DOM AF 13.1.2005 — SAG C-84/03

DOMSTOLENS DOM (Anden Afdeling)
13. jannar 2005

I sag C-84/03,

angdende et traktatbrudssegsmal anlagt i medfor af artikel 226 EF den 26. februar
2003,

Kommissionen for De Europwxiske Feellesskaber ved K. Wiedner og G. Valero
Jordana, som befuldmeegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsoger,

mod

Kongeriget Spanien ved S. Ortiz Vaamonde, som befuldmeegtiget, og med valgt
adresse i Luxembourg,

sagsogt,
* Processprog: spansk.
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har

DOMSTOLEN (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, C.W.A. Timmermans, og dommerne
R. Schintgen, J. Makarczyk (refererende dommer), G. Arestis og J. Kluéka,

generaladvokat: J. Kokott
justitssekreteer: R. Grass,

péd grundlag af den skriftlige forhandling,

og idet Domstolen efter at have hart generaladvokaten har besluttet, at sagen skal
pademmes uden forslag til afgerelse,

afsagt felgende

Dom

Kommissionen for De Europeeiske Feellesskaber har i steevningen nedlagt pastand
om, at det fastslas, at Kongeriget Spanien har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
EF-traktaten samt i henhold til Radets direktiv 93/36/E@F af 14. juni 1993 om
samordning af fremgangsmaéderne ved offentlige indkeb (EFT L 199, s. 1) og Radets
direktiv 93/37/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsméaderne med
hensyn til indgéelse af offentlige bygge- og anleegskontrakter (EFT L 199, s. 54),
navnlig derved,

— at det har undtaget privatretlige enheder, som opfylder betingelserne i de
neevnte direktivers artikel 1, litra b), andet afsnit, forste, andet og tredje led, fra
anvendelsen af Ley de Contractos de las Administraciones Piblicas (lov om
offentlige myndigheders aftaler) af 16. juni 2000, som godkendt ved Real
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Decreto Legislativo 2/2000 af 16. juni 2000 (BOE nr. 148 af 21.6.2000, s. 21775,
herefter »lovbekendtgerelsen«), neermere bestemt i kraft af lovbekendtgarelsens
artikel 1, stk, 3

— at det i kraft af lovbekendtggrelsens artikel 3, stk. 1, litra c), fuldsteendig har
undtaget samarbejdsaftaler, der indgas mellem de offentlige myndigheder og de
gvrige offentlige enheder, og dermed ogsa de aftaler, der er offentlige kontrakter
i henhold til disse direktiver, fra lovbekendtggrelsens anvendelsesomrade, og

— at det i lovbekendtggrelsens artikel 141, litra a), og artikel 182, litra a) og g), har
tilladt anvendelse af udbud efter forhandling i to tilfeelde, der ikke er omfattet af
de naevnte direktiver.

Retsforskrifter

Feellesskabsbestermmelser

Artikel 1, litra b), i direktiv 93/37 bestemmer:

»] dette direktiv forstas ved:

»ordregivende myndigheder« staten, lokale myndigheder, offentligretlige organer og
sammenslutninger af en/et eller flere af disse lokale myndigheder eller offentlig-
retlige organer.
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Ved »offentligretligt organ« forstas ethvert organ:

~

— der er oprettet specielt med henblik pa at imgdekomme almenhedens behov,
dog ikke behov af industriel eller kommerciel karakter, og

— som er en juridisk person, og

— hvis drift enten for mere end halvdelens vedkommende finansieres af staten,
lokale myndigheder eller andre offentligretlige organer, eller hvis drift er
underlagt disses kontrol, eller hvortil staten, lokale myndigheder eller andre
offentligretlige organer kan udpege mere end halvdelen af medlemmerne i
administrations-, ledelses- eller tilsynsorganet.

— o]«

3 Bestemmelserne i artikel 1, litra b), i direktiv 93/36 er i det veesentlige identiske
hermed.
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Det hedder i artikel 6, stk. 2-4, i direktiv 93/36:

»2. De ordregivende myndigheder kan indgd indkebsaftaler ved udbud efter
forhandling, nar der i forbindelse med et offentlig eller et begreenset udbud afgives
bud, der ikke er forskriftsmeessige, eller nér der afgives bud, der er uantagelige i
henhold til nationale bestemmelser, der er i overensstemmelse med afsnit IV,
forudsat at de oprindelige udbudsbetingelser ikke sendres veesentligt. De ordre-
givende myndigheder skal i si fald offentliggere en udbudsbekendtgerelse,
medmindre de i udbuddet efter forhandling medtager alle de virksomheder, som
opfylder betingelserne i artikel 20 til 24, og som under det forudgaende offentlige
eller begraensede udbud har afgivet bud, der opfylder udbudsprocedurens formelle
krav.

