HANS & CHRISTOPHORUS OYMANNS

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JAN MAZAK
foredraget den 16 december 2008

1. I forevarande begidran om forhandsav-
gorande har avdelningen for upphandling
vid Oberlandesgericht Diisseldorf (Tyskland)
begirt att domstolen ska tolka direk-
tiv 2004/18/EG med avseende pa tyska
lagstadgade sjukkassor.? Den hénskjutande
domstolen har i huvudsak fragat huruvida
dessa sjukkassor utgor offentligrattsliga
organ, och séledes upphandlande myndig-
heter, och hur det ifrdgavarande kontraktet
ska klassificeras.

I — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsritten

2. T artikel 1.9 i direktiv 2004/18 foreskrivs
foljande:

1 — Originalsprak: engelska.

2 — 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, s. 114) (nedan kallat direktivet).

”[Med] upphandlande myndigheter [avses]
statliga, regionala eller lokala myndigheter
och offentligrittsliga organ samt samman-
slutningar av en eller flera sadana myndig-
heter eller ett eller flera sadana organ.

Med offentligrittsliga organ avses alla organ

a) som sdrskilt har inréttats for att tillgodose
behov i det allminnas intresse, forutsatt
att behovet inte har industriell eller
kommersiell karaktir,

b) som ér juridiska personer, och

¢) vars verksamhet till storsta delen finan-
sieras av statliga, regionala eller lokala
myndigheter, eller av andra offentligratts-
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liga organ, eller vars verksamhet star
under kontroll av sadana organ, eller
i vars forvaltningsorgan, styrelseorgan
eller kontrollorgan mer &n hélften av
ledamoéterna utses av statliga, regionala
eller lokala myndigheter, eller av andra
offentligrattsliga organ.

Icke uttommande forteckningar 6ver sidana
offentligrittsliga organ och kategorier av
organ som uppfyller villkoren i andra stycket
a, b och c finns i bilaga III. Medlemsstaterna
skall till kommissionen regelbundet anmaéla
andringar i sina forteckningar.”

3. 1 del III, kategori 1.1 i bilaga III till
direktivet anges under "Tyskland” foljande:
”Sozialversicherungen (Krankenkassen, Un-
fall- und Rentenversicherungstréger) [soci-
alforsikringar (sjukkassor, olycksfalls- och
pensionsforsikringsinstitutioner)].”

4. Tartikel 79 i direktivet, vilken har rubriken
”Andringar”, foreskrivs att “Kommissionen
far &ndra f6ljande enligt forfarandet i
artikel 77.2:... d) Forteckningarna over offent-
ligrittsliga organ och kategorier av organ
enligt bilaga III, ndr dessa, grundade pa
anmailningar frin medlemsstaterna, visar sig
nodvindiga...”
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5. T artikel 1 i direktivet, vilken har rubriken
"Definitioner”, foreskrivs f6ljande:

”2. a) offentliga kontrakt: skriftliga kont-
rakt med ekonomiska villkor som
slutits mellan en eller flera ekono-
miska aktorer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som
avser utférande av byggentreprenad,
leverans av varor eller tillhandahal-
lande av tjanster i den mening som
avses i detta direktiv.

c) offentliga varukontrakt: andra offent-
liga kontrakt d4n de som avses i b vilka
avser kop, leasing, hyra eller hyrkop,
med eller utan mdgjlighet till kop, av
varor.
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d) offentliga tjanstekontrakt: andra
offentliga kontrakt &n offentliga
byggentreprenad- eller varukontrakt
som avser utférande av sadana
tjanster som anges i bilaga II.

Ett offentligt kontrakt som avser bade
varor och tjénster enligt bilaga II skall
anses vara ett offentligt tjanstekontrakt
om vérdet av tjénsterna ifraga dr hogre dn
virdet av de varor som kontraktet omfat-
tar.

4. tjdnstekoncession: ett kontrakt av samma
typ som ett offentligt tjanstekontrakt med den
skillnaden att ersdttningen for tjansternas
utforande utgors antingen av endast rétten
att utnyttja tjansten eller av dels en sadan ritt,
dels betalning.

5. ramavtal: ett avtal som ingés mellan en eller
flera upphandlande myndigheter och en eller
flera ekonomiska aktorer i syfte att faststélla

villkoren for tilldelningen av kontrakt under
en given tidsperiod, sérskilt i fraga om ténkt
pris och, i tillimpliga fall, uppskattad kvan-
titet.

