DOM AV DEN 28.3.1996 — MAL C-318/94

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 28 mars 1996

I mal C-318/94,

Europeiska gemenskapernas kommission, fdretridd av juridiske rddgivaren
Hendrik van Lier, och forst av Angela Bardenhewer, sedan av Claudia Schmidt,
bida vid rittstjinsten, i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg
hos Carlos Gémez de la Cruz, rittstjinsten, Centre Wagner, Kirchberg,

sokande,

mot

Forbundsrepubliken Tyskland, foretridd av Ernst Roder, Ministerialrat, for-
bundsekonomiministeriet, och assessorn Gereon Thiele, samma ministerium, bida
i egenskap av ombud, D-53107 Bonn,

svarande,

angiende en talan om faststillelse av att Férbundsrepubliken Tyskland har under-
13tit att uppfylla sin skyldigheter enligt ridets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli
1971 for samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlings-
kontrakt for bygg-och anliggningsarbeten (EGT nr L 185, s. 5), som &ndrats
genom ridets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989 (EGT nr L 210, s. 1), med
anledning av att Wasser-und Schiffahrtsamt (vatten-och sjofartsmyndigheten) i
Emden genom ett férhandlat forfarande har ingitt ett offentligt bygg-och anligg-
ningskontrakt om muddring av nedre Ems, mellan Papenburg och Oldersum, utan
att dessférinnan publicera ett meddelande om upphandling i Exropeiska gemenska-
pernas officiella tidning,

meddelar

* Rittegingssprik: tyska,
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DOMSTOLEN (femte avdelningen).

sammansatt av  avdelningsordféranden D.A.O. Edward samt domarna
J.C. Moitinho de Almeida, P. Jann (referent), L. Sevén och M. Wathelet,

generaladvokat: M.B. Elmer,
justitiesekreterare: R. Grass,

med hinsyn till referentens rapport,

och efter att den 8 februari 1996 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

f6ljande

Dom

Genom ansdkan som har inkommit till domstolens kansli den 6 december 1994 har
Europeiska gemenskapernas kommission med stdd av artikel 169 i EG-férdraget
vickt talan 1 syfte att 8 faststillt att Férbundsrepubliken Tyskland har underlatit
att uppfylla sin skyldigheter enligt rddets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971
f6r samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrake
for bygg-och anliggningsarbeten (EGT nr L 185, s. 5), som indrats genom ridets
direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989 (EGT nr L 210, s. 1), med anledning av
att Wasser-und Schiffahrtsamt i Emden genom ett forhandlat férfarande har ingdte
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ett offentligt bygg-och anliggningskontrakt om muddring av nedre Ems, mellan
Papenburg och Oldersum, utan att dessférinnan publicera ett meddelande om upp-
handling i Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

I september 1989 beslutades p3 begiran av Papenburgs stad att muddring skulle
ske av nedre Ems for att méjliggora for fartyg med 6,80 meters djupgiende i den sa
kallade Panamaklassen att passera. Detta projekt ansdgs ha stor ekonomisk bety-
delse fér regionen. Under ir 1990 itog sig skeppsvarvet Meyer-Werft, som ir
regionens stdrsta arbetsgivare, att leverera ett fartyg i denna klass senast den
18 februari 1992. Om nimnda leveranstid inte kunde hillas, skulle en straffavgift
utgd med 80 000 USD per dag. Fartyget kunde endast levereras detta datum om
muddringen genomf{orts.

Enligt tysk lagstiftning skulle muddringsprojektet av nedre Ems underkastas ett
godkinnandeférfarande, vilket sirskilt inbegrep godkdnnande av regeringen i regi-
onen Weser-Ems. I slutet av maj ménad 1991, som var den tid inom vilken forfa-
randet skulle varit avslutat, meddelade regeringen i regionen Weser-Ems, som inte
kommit med nigon invindning tidigare, att den av ekologiska skil inte kunde god-
kinna projektet. Regeringen beslutade dock att fortsitta forfarandet i syfte att
enbart godkinna den del av projektet som bestod i att provisoriskt férdjupa flod-
bidden for att méjliggdra passage av det fartyg som byggts av skeppsvarvet Meyer-
Werft. Detta delprojekt godkindes slutgiltigt den 15 augusti 1991.