3. De ordregivende myndigheder kan indgd indkebsaftaler ved udbud efter
forhandling uden forudgdende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse i
folgende tilfeelde:

a) Nar der i forbindelse med et offentligt eller et begreenset udbud ikke er afgivet
bud eller ikke er afgivet noget egnet bud, forudsat at de oprindelige
udbudsbetingelser ikke eendres veesentligt, og forudsat at der foreleegges
Kommissionen en rapport.

b) Nar de pagzldende varer alene er fremstillet med henblik pa forskning, forseg,
undersggelse eller udvikling; denne bestemmelse omfatter ikke serieproduktion
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til pavisning af varens handelsmeessige levedygtighed eller til deekning af
forsknings- og udviklingsomkostninger.

Nér der er tale om varer, hvis fremstilling eller levering af tekniske eller
kunstneriske &rsager eller af arsager, der vedrgrer beskyttelsen af en eneret, kun
kan overdrages til en bestemt leverander.

I strengt nedvendigt omfang, nir tvingende grunde som folge af begivenheder,
som de péageeldende ordregivende myndigheder ikke har kunnet forudse, ikke
gor det muligt at overholde de frister, der geelder ved offentligt eller begrenset
udbud eller ved udbud efter forhandling som ombhandlet i stk. 2. De
omsteendigheder, der paberabes som begrundelse for den tvingende ngdven-
dighed, ma pé ingen made kunne tilskrives de ordregivende myndigheder selv.

Ved supplerende leveringer fra den oprindelige leverander til delvis fornyelse af
seedvanlige leveringer eller installationer eller til udvidelse af allerede foretagne
leveringer eller installationer, nar et leveranderskifte ville gore det nedvendigt
for den ordregivende myndighed at anskaffe udstyr, som pa grund af en forskel i
teknisk beskaffenhed ville medfeore teknisk uforenelighed eller uforholdsmeessigt
store tekniske vanskeligheder ved drift og vedligeholdelse. Lobetiden for disse
aftaler samt’ for aftaler, der kan fornyes, ma generelt ikke overstige tre 4r.

4, I alle andre tilfelde skal de ordregivende myndigheder indgd indkebskontrakter
ved offentligt udbud eller ved begrenset udbud.«
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Artikel 7, stk. 3-4, i direktiv 93/37 har folgende ordlyd:

»3. De ordregivende myndigheder kan indgd bygge- og anlegskontrakter ved udbud
efter forhandling uden forudgiende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse i
folgende tilfzelde:

a)

d)

Nér der i forbindelse med et offentligt eller et begreenset udbud ikke er afgivet
bud eller ikke er afgivet et egnet bud, forudsat at de oprindelige udbuds-
betingelser ikke sndres veesentligt. P4 Kommissionens anmodning foreleegges
der denne en rapport.

Nar der tale om arbejder, hvis udferelse af tekniske eller kunstneriske arsager
eller af arsager, der vedrgrer beskyttelsen af enerettigheder, kun kan overdrages
til en bestemt entreprengr.

Safremt det er strengt nedvendigt, nér tvingende grunde som folge af
begivenheder, som de ordregivende myndigheder ikke har kunnet forudse, ikke
gor det muligt at overholde de tidsfrister, der geelder ved offentlige eller
begraensede udbud eller ved udbud efter forhandling som omhandlet i stk. 2. De
omstendigheder, der pdberdbes som begrundelse for den tvingende ngdven-
dighed, m& under ingen omstendigheder kunne tilskrives de ordregivende
myndigheder.

Ved supplerende arbejder, som ikke er omfattet af de oprindelige udbud eller
den forst indgdede kontrakt, og som p& grund af uforudsete forhold er blevet
npdvendige for fuldfgrelsen af det projekterede bygge- og anleegsarbejde,
forudsat at ordren tildeles den entreprengr, som udferer dette bygge- og
anleegsarbejde:
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— Nar disse arbejder teknisk eller gkonomisk ikke kan adskilles fra den
oprindelige kontrakt uden vesentlige ulemper for de ordregivende
myndigheder.

— Eller nar disse arbejder, til trods for at de kan adskilles fra den oprindelige
kontrakt, er strengt nedvendige for den fuldsteendige gennemforelse af
denne.

Dog mé den samlede veerdi af kontrakter, som indgas om supplerende arbejder,
ikke overstiger 50% af veerdien af den oprindelige kontrakt.

Ved nye arbejder, der er en gentagelse af tilsvarende arbejder, og som overdrages
til den virksomhed, der fik overdraget det oprindelige arbejde af de samme
ordregivende myndigheder, forudsat at gentagelsesarbejdet er i overensstem-
melse med det oprindelige projekt, og at kontrakten om dette arbejde er indgaet
i henhold til fremgangsmaderne i stk. 4.