6. Iartikel 32.2 i direktivet foreskrivs att ”[e]n
upphandlande myndighet som dmnar sluta ett
ramavtal ska f6lja de forfarandebestimmelser
som anges i detta direktiv...”.

7. 1 artikel 21 i direktivet foreskrivs att
“kontrakt avseende tjinster fortecknade
i bilaga II B [endast] omfattas ... av bestdm-
melserna i artikel 23 och artikel 35.4...”.

8. Kategorinr 25 ibilaga I B avser "Hélsovard
och socialtjanster”.

9. I artikel 22 i direktivet foreskrivs att
"[k]ontrakt avseende tjinster fortecknade
saval i bilaga II A som i bilaga II B skall, om
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virdet av tjansterna i bilaga II A o6verstiger
virdet av tjdnsterna i bilaga I B, tilldelas enligt
bestammelserna i artiklarna 23-54. I 6vriga
fall ska kontrakten tilldelas enligt artikel 23
och artikel 35.4.”

10. Slutligen foreskrivs i artikel 1.4 i direk-
tiv 1999/44/EG?® att "[i] detta direktiv skall
ocksd med kopeavtal avses sddana avtal om
tillhandahallande av konsumentvaror som
skall framstallas eller tillverkas”.

B — Den nationella lagstiftningen

11. Det tyska offentliga hilsovardssystemet
samt organiseringen och finansieringen av
offentlig sjukforsikring behandlas i fjarde och
femte bockerna i den tyska socialforsakrings-
lagen (Sozialgesetzbuch) (nedan kallad SGB).
I 1§ forsta stycket SGB foreskrivs att dessa
sjukkassor, i egenskap av en gemenskap
grundad pa solidaritetsprincipen, har till
syfte att bevara, éterstélla eller forbittra de
forsakrades hilsa.

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 1999/44/EG av den
25 maj 1999 om vissa aspekter rorande forséljning av
konsumentvaror och hirmed férknippade garantier
(EGT L 171, 5. 12).
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12. Lagstadgade sjukkassor ér offentligritts-
liga organ och har en stillning som juridiska
personer savdl som en ritt till sjélvstyre.
Personer som éar forsikrade enligt det tving-
ande systemet kan visserligen vilja vilken
lagstadgad sjukkassa de vill tillhéra, men de
kan inte vélja mellan en offentlig och en privat
sjukkassa. Sjukkassorna finansieras genom i)
tvingande avgifter fran de forsdkrade, ii)
direkta kompensationsbetalningar fran for-
bundsstaten och iii) kompensationsbetal-
ningar fran det finansiella kompensations-
systemet, vilket bestir av de olika offentliga
sjukkassorna, och fran riskstrukturutjim-
ningen.

13. Avgiftsbeloppet beror enbart pa den
forsikrades inkomst, upp till inkomstgriansen
for berakningen av avgifter. Andra faktorer,
sasom alder, tidigare sjukdom eller antal
medforsidkrade, dr irrelevanta. I praktiken
drar arbetsgivaren av den forsiakrades del av
avgifterna fran hans 16n, och avgiften —
tillsammans med arbetsgivarens del av
avgiften — betalas sedan till sjukkassan. Betal-
ningen och uppbodrden av avgifter &r tving-
ande enligt offentligrittsliga bestimmelser.

14. Avgiftssatsen faststills inte av staten, utan
av de lagstadgade sjukkassorna. Dessa sjuk-
kassor maste berdkna avgifterna pa ett sadant
sitt att de, i kombination med andra intékter,
ticker de i lag foreskrivna utgifterna och



HANS & CHRISTOPHORUS OYMANNS

sikerstéller att driftmedlen och de lagstad-
gade reservfonderna ér tillgédngliga. Faststl-
landet av avgiftssatsen kréiver godkidnnande
fran varje sjukkassas statliga tillsynsmyn-
dighet, och avgiftsbeloppen ér i viss utstrick-
ning foreskrivna i lag. De maste faststillas pa
ett sddant sitt att den uppburna intékten inte
ar lagre eller hogre dn utgifterna. Eftersom
den o6vervigande majoriteten av de formaner
som ska tilldelas foreskrivs i lag, kan inte
utgiftsbeloppet, i ndgon betydande utstréick-
ning, direkt paverkas av den ifragavarande
sjukkassan.

