuella kontraktet tilldelas den aktér vars anbud har valts ut, eller de
ekonomiska aktorer vars anbud har valts ut for det fall det ror sig om ett ramavtal, vilket utgor syftet
med ett forfarande for offentlig upphandling.

Nar ett offentligt organ avser att inga leveransavtal med alla ekonomiska aktorer som Onskar leverera
de berdrda varorna pa de villkor som nidmnda organ har angett, innebér saledes den omstédndigheten
att man inte véljer ut nagon ekonomisk aktor som ges ensamritt till ett kontrakt att det inte ar
nodvindigt att lata denna upphandlande myndighets agerande omfattas av de precisa bestimmelserna i
direktiv 2004/18 for att forhindra att denna behandlar de nationella aktérerna formanligare vid
tilldelningen av ett kontrakt.

Urvalet av ett anbud och dérmed av en vinnande anbudsgivare ska dérfor anses vara ett grundldggande

kriterium med avseende pa offentlig upphandling i den mening som avses i detta direktiv och saledes
for begreppet “offentligt kontrakt” i den mening som avses i artikel 1.2a i samma direktiv.
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Det finns stod for detta synsitt i artikel 43 forsta stycket e i direktiv 2004/18, dar det anges att den
upphandlande myndigheten for varje kontrakt, varje ramavtal och varje genomférande av ett
dynamiskt inkopssystem ska uppritta ett protokoll, som ska innehalla namnet pa den anbudsgivare
som tilldelats kontraktet och skélen till att vederborandes anbud valts.

Denna princip anges uttryckligen i definitionen av begreppet "upphandling” som numera aterfinns i
artikel 1.2 i direktiv 2014/24. Ett av kriterierna déri ér att den upphandlande myndigheten ska ha valt
ut den ekonomiska aktor fran vilken den sedan genom ett offentligt kontrakt anskaffar de
byggentreprenader, varor eller tjdnster som ér foremal for upphandlingen.

EU-domstolen framhaller slutligen att det som sérskilt kdnnetecknar ett system med avtal sasom det
som dr i fraga i det nationella mélet — ndmligen att det under systemets hela giltighetstid star
intresserade aktorer fritt att ansluta sig, och att det séledes inte endast under en begréinsad inledande
period dr mojligt for foretagen att anmala sitt intresse till det berorda offentliga organet — racker for
att skilja detta system fran ett ramavtal. Enligt artikel 32.2 andra stycket i direktiv 2004/18 far
kontrakt som bygger pa ett ramavtal ndmligen endast ingds med de ekonomiska aktorer som fran
borjan ér parter i ramavtalet.

Den forsta fragan ska saledes besvaras enligt foljande. Artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 ska tolkas pa sa
satt att det inte ska anses foreligga ett offentligt kontrakt i den mening som avses i det direktivet nér
det inrdttas ett system med avtal, sisom det system som dr i fraga i det nationella malet, inom ramen
for vilket ett offentligt organ dmnar forvdrva varor pd marknaden genom att, under detta systems hela
giltighetstid, ingd avtal med varje ekonomisk aktor som &tar sig att leverera de berérda varorna pa i
forvag faststdllda villkor, utan att ndmnda offentliga organ dérvid gor nagot val mellan intresserade
ekonomiska aktorer och varvid de ekonomiska aktorerna ges mdjlighet att ansluta sig till ndmnda
system under systemets hela giltighetstid.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra fragan for att fa klarhet i vilka villkor som ska vara
uppfyllda for att ett sadant auktorisationsforfarande for anslutning till ett system med avtal som det
som dr i fraga i det nationella malet ska anses vara réttsenligt i forhallande till unionsratten.

EU-domstolen framhaller att ett sadant forfarande — forutsatt att det star klart att foremalet for
forfarandet ar av ett gransoverskridande intresse — ska omfattas av de grundliggande reglerna i
EUF-fordraget, sarskilt principen om foérbud mot diskriminering och principen om likabehandling av
de ekonomiska aktorerna, samt den ddrav foljande skyldigheten att lamna insyn som innebdr krav pa
dndamalsenligt offentliggorande. Medlemsstaterna forfogar hirvid — i en sadan situation som den som
ar i fraga i det nationella malet — Gver ett visst utrymme for skonsmaissig bedomning nér de vidtar
atgdrder som dr dgnade att sdkerstilla att likabehandlingsprincipen och skyldigheten att lamna insyn
iakttas.

Skyldigheten att limna insyn forutsitter emellertid ett offentliggorande som gor det mojligt for
potentiellt intresserade ekonomiska aktorer att i vederborlig ordning fa kdnnedom om hur ett sadant
auktorisationsforfarande som det som é&r i fraga i det nationella malet gér till och vad som
huvudsakligen kédnnetecknar forfarandet.

Det ankommer pa den hidnskjutande domstolen att bedoma huruvida det auktorisationsférfarande som
ar i fraga i det nationella malet motsvarar dessa krav.

Den andra tolkningsfragan ska saledes besvaras enligt foljande. Forutsatt att det star klart att foremalet

for ett sadant auktorisationsforfarande for anslutning till ett system med avtal som det som ér i fraga i
det nationella malet ar av ett gransoverskridande intresse, ska forfarandet utformas och genomforas pa

ECLILEU:C:2016:399 9



48

DOM AV DEN 2.6.2016 — MAL C-410/14
FALK PHARMA

ett sdtt som ar forenligt med de grundldggande reglerna i EUF-fordraget, sérskilt principen om foérbud
mot diskriminering och principen om likabehandling av de ekonomiska aktorerna, samt den darav
foljande skyldigheten att ldimna insyn.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

1)

2)

Artikel 1.2 a i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster ska tolkas pa sa sitt att det inte ska anses foreligga ett offentligt kontrakt i den
mening som avses i det direktivet nir det inrittas ett system med avtal, saisom det system
som dr i fraga i det nationella malet, inom ramen for vilket ett offentligt organ dmnar
forvirva varor pa marknaden genom att, under detta systems hela giltighetstid, inga avtal
med varje ekonomisk aktor som atar sig att leverera de berorda varorna pa i forvig faststillda
villkor, utan att ndmnda offentliga organ dirvid gor nagot val mellan intresserade
ekonomiska aktorer och varvid de ekonomiska aktorerna ges mojlighet att ansluta sig till
nimnda system under systemets hela giltighetstid.

Forutsatt att det star klart att foremalet for ett sadant auktorisationsforfarande for anslutning
till ett system med avtal som det som dr i fraga i det nationella malet dr av ett
gransoverskridande intresse, ska forfarandet utformas och genomforas pa ett sitt som ar
forenligt med de grundliggande reglerna i EUF-fordraget, sirskilt principen om féorbud mot
diskriminering och principen om likabehandling av de ekonomiska aktorerna, samt den
darav foljande skyldigheten att limna insyn.

Underskrifter
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