Muligheden for, at denne fremgangsméde kan tenkes anvendt, skal anferes
allerede ved det oprindelige udbud, og den samlede ansliede veerdi af
gentagelsesarbejderne skal tages i betragtning af de ordregivende myndigheder
ved anvendelse af artikel 6. Denne fremgangsméde kan kun benyttes inden for
en periode pa tre ar efter indgaelsen af den oprindelige kontrakt.

4. [ alle andre tilfeelde anvender de ordregivende myndigheder ved indgaelse af
bygge- og anleegskontrakter offentligt eller begraenset udbud.«
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Nationale bestemmelser

Det personelle anvendelsesomriade for de spanske bestemmelser om indgéelse af
offentlige kontrakter er defineret i lovbekendtggrelsens artikel 1, som omfatter alle
regionale og lokale offentlige myndigheder, hvad enten det drejer sig om statslige
myndigheder, myndigheder i de selvstyrende regioner eller lokale myndigheder.

I lovbekendtggrelsens artikel 1, stk. 3, bestemmes:

»Indgaelse af kontrakter skal ligeledes ske i overensstemmelse med denne lov,
sdfremt de ordregivende myndigheder er organer i de selvstyrende regioner, i alle
tilfelde, og andre offentligretlige enheder, som er selvsteendige juridiske personer
knyttet til en offentlig myndighed, eller som er underlagt denne, og som opfylder
folgende kriterier:

a) De er blevet oprettet specielt med henblik pa at imedekomme almenhedens
behov, dog ikke behov af industriel eller kommerciel karakter.

b) Deres drift finansieres enten for mere end halvdelens vedkommende af
offentlige myndigheder eller andre offentligretlige organer eller er underlagt
disse myndigheders kontrol, eller mere end halvdelen af medlemmerne i deres
administrations-, ledelses- eller tilsynsorgan er udpeget af offentlige myndighe-
der eller andre offentligretlige organer.«
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Sjette tilleegsbestemmelse i lov nr. 13/1995, med overskriften »Principper for
indgaelse af kontrakter i den offentlige sektor«, har felgende ordlyd: »Erhvervs-
drivende selskaber, hvori offentlige myndigheder eller disses selvsteendige organer
eller offentligretlige enheder direkte eller indirekte har en kontrollerende indflydelse,
skal ved indgéelse af kontrakter overholde principperne om offentlighed og
konkurrence, medmindre den opgave, der skal udferes, er uforenelig med disse
principper.«

Lovbekendtggrelsens artikel 3, stk. 1, litra c), udelukker fra sit anvendelsesomrade
»samarbejdsaftaler indgéet mellem pé den ene side den almindelige statsforvaltning
og pd den anden side den sociale sikring, de selvstyrende regioner, lokale
myndigheder, deres selvstyrende organer og enhver anden offentlig myndighed,
eller mellem disse organer indbyrdes«.

Lovbekendtggrelsens artikel 141, litra a) (vedrerende bygge- og anleegsaftaler), og
artikel 182, litra a) (vedrerende indkebsaftaler), bestemmer, at de ordregivende
myndigheder kan indga kontrakter ved udbud efter forhandling uden forudgiende
offentliggarelse, nir kontrakten ikke har kunnet tildeles i forbindelse med et
offentligt eller et begreenset udbud, eller nar anspgerne ikke har faet adgang til at
afgive bud, forudsat at de oprindelige udbudsbetingelser ilcke sendres, bortset fra
prisen, som dog ikke kan forhgjes med mere end 10%.

Lovbekendtgerelsens artikel 182, litra g), bestemmer, at de ordregivende myndighe-
der kan indgd kontrakter ved udbud efter forhandling uden forudgiende
offentliggorelse, nir udbuddet angér varer, hvis ensartethed er erkleeret nedvendig
for deres felles anvendelse af forvaltningen, for sa vidt som valget af den type varer,
der er tale om, er truffet forudgaende og helt uafheengigt ved et udbud afholdt i
overensstemmelse med bestemmelserne i det pageldende afsnit.
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Den administrative procedure

Idet Kommissionen fandt, at de lovbestemmelser, hvorved direktiv 93/36 og direktiv
93/37 er blevet gennemfort i spansk ret, ikke var fuldt ud forenelige med disse
direktiver, tilsendte den Kongeriget Spanien en &bningsskrivelse af 17. september
1997 og en supplerende dbningsskrivelse af 24. juli 2000.

Efter at de spanske myndigheder havde fremsendt lovbekendtgerelsen til Kommis-
sionen, fandt denne, at visse af de rejste problemer vedrgrende gennemforelsen var
blevet lgst.

Da Kommissionen imidlertid fortsat ikke fandt, at direktiv 93/36 og direktiv 93/37
var blevet korrekt gennemfort i spansk ret, fremsatte den en begrundet udtalelse
over for Kongeriget Spanien den 24. januar 2001 og en supplerende begrundet
udtalelse den 31. januar 2002, hvori den opfordrede medlemsstaten til at treeffe de
forngdne foranstaltninger til efterkommelse af den begrundede udtalelse inden to
maneder efter meddelelsen heraf.