15. Skillnader mellan utgifterna till f6ljd av
olika riskstrukturer for de forsikrade ddmpas
i stor utstrackning genom riskstrukturutjam-
ningen. Det foreligger dven ett visst "krav pa
solidaritet” mellan sjukkassorna. Pa detta sitt
garanterar staten indirekt att de enskilda
sjukkassornas skulder betalas. Sjukkassorna
har ratt till sjalvstyre och dr foremal for statlig
tillsyn. Réttslig tillsyn ar i det tyska hilso-
vardssystemet inte begréinsat till en enkel
granskning.

16. Vissa atgéirder, sasom &éndring av sjuk-
kassornas stadgar, faststéllande av avgiftssat-
serna, byggnation och férvarv av mark eller
utveckling av mjukvaror, kriver tillstdnd
av tillsynsmyndigheterna. Tillsynsmyndighe-

terna har skyldighet att kontrollera sjuk-
kassornas kommersiella, ridkenskapsméssiga
och operativa forvaltning. Den statliga till-
synsmyndigheten kan begéra att handlingar
ska tillhandahallas och upplysningar ska
lamnas. Varje sjukkassas prelimindra budget
ska lamnas till den statliga tillsynsmyndig-
heten i god tid.

17. Eftersom den forsikrade, enligt det ifra-
gavarande systemet, har en ritt via sjukkassan
inte till aterbetalning av kostnader utan till
kostnadsfri tillgang till motsvarande tjinster,
en sd kallad princip om “vardférméaner”,
uppmuntras sjukkassorna att med olika leve-
rantorer sluta “forsorjningséverenskom-
melser” som &dr multisektoriella eller inter-
disciplindra. Dessa "integrerade forsorjnings-
overenskommelser” sluts mellan sjukkas-
sorna och olika leverantérer som fir till-
handahélla behandling till de forsikrade.
I dessa Overenskommelser faststills ersitt-
ningen for olika former av integrerad forsorj-
ning, vilken &r avsedd att betala for samtliga
tjdnster som den forsikrade kan begéira inom
ramen for systemet. Det &r sjukkassan som &r
part i den integrerade forsorjningsoverens-
kommelsen och som ska betala leverantorens
ersittning. De forsdkrades deltagande i de
olika kategorierna i forsorjningssystemet &r
frivillig, men nédr den forsikrade viljer en
sadan kategori ar han skyldig att anvinda sig
av tjansterna fran den tjénsteleverantér med
vilken den relevanta sjukkassan har slutit ett
sadant kontrakt.
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II — Bakgrund och tolkningsfragorna

18. AOK Rheinland, som med AOK Ham-
burg fusionerats till den sjukkassa som ar
motparten i mélet vid den nationella dom-
stolen (nedan kallad AOK), inbjod gen-
om tillkdnnagivande i tidskriften Ortho-
pédie-Schuhtechnik i juni 2006 foretag som
tillverkar ortopediska skor att avge anbud
avseende tillverkning och leverans av skor
lampliga vid diabetisk fot for integrerad
forsorjning i den mening som avses i 140a §
och f6ljande paragrafer i femte boken i SGB
for tidsperioden fran den 1 september 2006 till
den 31 december 2006. De prestationer som
skulle tillhandahallas delades in i olika
grupper och anbudsgivaren skulle ange
priser for dessa. Enligt de "sdrskilda avtals-
villkoren” skulle patienten sjilv ta kontakt
med ifragavarande foretag som tillhandahéller
ortopediska skor och visa sjukforsikringskort
med motsvarande ldkarordination. Négot
intyg om att AOK skulle sta for kostnaderna
behévdes inte. Kontraktspartens uppgift
bestod i att tillverka och kontrollera en
individuellt anpassad sko, varvid utforlig
radgivning skulle ske fore mattagningen, vid
leverans och vid de foreskrivna kontrollerna.
Betalningarna skulle, med undantag for
patientavgifter, erlaggas av AOK.

19. Hans & Christophorus Oymanns GbR,
Orthopadie = Schuhtechnik (nedan kallat
Oymanns), ett foretag som tillverkar ortope-
diska skor, laimnade in ett anbud och ingav
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senare klagomadl om asidosdttande av de
bestimmelser som giller for offentlig
upphandling. AOK ogillade klagomélet med
motiveringen att bestimmelserna om
offentlig upphandling inte var tillimpliga.
Oymanns begirde en Overprévning av
upphandlingen infér provningsorganet for
offentlig upphandling, vilket avslog begidran
om Overprovning. Oymanns 6Overklagade
sedan detta beslut till den hénskjutande
domstolen.