Wasser-und Schiffahrtsamt i Emden, som hade for avsikt att tillimpa ett Sppet
anbudsforfarande, skickade en informationsannons om det planerade projektet,
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som publicerades i ett tilligg till Europeiska gemenskapernas officiella tidning den
20 april 1991.

Med anledning av att godkinnandet av planerna hade forsenats, beslutade Wasser-
und Shiffartsamt att inte anvinda sig av det 6ppna férfarandet utan att i stillet ull-
dela kontraktet genom ett forhandlat forfarande, utan att dessférinnan publicera
ett meddelande om upphandling. Kontraktet tilldelades genom det sistnimnda f6r-
farandet den 15 augusti 1991.

Genom en formell underrittelse av den 12 november 1991 inledde kommissionen
enligt artikel 169 i fordraget ett forfarande avseende fordragsbrott mot Forbunds-
republiken Tyskland pi grund av att forfarandereglerna om tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt dsidosatts. Kommissionen understrok att ett forhandlat for-
farande i férevarande fall inte var befogat enligt artikel 5.3 ¢ 1 direktivet. Den tyska
regeringen bestred detta pistiende i en skrivelse av den 6 mars 1992.

I ett motiverat yttrande av den 27 april 1993 avgav kommissionen iter sin instill-
ning och anmodade den tyska regeringen att vidta de dtgirder som var nédvindiga
for att ratta sig efter det motiverade yttrandet och sirskilt att, inom tvi minader
frin delgivningen av yttrandet, avbryta det aktuella kontraktet samt 6vriga kon-
trakt som framforhandlats pi samma sitt.

I en skrivelse av den 28 september 1993 bekriftade den tyska regeringen att arbetet
ovillkorligen maste vara firdigstillt nir fartyget skulle levereras den 18 februari
1992 och att arbetet dirfér miste inledas senast i1 mitten av august 1991.
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Med anledning av de svirigheter som uppkommit under godkinnadeférfarandet,
var det inte méjligt att tillimpa det dppna forfarandet som skulle ha tagit
minst 72 dagar.

Kommissionen ansig inte att detta svar var tillfredsstillande och vickte dirfor den
foreliggande talan.

Det skall undersdkas om Férbundsrepubliken Tyskland med stod av artikel 5.3 ¢ i
direktivet fick tilldela kontraktet i friga genom ett férhandlat férfarande utan att
dessférinnan ha publicerat ett meddelande om upphandling. Det framgdr av denna
bestimmelse foljande:

*De upphandlande myndigheterna far tilldela sina kontrakt pa offentliga bygg-och
anliggningsarbeten i forhandlat férfarande utan att dessférinnan publicera ett med-

delande om upphandling i foljande fall:

¢) I den min det & nédvindigt i sidana fall, di synnerlig bridska orsakad av
exceptionella omstindigheter som inte kunnat forutses av de upphandlande
myndigheterna, gor det omajligt att iaktta de faststillda tidsfristerna f6r &ppet,
selektivt eller enligt punkt 2 ovan forhandlat forfarande. De omstindigheter
som 3beropas for att rittfirdiga synnerlig bridska, fér inte i nigot fall vara hin-
forliga till de upphandlande myndigheterna...”
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Artikel 9 i direktiv 71/305 hade féljande lydelse innan den #ndrades genom direk-
tiv 89/440:

”De upphandlande myndigheterna fir tilldela sina kontrakt utan att tillimpa
bestimmelserna i detta direktiv, med undantag f6r artikel 10, i féljande fall:

d) I den utstrickning det dr absolut nédvindigt nir man inte kan iaktta de fast-
stillda tidsfristerna i andra férfaranden till £6ljd av synnerlig bradska, orsakad
av omstindigheter som inte kunnat fSrutses av de upphandlande myndigheter-
na..”

Eftersom artikel 5.3 ¢ i direktivet innehdller samma begrepp som den tidigare arti-
kel 9 d, skall dessa bestimmelser tolkas pd samma sitt.