Da Kommissionen fandt Kongeriget Spaniens svar pa den supplerende begrundede
udtalelse utilfredsstillende, har den besluttet at anleegge denne sag.

Om segsmalet

Kommissionen har til stgtte for sine pastande fremfort tre anbringender.
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Med det forste anbringende har Kommissionen kritiseret Kongeriget Spanien for pa
forhind at have undtaget privatretlige enheder fra lovbekendtgerelsens anvendel-
sesomrade, selv om disse kan veere offentligretlige organer som ombhandlet i
artikel 1, litra b), andet afsnit, i direktiv 93/36 og 93/37.

Med det andet anbringende har Kommissionen kritiseret Kongeriget Spanien for at
have undtaget samarbejdsaftaler, der indgas mellem de offentligretlige enheder, fra
lovbekendtggrelsens anvendelsesomrade, selv om disse kan veere offentlige
kontrakter som omhandlet i direktiv 93/36 og 93/37.

Med sit tredje anbringende har Kommissionen kritiseret Kongeriget Spanien for at
have tilladt anvendelse af udbud efter forhandling i to tilfeelde, der ikke er omfattet af
direktiv 93/36 og 93/37, nemlig indgielse af kontrakter efter forgeves afholdte
procedurer og indgaelse af kontrakter om indkgb af ensartede varer.

Det forste anbringende om undtagelse af privatretlige enheder, som opfylder
betingelserne i artilel 1, litra b), andet afsnit, forste, andet og tredje led, i
direktiv 93/36 og 93/37, fra lovbekendtgorelsens anvendelsesomride

Parternes argumenter

Ifolge Kommissionen svarer det personelle anvendelsesomride for lovbekendt-
gorelsen ikke til det personelle anvendelsesomréade for divektiv 93/36 og 93/37, idet
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de nationale bestemmelser udelukkende finder anvendelse pa enheder, som efter
spansk ret er underlagt offentligretlige regler. Den i denne sag omhandlede enheds
retlige form er ikke omfattet af den i de neevnte direktiver givne definition pa et
woffentligretligt organ.

Kommissionen har med henvisning til dom af 15. januar 1998, Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl. (sag C-44/96, Sml. I, s. 73, preemis 17-35), anfort, at
Domstolen har fastsldet, at der ved et »offentligretligt organ« skal forstés et organ,
som opfylder alle de tre betingelser, der neevnes i artikel 1, litra b), andet afsnit, i
direktiv 93/37.

Med stotte i Domstolens praksis (bl.a. dom af 20.9.1988, sag 31/87, Beentjes, Sml. s.
4635, og af 10.11.1998, sag C-360/96, BFI Holding, Sml. I, s. 6821) har
Kommissionen anfert, at begrebet ordregivende myndighed i artikel 1 i direktiv
93/36 og direktiv 93/37 skal undergives en funktionel fortolkning.

Kommissionen har desuden gjort geeldende, at den fortolkning, den spanske
regering har anlagt af begrebet »offentligretligt organ«, medferer, at et fellesskabs-
retligt begreb, som skal fortolkes ensartet i hele Feellesskabet, mister sin selvsteendige
betydning,

Den spanske regering har gjort geeldende, at begrebet »offentligretligt organ« skal
fortolkes ordret. Regeringen har anfert, at direktiv 93/36 og 93/37 ikke henfarer
erhvervsdrivende selskaber, som er underlagt offentlig kontrol, til dette begreb.
Regeringen har til statte herfor paberdbt sig Radets direktiv 93/38/EQF af 14. juni
1993 om samordning af fremgangsméderne ved tilbudsgivning inden for vand- og
energiforsyning samt transport og telekommunikation (EFT L 199, s. 84), som
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sondrer mellem begrebet »offentligretligt organ«, som er ens i alle udbudsdirekti-
verne, og begrebet »offentlig virksomhed«, hvis definition svarer til definitionen pé
et offentligt erhvervsdrivende selskab.

Den spanske regering har i gvrigt bestridt, at der kan drages generelle slutninger.
Regeringen har gjort geeldende, at en egentlig afgreensning af begrebet »offentlig-
retligt organ« kun kan foretages efter en afgreensning af begrebet »almenhedens
behov«, og navnlig af sidanne behov, »der ikke har industriel eller kommerciel
karakter«, pa grundlag af en ngje undersegelse af hver enkelt enhed.

Kommissionen har hertil anfort, at direktiv 93/38 er et seerdirektiv, og at de heri
indeholdte bestemmelsers karakter af undtagelsesbestemmelser udelukker, at
direktivet kan yde bidrag til fortolkningen af generelle bestemmelser, som i det
foreliggende tilfeelde direktiv 93/36 og 93/37.