20. Oberlandesgericht Diisseldorf beslutade
att forklara mélet vilande och stilla foljande
tolkningsfragor till domstolen:

”1. a) Ska kriteriet ’statlig finansiering’ en-
ligt artikel 1.9 andra stycket c, al-
ternativ ett, i [direktiv 2004/18]
tolkas sa, att staten foreskriver med-
lemskap i en sjukforsakring samt
en skyldighet att erligga avgifter —
vars storlek ér beroende avinkomsten
— till respektive sjukkassa, varvid
sjukkassan faststéller avgiftssatsen,
men sjukkassorna dr sammankopp-
lade genom ett i skdlen nedan
beskrivet solidariskt finansierings-
system och det ar sakerstallt att varje
enskild sjukkassa kan fullgora sina
forpliktelser?
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b) Ska kriteriet att institutionens 'verk-
sambhet star under kontroll av sddana
organ’ enligt artikel 1.9 andra stycket
¢, alternativ tv, i direktivet tolkas sa,
att en statlig rattslig tillsyn, som &ven
omfattar fortfarande pagéende och
framtida affdrer, — varvid i férekom-
mande fall ytterligare i skilen
beskrivna ingreppsmojligheter till-
kommer for staten — dr tillracklig for
att kriteriet ska anses vara uppfyllt?

Om den forsta tolkningsfragan — under
a) eller b) — ska besvaras jakande, ska da
tillhandahallandet av varor som tillverkas
och anpassas i enlighet med varje kunds
behov och individuell radgivning till
kunden om hur varan ska anvéndas,
anses utgora ett 'varukontrakt’ eller ett
‘tjianstekontrakt’ i den mening som avses
iartikel 1.2 c respektive d i direktivet? Ska
vid denna bedémning enbart vardet for
de respektive prestationerna beaktas?

Om fraga 2 ska besvaras si, att till-
handahallandet ska anses utgoéra eller
skulle kunna utgora en ’tjanst’, ska da
artikel 1.4 i direktivet tolkas sa att en
‘tjianstekoncession’ — i motsats till ett
ramavtal i den mening som avses

i artikel 1.5 i direktivet — &ven foreligger
om uppdrag ldmnas pa ett sitt varvid

— beslutet om huruvida och i vilka fall
uppdragstagaren far enskilda upp-
drag inte ligger hos uppdragsgivaren
utan hos tredje man,

— uppdragstagaren far betalt av upp-
dragsgivaren, eftersom enbart den
sistnamnda har lagstadgad skyldig-
het att erligga betalning och gen-
temot tredje man &r skyldig att tillh-
andahalla tjénsten, och

— uppdragstagaren inte pd nagot sitt
behover fullgéra eller uppvisa nagra
prestationer innan tredje man tar
hans tjénster i ansprak?”

21. Skriftliga yttranden har inkommit fran
Oymanns, AOK och kommissionen. Parterna
yttrade sig muntligen vid forhandlingen som
holls den 19 juni 2008.
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III — Beddmning

A — Den forsta tolkningsfragan

22. Oberlandesgericht Diisseldorf har genom
den forsta tolkningsfragan i huvudsak 6nskat
fa klarhet i huruvida sjukkassorna utgor
offentligrittsliga organ i den mening som
avses i direktiv 2004/18, eftersom det i Tysk-
land &r omstritt huruvida lagstadgade sjuk-
kassor ska anses vara offentligrittsliga organ,
dven om de ndmns i bilaga III till direktivet.

1. Parternas argument i huvudsak

23. Oymanns, sokanden i mélet vid den
nationella domstolen, har gjort géllande att
den omstdndigheten att tyska sjukkassor ar
uppréiknade i bilaga III till direktiv 2004/18
utgor en bindande presumtion att gemen-
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skapslagstiftaren har betraktat dessa sjuk-
kassor som offentligrittsliga organ. Oy-
manns har i huvudsak gjort gillande att
sjukkassorna till stor del finansieras av staten
och att forvaltningen av dessa star under
statens tillsyn.

24. AOK, motparten i mélet vid den natio-
nella domstolen, har gjort géllande att
forteckningen i bilaga III till direktiv 2004/18
endast dr vigledande. Vad giller statlig
finansiering maste sddan komma direkt fran
allmédnna medel. Slutligen har AOK i
huvudsak gjort gillande att de offentliga
myndigheterna endast utovar en rittslig
granskning.