Domstolen har i detta hidnscende fastslagit att artikel 9 i direktiv 71/305, enligt vil-
ken undantag ir tillitna frin de regler som avser att sikerstilla tillimpligheten av
de rittigheter som ges i férdraget inom omrddet f6r offentliga bygg-och anligg-
ningsarbeten, skall tolkas restriktivt och att det 4r den som avser att dberopa de
sarskilda omstidndigheter som gor undantaget befogat som skall visa att dessa verk-
ligen foreligger (dom av den 18 maj 1995, kommissionen mot Italien, C-57/94,
REG s. 1-1249, punkt 23).

Domstolen har dven fastslagit att tre kumulativa villkor méste vara uppfyllda fér
att undantaget i artikel 9 d i direktiv 71/305, det vill siga undantag frin skyldig-
heten att publicera ett meddelande om upphandling, skall vara tillimpligt. Det
miste foreligga omstindigheter som inte hade kunnat forutses, foreligga synnerlig
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bridska som ir oforenlig med de faststillda tidsfristerna i andra forfaranden och
slutligen foreligga ett orsakssamband mellan den omstindighet som inte hade kun-
nat forutses och den synnerliga bridska som féljer hirav (dom av den 2 augusti
1993, kommissionen mot Italien, C-107/92, Rec. s. I-4655, punkt 12). Om ett av
dessa villkor inte ir uppfyllt, kan ett férhandlat forfarande inte anvindas.

Enligt den tyska regeringen bestir den oférutsedda omstindigheten f6r de upp-
handlande myndlgheterna i att regeringen i regionen Weser-Ems efter overliggning
helt ovintat inte kunde limna sitt godkdnnande.

Detta argument kan inte godtas.

Det skall pipekas att en medlemsstat, for att beakta de offentliga och privata
intressen som berdrs med anledning av forfarandet fér att godkdnna ett offentligt
bygg-och anliggningsarbete, kan tilldela fysiska eller juridiska personer som
potentiellt berdrs av ett projekt vissa rittigheter som de behdriga myndigheterna ar
skyldiga respektera.

Den omstindigheten att en instans som skall godkinna ett projekt fore en faststilld
tidsgrins kommer med sidana invindningar som den har ritt att gora, utgér en
omstindighet som hade kunnat férutses under godkinnandeférfarandets ging.

Saledes kan den omstindigheten att regeringen i regionen Weser-Ems inte har god-
kint projektet att muddra nedre Ems, som medforde att den behoriga
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myndigheten tvingades att gora dndringar i projektet, inte anses utgdra en omstin-
dighet som enligt artikel 5.3 c i direktivet inte hade kunnat férutses av de upp-
handlande myndigheterna.

Av det ovan anférda framgdr, utan att det behover undersékas om &vriga villkor
for undantag dr uppfyllda i férevarande fall, att Férbundsrepubliken Tyskland
har underlatit att uppfylla sin skyldigheter enligt ridets direktiv 71/305/EEG av
den 26 juli 1971 f6r samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt f6r bygg-och anliggningsarbeten, som dndrats genom radets
direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989, med anledning av att Wasser-und
Schiffahrtsamt i Emden genom ett férhandlat férfarande har ingitt ett offentligt
bygg-och anliggningskontrakt om muddring av nedre Ems, mellan Papenburg
och Oldersum, utan att dessférinnan publicera ett meddelande om upphandling 1
Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegangskostnaderna. Eftersom Forbundsrepubliken Tyskland ir tappande part i
detta mél, skall den ersitta rittegingskostnaderna.

P2 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

f8ljande dom:

1) Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sin skyldigheter
enligt radets dircktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 fér samordning av for-
farandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg-
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och anliggningsarbeten, som indrats genom radets dircktiv 89/440/EEG av
den 18 juli 1989, med anledning av att Wasser-und Schiffahrtsamt i Emden
genom ett forhandlat férfarande har ingitt ett offentligt bygg-och anligg-
ningskontrakt om muddring av nedre Ems, mellan Papenburg och
Oldersum, utan att dessforinnan publicera ett meddelande om upphandling
i Enropeiska gemenskapernas officiella tidning.

2) Forbundsrepubliken Tyskland skall ersitta rittegingskostnaderna.

Edward Moitinho de Almeida Jann

Sevén Wathelet

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 28 mars 1996.

R. Grass D.A.O. Edward

Justitiesekreterare ' Ordférande pi femte avdelningen
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