Domstolens bemeerkninger

Det bemeerkes, at det folger af fast retspraksis, at begrebet »offentligretligt organ,
som er et fellesskabsretligt begreb, der skal undergives en selvsteendig fortolkning,
som er ens for hele Fewllesskabet, afgreenses funktionelt, udelukkende under
hensyntagen til de tre kumulative betingelser i artikel 1, litra b), andet afsnit, i
direktiv 93/36 og 93/37 (jf. i denne retning dommen i sagen Mannesmann
Anlagenbau Austria m.l., preemis 20 og 21, dom af 12.12.2002, sag C-470/99,
Universale-Bau m.fl,, Sml. I, s. 11617, preemis 51-53, af 15.5.2003, sag C-214/00,
Kommissionen mod Spanien, Sml. I, s. 4667, preemis 52 og 53, og af 16.10.2003, sag
C-283/00, Kommissionen mod Spanien, Sml. I, s. 11697, preemis 69).
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Det folger heraf, at det med henblik pa at besvare spgrgsmélet om, hvorvidt en
privatretlig enhed eventuelt skal klassificeres som et offentligretligt organ, blot skal
efterpraves, om det pageldende organ opfylder de tre kumulative betingelser i
artikel 1, litra b), andet afsnit, i direktiv 93/36 og 93/37, idet et organs privatretlige
status ikke er et kriterium, som i sig selv kan udelukke, at organet kvalificeres som
en ordregivende myndighed i direktivernes forstand (dommen af 15.5.2003 i sagen
Kommissionen mod Spanien, preemis 54, 55 og 60).

Domstolen har i gvrigt preeciseret, at denne fortolkning ikke kan heevdes at veere
udtryk for en underkendelse af den industrielle og kommercielle karakter af de
almene behov, det pageldende organ sikrer imgdekommelsen af, eftersom dette
forhold ngdvendigyvis tages i betragtning ved afggrelsen af, om det pageeldende organ
opfylder betingelsen i artikel 1, litra b), andet afsnit, forste led, i direktiv 93/36 og
93/37 (jf. i denne retning dommen af 16.10.2003 i sagen Kommissionen mod
Spanien, preemis 75).

Denne konklusion svakkes desuden ikke af, at der ikke er nogen udtrykkelig
henvisning i direktiv 93/36 og 93/37 til den seerlige kategori »offentlige virk-
somheder«, som er anvendt i direktiv 93/38 (jf. i denne retning dommen af
16.10.2003 i sagen Kommissionen mod Spanien, preemis 76).

Det folger siledes af det ovenfor anforte, at de spanske bestemmelser udger en
ukorrekt gennemforelse af begrebet ordregivende myndighed i artikel 1, litra b), i
direktiv 93/36 og 93/37, idet bestemmelserne undtager privatretlige enheder fra
lovbekendtggrelsens anvendelsesomrade, selv om disse eventuelt opfylder betingel-
serne i de naevnte direktivers artikel 1, litra b), andet afsnit, forste, andet og tredje
led.

Kommissionens farste anbringende skal derfor tages til folge.
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Det andet anbringende om undtagelse af samarbejdsaftaler, der indgas mellem
offentligretlige enheder, fra lovbekendtgerelsens anvendelsesomrade

Parternes argumenter

Kommissionen har anfert, at lovbekendtgarelsen fra sit anvendelsesomrade
undtager samarbejdsaftaler indgaet mellem pa den ene side den almindelige
statsforvaltning og pé den anden side den sociale sikring, de selvstyrende regioner,
lokale myndigheder, deres selvstyrende organer og enhver anden offentlig
myndighed, eller mellem disse organer indbyrdes. Ifslge Kommissionen udger
denne absolutte udelukkelse en ukorrekt gennemforelse af direktiv 93/36 og 93/37,
eftersom visse af disse aftaler kan have samme karakter som de offentlige kontrakter,
der er omfattet af disse direktiver.

Kommissionen har gjort geldende, at denne undtagelse savner hjemmel i direktiv
93/36 og 93/37.

Kommissionen har paberéabt sig definitionen pé en aftale i artikel 1, litra a), i direktiv
93/36 og 93/37 samt Domstolens praksis, hvorefter det, for s& vidt angar
sporgsmalet, om der foreligger en aftale, md undersoges, om der er indgiet en
aftale mellem to forskellige personer (dom af 18.11.1999, sag C-107/98, Teckal, Sml.
I, s. 8121, preemis 49). Kommissionen finder siledes, at samarbejdsaftaler mellem
forvaltningsorganer, nar henses til de ovenneevnte forhold, kan udgere aftaler i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i direktiv 93/36 og 93/37.