25. Kommissionen har papekat att sjukkas-
sorna star uttryckligen omnamnda i bilaga III
till direktivet och anser foljaktligen att de ska
klassificeras som offentligrattsliga organ.
Kommissionen har vidare i huvudsak havdat
att de ifrdgavarande sjukkassorna uppfyller
villkoren for att klassificeras som sadana.
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2. Provning

26. Enligt artikel 1.9 i direktiv 2004/18 ska de
i mélet vid den nationella domstolen aktuella
sjukkassorna, for att det ska kunna faststallas
att de utgér upphandlande myndigheter,
uppfylla villkoren for att klassificeras som
offentligrittsliga organ.

27. Det kridvs i detta hidnseende, som genera-
ladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer papekade
i sitt forlag till avgorande i malet Bayerischer
Rundfunk m.fl.%, "enligt domstolens fasta
rittspraxis... att det sjalvstindiga gemen-
skapsrattsliga  begreppet ’'upphandlande
myndighet’ tolkas funktionellt® och ges stor
rackvidd®, eftersom syftet ar att undanroja
savil risken for att nationella anbudsgivare
eller nationella sokande ges foretrdde nir
upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt
som mojligheten att ett organ som finansieras

4 — Forslag foredraget den 6 september 2007 i mal C-337/06,
Bayerischer Rundfunk m.fl. (REG 2007, s. I-11173), punkt 66.

5 — Se dom av den 10 april 2008 i mél C-393/06, Ing. Aigner
(REG 2008, s. 1-2339), punkt 37, i vilken hinvisas till domen av
den 13 december 2007 i malet Bayerischer Rundfunk m.fl.
(ibidem), punkterna 36 och 37 och dar angiven rittspraxis.
Generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer har dir bland annat
hianvisat till dom av den 27 februari 2003 i méal C-373/00, Adolf
Truley (REG 2003, s. 1-1931), punkt 41, och dom av den
16 oktober 2003 i mal C-283/00, kommissionen mot Spanien
(REG 2003, s. I-11697), punkt 73.

6 — Domstolen angav i sin dom i mélet Adolf Truley (ibidem),
punkt 43, att “[m]ot bakgrund av detta dubbla syfte att 5ppna
upp for konkurrens och insyn, skall begreppet organ som lyder
under offentlig ritt ges stor rdckvidd”. Generaladvokaten
Ruiz-Jarabo Colomer hinvisade i detta sammanhang till
Wollenschliger, F., "Der Begriff des ’6ffentlichen Auftragge-
bers’ im Lichte der neuesten Rechtsprechung des Europi-
ischen Gerichtshofes” ("Begreppet 'upphandlande myndig-
heter’ mot bakgrund av aktuell rattspraxis frin EG-domstol-
en”), EWS (Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht),
nr 8/2005, s. 345.

eller kontrolleras av staten later sig styras av
andra hénsyn én ekonomiska”.”

28. For det forsta dr de tyska sjukkassorna
uttryckligen omndmnda i bilaga IIT till direk-
tivet. Den ifragavarande bilagan innehéller en
icke uttommande forteckning 6ver sddana
offentligrattsliga organ i medlemsstaterna
som "uppfyller villkoren i [artikel 1.9]” i dir-
ektivet.

29. Det ska papekas att medlemsstaterna inte
unilateralt kan dndra bilaga III till direktivet.
I artikel 1.9 i direktivet foreskrivs att
medlemsstaterna till kommissionen regel-
bundet ska anmaéla éndringar i sina forteck-
ningar Over offentligrittsliga organ. Av
artikel 79 1 direktivet® foljer att endast
kommissionen far dndra “forteckningarna
over offentligrattsliga organ och kategorier
av organ enligt bilaga III, nér dessa, grundade
pé anmaélningar fran medlemsstaterna, visar
sig nodvandiga”. Kommissionen maste néir

7 — Generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer har i detta samman-
hang hanvisat till foljande: Dom av den 3 oktober 2000
i mal C-380/98, University of Cambridge (REG 2000,
s. 1-8035), punkt 17, av den 12 december 2002
i mal C-470/99, Universale-Bau m.fl. (REG 2002. s. I-11617),
punkt 52, och domen i mélet Adolf Truley (ovan fotnot 5),
punkt 42.

8 — Som har rubriken "Andringar”.
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den gor detta folja kommittéforfarandet. > Det
framgér av handlingarna i férevarande mal att
kommittéforfarandet hittills inte har inletts
vad avser tyska sjukkassor.

30. Mot bakgrund av det ovan angivna anser
jag att den omstidndigheten att de tyska
sjukkassorna dr uppréiknade i bilaga III till
direktivet medfor en presumtion att de ska
anses som upphandlande myndigheter i den
mening som avses i direktivet.' Forteck-
ningen i bilaga III dr visserligen inte uttom-
mande till sin art, men gemenskapslagstiftar-
en har genom att anta forteckningen angett
vissa organ som, enligt denna, ska klassificeras
som offentligrattsliga organ.'* Vidare kan

9 — I artikel 79 i direktivet hinvisas till det férfarande som anges
iartikel 77, som har rubriken "Radgivande kommitté”, i vilken
foreskrivs att artiklarna 3 och 7 i radets beslut 1999/468/EG av
den 28 juni 1999 om de forfaranden som ska tillimpas vid
utovandet av kommissionens genomférandebefogenheter
(EGT L 184, s. 23) ska tillimpas med beaktande av
bestimmelserna i artikel 8 i det beslutet.

10 — Det ska allmént sett finnas en méjlighet f6r en myndighet att
framféra argument for att visa varfér den inte (lingre) ska
anses vara ett offentligrittsligt organ i den mening som avses
i direktivet, men detta har inte faststillts i forevarande fall.

11 — Denna tolkning forefaller Gverensstimma med domen
i malet Adolf Truley (ovan fotnot 5) i vilken domstolen
i punkt 44 slog fast att "om ett visst organ inte aterfinns
i forteckningen i bilaga I till direktiv 93/37, skall det aktuella
organets rittsliga och faktiska situation i varje enskilt fall
utredas i syfte att bedoma huruvida det tillgodoser allménna
intressen eller inte”. Se &ven Trepte, P., Public Procurement in
the EU: A Practitioner’s Guide, andra upplagan, Oxford
University Press, 2007, s. 102, avdelning 2.21: "det anségs
klart nodvandigt att uppritta en forteckning Gver de organ
i alla medlemsstater vilka, vid den aktuella tidpunkten,
ansags omfattas av detta begrepp. Detta skulle innebira att
det i forteckningarna... anges vilka enheter som, dtminstone
[min kursivering], ska anses vara juridiska personer som lyder
under offentlig ritt.” Trepte papekar ocksa att domstolen har
anvint de organ som forekommer i férteckningarna i bilagan
som exempel pi de typer av organ som ska omfattas och
hénvisar till domstolens dom av den 10 november 1998
i mal C-360/96, BFI Holding (REG 1998, s. 1-6821), punkt 51,
och av den 10 maj 2001 i de férenade malen C-223/99 och
C-260/99, Agora och Excelsior (REG 2001, s. I-3605),
punkt 37.
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forteckningen i bilaga III endast dndras
genom det ovan beskrivna kommittéforfa-
randet. 12

31. Jag vill i detta hdnseende papeka att
gemenskapslagstiftarens stéllning reflekteras
i en dom fran Bundesverfassungsgericht
(Tysklands forfattningsdomstol pa forbunds-
nivd) av den 31 januari 2008, i vilken den
domstolen slog fast att de lokala sjukkassorna
ar offentligrattsliga organ.

32. Jag ska emellertid visa att de tyska sjuk-
kassorna, under alla omstindigheter, ska
klassificeras som upphandlande myndigheter.

33. Definitionen av en "upphandlande myn-
dighet” i artikel 1.9 i direktiv 2004/18 fol-
jer lydelsen i de tidigare direktiven angé-

12 — Jamfor generaladvokaten Albers forslag till avgorande i malet
University of Cambridge (se ovan fotnot 7), punkt 20. For en
liknande tolkning, se Chiti, M. P., "The EC Notion of Public
Administration: The Case of the Bodies Governed by Public
Law”, European Public Law, volym 8, utgéva 4, 2002, s. 489.
Se dven domen i mélet Adolf Truley (ovan fotnot 5), punkt 39,
dédr domstolen angav att forteckningens “exakthet varierar
avsevirt fran en medlemsstat till en annan”.