Den spanske regering har understreget, at overenskomster er den seedvanlige méde,
hvorpé offentligretlige enheder etablerer indbyrdes relationer. Regeringen har gjort
geeldende, at disse relationer ikke er omfattet af aftalebegrebet. Den spanske regering
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har desuden sat spgrgsmélstegn ved rigtigheden af Teckal-dommen og har anfert, at
princippet i artikel 6 i Radets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209, s. 1)
ogsé geelder implicit i de gvrige udbudsdirektiver.

Domstolens bemcerkninger

Ifplge de definitioner, som er fastsat i artikel 1, litra a), i direktiv 93/36 og 93/37, er
det en forudseetning for, at der foreligger en offentlig indkebs- eller bygge- og
anlegskontrakt, at der mellem en leverander eller en entreprengr pé den ene side og
en ordregivende myndighed som omhandlet i direktivernes artikel 1, litra b), pa den
anden side skriftligt er indgdet en gensidigt bebyrdende aftale, som vedrerer kob af
varer eller udfgrelse af en bestemt type bygge- og anleegsarbejder.

I henhold til artikel 1, litra a), i direktiv 93/36 er det principielt tilstreekkeligt, at
aftalen er blevet indgdet mellem pa den ene side en regional eller lokal myndighed
og pé den anden side en fra denne myndighed juridisk forskellig person. Forholdet
vil alene kunne bedgmmes anderledes, safremt den lokale myndighed underkaster
den pageldende person en kontrol, der svarer til den kontrol, den forer med sine
egne tjenestegrene, og sifremt den pageeldende person udferer hovedparten af sin
virksomhed sammen med den eller de myndigheder, den ejes af (Teckal-dommen,
preemis 50).

Eftersom definitionerne pé en aftale i direktiv 93/36 og 93/37 indeholder de samme
elementer, bortset fra genstanden for de omfattede aftaler, skal den i Teckal-
dommen fastlagte lgsning ligeledes anvendes pé de aftaler mellem forvaltnings-
organer, som er omfattet af direktiv 93/37.
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Som fglge heraf er de omhandlede spanske bestemmelser udtryk for en ukorrekt
gennemforelse af direktiv 93/36 og 93/37, for si vidt som de pé forhidnd udelukker
de relationer, som etableres mellem de offentlige myndigheder, deres offentlige
organer og i almindelighed de ikke erhvervsdrivende offentligretlige enheder, fra
lovbekendtgarelsens anvendelsesomride, uanset karakteren af disse relationer.

Kommissionens andet anbringende skal derfor tages til folge.

Det tredje anbringende om anvendelse af udbud efter forhandling i henhold til
lovbekendtgorelsen i to tilfeclde, som ikke er naevnt i direktiv 93/36 og 93/37

Kommissionen finder, at lovbekendtgerelsen tillader anvendelse af udbud efter
forhandling i to tilfeelde, der ikke er neevnt i direktiv 93/36 og 93/37, nemlig ved
indgdelse af kontrakter efter forgeeves afholdte procedurer og ved indgaelse af
kontrakter om indkeb af ensartede varer.

Den forste del af det tredje anbringende om indgdelse af kontrakter efter forgeeves
afholdte procedurer

Parternes argumenter

Kommissionen finder, at lovbekendtgerelsens artikel 141, litra a), og artikel 182, litra
a), som tillader en forhgjelse af den indikative budsum pa op til 10% i forhold til det
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forudgdende offentlige eller begreensede udbud, er i strid med direktiv 93/36 og
93/37, eftersom bestemmelserne tillader en veesentlig endring af en af de
oprindelige udbudsbetingelser, nemlig prisen.

Kommissionen har gjort geeldende, at listen over tilfeelde, hvor der kan indgés aftale
ved udbud efter forhandling, er udtsmmende. Den har heraf udledt, at ordene »ikke
aendres veesentligt« skal undergives en restriktiv fortolkning,

Den spanske regering har bebrejdet Kommissionen, at den ikke har angivet, hvilken
priseendring der skal anses for veesentlig, og hvilken forhgjelse der ikke er vaesentlig.
Regeringen har gjort geeldende, at den spanske lovgiver ud fra retssikkerhedshensyn
har omdannet den ubestemte betingelse »at de oprindelige udbudsbetingelser ikke
eendres veesentligt« til et fast begreb.

Kommissionen har hertil svaret, at den inden for rammerne af et traktatbrudssegs-
mél hverken er forpligtet til at afstikke greenserne for overtraedelsen, eller til at
angive de foranstaltninger, som vil kunne bringe traktatbruddet til opher.
Kommissionen har desuden gjort geeldende, at den omsteendighed, at den nationale
lovgiver har villet preecisere de begreber, som er indeholdt i direktiverne, ikke kan
fore til en undladelse af at anvende disse.