13 — 1 BvR 2156/02.
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ende offentlig upphandling. Direktivet utgér
ndamligen i stor utstrdckning en omarbet-
ning eller konsolidering av bestimmelser-
na i samtliga tidigare direktiv om offentlig
upphandling. **

34. Domstolen har i enlighet med géllande
rattspraxis slagit fast att villkoren i artikel 1.9
i direktivet — det vill sdga att organet i) har
inrdttats for att tillgodose behov i det
allménnas intresse, forutsatt att behovet inte
har industriell eller kommersiell karaktir, ii)
dr en juridisk person och iii) till stérsta delen
finansieras av staten — &dr kumulativa.’
Domstolen har emellertid betréffande det
tredje villkoret om “ett organs néra anknyt-
ning till staten” angett att de olika villkoren ar
alternativa. '¢

35. Det framgar av handlingarna i malet att
det dr ostridigt att de tva forsta av de tre
ovannamnda villkoren &r uppfyllda i foreva-
rande fall.

14 — Se domen i malet Ing. Aigner (ovan fotnot 5), punkt 51,
i vilken for ett liknande resonemang hinvisas till domen
i mélet Bayerischer Rundfunk m fl. (ovan fotnot 4), punkt 30.

15 — Se domen i malet Ing. Aigner (ovan fotnot 5), punkt 36, med
hanvisning till dom av den 1 februari 2001 i mal C-237/99,
kommissionen mot Frankrike (REG 2001, s. I-939), punkt 40
och dir angiven rittspraxis. Se dven domen i malet Adolf
Truley (ovan fotnot 5), punkt 34 och dar angiven rattspraxis.

16 — Sedomen i mélet Adolf Truley (ovan fotnot 5), punkt 68, med
hanvisning till bland annat domen i malet University of
Cambridge (ovan fotnot 7), punkt 20, och i malet kommis-
sionen mot Frankrike (ovan fotnot 15), punkt 44.

36. Till foljd hirav ska jag fokusera pa den
tredje aspekten av tillrdckliga band till staten.
Det dr mot bakgrund av detta villkor i
synnerhet nodvindigt att bedoma huruvida
sjukkassorna i) finansieras av staten och/eller
ii) ar foremal for statlig administrativ tillsyn.

37. For det forsta, vad giller det fosta
alternativet — statlig finansiering — foljer det
av domen i malet Bayerischer Rundfunk m.
fl.'7 att inte bara direkt statlig finansiering,
utan dven indirekt finansiering, racker for att
motsvara definitionen. Domstolen angav,
i fraga om radio och television, att uttrycket
“till storre delen finansieras av staten” ska
tolkas s3, att det ar frdga om sadan finan-
siering i) om den verksamhet som bedrivs av
programforetag som &r offentligrittsliga
organ, som dr juridiska personer och har ett
public service-uppdrag, som har en obero-
ende stéllning gentemot staten, som ér sjélv-
forvaltande och vars verksamhet dr organi-
serad pa ett siddant sitt att staten inte kan
utova inflytande 6ver densamma och som inte
ingar i statsforvaltningen, och ii) denna
verksamhet till storre delen finansieras
genom en avgift for innehavare av radio-
eller TV-mottagare, vilken foreskrivs,
berdknas och uppbirs enligt regler i statliga
avtal som ingétts for detta syfte och avgiften
inte har sin grund i ett avtal mellan program-
foretagen och konsumenterna.

38. Forevarande mal ar liknande i det avse-
endet att sjukkassorna finansieras genom
lagstadgade tvangsavgifter. I detta samman-
hang spelar det enligt min uppfattning liten

17 — Ovan fotnot 4.
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roll om ett organ erhaller de statliga medlen
direkt fran staten, genom skatter, eller indi-
rekt, ' genom lagstadgade tvangsavgifter.

39. Av handlingarna i malet framgar att det
argumentet bekréftas av det faktum att det har
diskuterats inom ramen for planerade
reformer (med syfte att forenkla avgiftsuppb-
orden och riskstrukturutjgmningen) att 6ver-
lata avgiftsuppborden pé en central enhet f6r
hela landet (hilsofond), som darefter skulle
overfora — riskviktade — avgifter per medlem
till sjukkassorna.

40. Det ska papekas att den OGvervdgande
delen av befolkningen i Tyskland (ungefir 90
procent) dr med stod av lag tvangsforsikrad
hos en sadan sjukkassa och att finansieringen
av dessa sjukkassor sikerstills genom tvangs-
medlemskap och avgifter. Kommissionen har
hénvisat till de upplysningar som det tyska

18 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 decem-
ber 1998 i mal C-306/97, Connemara Machine Turf
(REG 1998, s. 1-8761), punkt 34. Se dven exempelvis Brown,
A., "Whether German public broadcasters are financed for
the most part by the State so as to fall within the EU
Procurement Directives: Bayerischer Rundfunk (C-337/06)",
Public Procurement Law Review, nr 4/2008, s. NA 127.
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hélsoministeriet pa forbundsnivd har lamnat,
enligt vilka avgifterna utgér 95 procent av
sjukkassornas intdkter.