Domstolens bemeerkninger

Som det bla. fremgér af tolvte betragtning til direktiv 93/36 og ottende betragtning
til direktiv 93/37, ber fremgangsmaden med udbud efter forhandling betragtes som
en undtagelse, og den bgr derfor kun anvendes i de klart afgreensede tilfeelde. P
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denne baggrund bemeerkes, at artikel 6, stk. 3, litra a), i direktiv 93/37, og artikel 7,
stk. 3, litra a), i direktiv 93/37 udtemmende opregner de tilfeelde, hvor fremgangs-
maden med udbud efter forhandling uden forudgdende offentliggerelse af en
udbudsbekendtggrelse kan anvendes.

Ifolge retspraksis mé fravigelser fra de regler, som skal sikre, at de rettigheder, som er
fastsat i traktaten, bliver virksomme inden for omridet for offentlige bygge- og
anleegskontrakter, fortolkes indskreenkende (dom af 18.5.1995, sag C-57/94,
Kommissionen mod Italien, Sml I, s. 1249, preemis 23, og af 28.3.1996, sag
C-318/94, Kommissionen mod Tyskland, Sml. I s. 1949, preemis 13). Medlems-
staterne kan derfor ikke uden at fratage de omhandlede direktiver deres effektive
virkning bestemme, at fremgangsmaden med udbud efter forhandling kan finde
anvendelse i andre tilfzelde end dem, som er fastsat i direktiverne, eller opstille nye
betingelser i de tilfeelde, som udtrykkeligt er nevnt i disse direktiver, med den
virkning, at adgangen til at anvende den neevnte fremgangsmade bliver udvidet.

I den foreliggende sag kan det ikke nzegtes, at lovbekendtggrelsens artikel 141, litra
a), og artikel 182, litra a), for s& vidt bestemmelserne tillader anvendelse af udbud
efter forhandling, nar aftalen ikke har kunnet tildeles under et offentligt eller
begreenset udbud, eller nir ansggerne ikke har fiet adgang til at afgive bud, safremt
de oprindelige udbudsbetingelser ikke sendres, bortset fra prisen, som dog ikke kan
forhgjes med mere end 10%, netop opstiller en ny betingelse for de neevnte
bestemmelser i direktiv 93/36 og 93/37, der bade kan svaekke bestemmelsernes
reekkevidde og deres karakter af undtagelser. En sidan betingelse kan saledes ikke
anses for en uveesentlig eendring af de oprindelige udbudsbetingelser som omhandlet
i henholdsvis artikel 6, stk. 3, litra a), i direktiv 93/36 og artikel 7, stk. 3, litra a), i
direktiv 93/37.

Pa denne baggrund ma det fastslas, at lovbekendtgorelsens artikel 141, litra a), og
artikel 182, litra a), er udtryk for en ukorrekt gennemforelse af artikel 6, stk. 3, litra
a), i direktiv 93/36 og artikel 7, stk. 3, litra a), i direktiv 93/37.
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Den anden del af det tredje anbringende vedrorende indgdelse af aftaler om indkob
af ensartede varer

Parternes argumenter

Kommissionen har gjort geeldende, at fremgangsmaden i lovbekendtgerelsens
artikel 182, litra g), tilsidesaetter bestemmelserne i artikel 6, stk. 2 og 3, i direktiv
93/36, som opregner de tilfeelde, hvor der kan indgas aftale ved udbud efter
forhandling.

I det foreliggende tilfeelde bestemmer de spanske regler, at der kan indgés aftale ved
udbud efter forhandling uden forudgiende offentliggorelse, nar udbuddet angar
varer, hvis ensartethed er erkleret ngdvendig for deres felles anvendelse af
forvaltningen. Denne fremgangsmade kan anvendes, hvis valget af den type varer,
der er tale om, er truffet forudgiende og helt uafheengigt ved et udbud.

Den spanske regering har gjort geldende, at udbud, som skal afgere, hvilken type
ensartede varer der skal indkgbes, neermer sig rammeaftaler.

Regeringen har desuden heevdet, at de omhandlede udbud ikke pa nogen maéde
adskiller sig fra indgdelse af kontrakter i henhold til en aftale eller rammeaftale, der
har hjemmel i en anden bestemmelse i lovbelkendtggrelsen, som Kommissionen ikke
har haft indsigelser imod. Den spanske regering har heraf udledt, at udbudsdirekti-
verne er blevet overholdt.
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Efter at have mindet om definitionen pad rammeaftaler har Kommissionen gjort
geeldende, at sddanne aftaler ikke er omfattet af direktiv 93/36.

Domstolens bemeerkninger

For s& vidt angdr indgdelse af kontrakter om indkeb af ensartede varer, som er
omhandlet i lovbekendtgarelsens artikel 182, litra g), bemeerkes, at der kun kan
indgas aftale ved udbud efter forhandling i de tilfelde, som er udtsmmende
opregnet i artikel 6, stk. 2 og 3, i direktiv 93/36. Det fremgér desuden af denne
bestemmelses stk. 4, at »[i] alle andre tilfeelde skal de ordregivende myndigheder
indgé indkebskontrakter ved offentligt udbud eller ved begraenset udbud.

Den omhandlede bestemmelse, som er indfert af den spanske lovgiver, modsvarer
imidlertid hverken det tilfeelde, som er neevnt i artikel 6, stk. 2, i direktiv 93/36 eller
en af de fem situationer, som er opregnet i samme bestemmelses stk. 3, og hvor det
udtrykkeligt er tilladt at indgé aftale ved udbud efter forhandling uden forudgaende
offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse. Det skal i gvrigt understreges, at
begrebet »rammeaftale« ikke er omfattet af anvendelsesomradet for disse
undtagelser.

Det folger desuden af fast retspraksis, at de bestemmelser, der tillader fravigelser fra
de regler, som skal sikre, at de rettigheder, som er fastsat i traktaten, bliver
vitksomme inden for omradet for offentlige bygge- og anleegskontrakter, ma
fortolkes indskreenkende (dom af 17.11.1993, sag C-71/92, Kommissionen mod
Spanien, Sml. I, s. 5923, preemis 36). Det péhviler derfor medlemsstaterne at bevise,
at deres nationale bestemmelser er udtryk for en loyal gennemforelse af de tilfeelde,
som er udtrykkeligt neevnt i direktivet. I den foreliggende sag har den spanske
regering ikke fort bevis herfor.
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Som fplge heraf udger de omhandlede bestemmelser en ukorrekt gennemforelse af
artikel 6, stk. 2 og 3, i direktiv 93/36, for sa vidt de tillader, at der indgas aftale ved
udbud efter forhandling uden forudgiende offentliggorelse, nar udbuddet angar
varer, hvis ensartethed er erkleret nodvendig for deres feelles anvendelse af
forvaltningen, for s& vidt som valget af den type varer, der er tale om, er truffet
forudgdende og helt uathsengigt ved et udbud.

Kommissionens tredje anbringende skal derfor tages til folge.

P4 baggrund af det ovenfor anferte ma det fastslas, at Kongeriget Spanien har
tilsidesat sine forpligtelser i henhold til direktiv 93/36 og 93/37, navnlig derved,

— at det har undtaget privatretlige enheder, som opfylder betingelserne i de
naevnte direktivers artikel 1, litra b), andet afsnit, forste, andet og tredje led, fra
anvendelsesomradet for lovbekendtgorelsen, neermere bestemt i kraft af dennes
artikel 1, stk. 3

— at det i kraft af lovbekendtgerelsens artikel 3, stk. 1, litra c), fuldsteendig har
undtaget samarbejdsaftaler, der indgis mellem de offentlige myndigheder og de
gvrige offentlige enheder, og dermed ogsé de aftaler, der er offentlige kontrakter
i henhold til disse direktiver, fra lovbekendtgerelsens anvendelsesomréde, og
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— at det i lovbekendtggrelsens artikel 141, litra a), og artikel 182, litra a) og g), har
tilladt anvendelse af udbud efter forhandling i to tilfeelde, der ikke er omfattet af
de naevnte direktiver.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 69, stk. 2, paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da Kommissionen
har nedlagt péastand om, at Kongeriget Spanien tilpligtes at betale sagens
ombkostninger, og Kongeriget Spanien har tabt sagen, bor det paleegges det at betale
sagens omkostninger.

P4 grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Anden Afdeling) for ret:

1) Kongeriget Spanien har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til Radets
direktiv 93/36/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne
ved offentlige indkeb og Radets direktiv 93/37/EQF af 14. juni 1993 om
samordning af fremgangsmaderne med hensyn til indgéielse af offentlige
bygge- og anleegskontrakter ved ikke at have gennemfort disse direktiver
korrekt i sin nationale retsorden, navnlig derved,

~ at det har undtaget privatretlige enheder, som opfylder betingelserne i
de newxevnte direktivers artikel 1, litra b), andet afsnit, forste, andet og
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tredje led, fra anvendelsesomradet for Ley de Contractos de las
Administraciones Piblicas (lov om offentlige myndigheders aftaler) af
16. juni 2000, som godkendt ved Real Decreto Legislativo 2/2000 af
16. juni 2000, nermere bestemt i kraft af lovens artikel 1, stk. 3

at det i kraft af samme lov, nsermere bestemt dens artikel 3, stk. 1, litra
¢), fuldsteendig har undtaget samarbejdsaftaler, der indgas mellem de
offentlige myndigheder og de ovrige offentlige enheder, og dermed ogsa
de aftaler, der er offentlige kontrakter i henhold til disse direktiver, fra
lovens anvendelsesomrade, og

at det i samme lovs artikel 141, litra a), og artikel 182, litra a) og g), har
tilladt anvendelse af udbud efter forhandling i to tilfeelde, der ikke er
omfattet af de neevnte direktiver.

2) Kongeriget Spanien betaler sagens omkostninger.

Underskrifter
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