41. Dessutom beror avgiftsbeloppet endast
pé den forsakrades inkomst, upp till inkomst-
gransen for bedomningen av avgifterna.
Vidare befinner sig sjukkassorna, eftersom
deras finansiering garanteras av staten, i en
sarskild stéllning i forhallande till deras
konkurrenter (det vill siga privata sjuk-
kassor). Prestationsskyldigheten ar oberoende
av huruvida avgifterna faktiskt har betalats.
I detta avseende utgor inte de tjanster som
sjukkassan tillhandahaller ”sdrskild motpre-
station” for de tillhandahallna hélsovérds-
tjidnsterna i den mening som avses i domsto-
lens réttspraxis.

42. Den hianskjutande domstolen gor en
atskillnad mellan férevarande mal och situ-
ationen i mélet Bayerischer Rundfunk m.fl. %
i det att avgiftssatsen hér inte har faststéllts av
staten, utan av den lagstadgade sjukkassan.

19 — Domen i malet University of Cambridge (ovan fotnot 7),
punkt 21.
20 — Ovan fotnot 4.
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43. Det ska i detta hianseende erinras om att
det framgar av beslutet om hénskjutande att
faststallandet av avgiftssatsen kréver godkén-
nande av statens tillsynsmyndigheter. Vidare
foreskrivs det i lag exakt hur dessa satser ska
beriknas och att den uppburna intikten inte
far vara ldgre eller hogre &n utgifterna.
Eftersom den vida 6vervigande delen av de
intédkter som ska uppbéras ér foreskrivna ilag,
kan utgiftsbeloppet — och till foljd hérav
faststillandet av avgiftssatsen — i stor
utstrackning inte direkt paverkas av den
ifragavarande sjukkassan.

44. Jag anser foljaktligen, mot bakgrund av
det ovan anforda, att sjukkassorna uppfyller
de tredje villkoren (forsta alternativet),
eftersom de till storre delen finansieras av
staten.

45. Vad avser det andra alternativet, ndmligen
banden till staten genom tillsyn, slog dom-
stolen i sin dom i mélet Adolf Truley fast att
det, mot bakgrund av réttspraxis, "forefaller...
vara uteslutet att anse att villkoret administ-
rativ tillsyn &r uppfyllt genom att en enkel
granskning utfors i efterhand, eftersom en
sadan granskning inte gor det majligt for

myndigheterna att paverka det berérda orga-
nets beslut vad giller offentlig upphand-
ling”.?! Som framgér av 6vervdgandena i punk-
terna 17-19 i detta forslag, och som den
hénskjutande domstolen har gjort gillande, &r
emellertid administrativ tillsyn inom det tyska
systemet for lagstadgad sjukforsikring inte
begréinsat till "en enkel granskning” i den
mening som avses i ndimnda réttspraxis.

46. Domstolen bekriftade i sin dom i malet
Adolf Truley* att kriteriet om administrativ
tillsyn ”[d]dremot uppfylls... i en situation dir
myndigheterna inte endast granskar bokfor-
ingen i det berorda organet utan dven den
l6pande forvaltningen avseende sifferuppgif-
ternas riktighet och att verksamheten bedrivs
pa ett korrekt, ekonomiskt, 16nsamt och
andamalsenligt satt”, vilket tycks vara fallet
avseende héndelserna i malet vid den natio-
nella domstolen. Kommissionen gjorde en
riktig bedomning nér den papekade att
uppfyllandet av kriteriet om administrativ
tillsyn foljer redan av de tillimpliga bestdm-
melsernas sammankopplande natur, sérskilt
femte boken i SGB. I den sistndmnda regleras
aven de juridiska relationerna mellan sjuk-
kassorna och de olika tjinsteleverantorerna
sasom ldkare, tandldkare, apotekare etc.
I lagen foreskrivs de uppgifter som sjuk-
kassorna maste ata sig, det sitt pa vilket de
ska gora detta och hur de ska finansieras.
Slutligen har tillsynsmyndigheterna beho-
righet att intervenera direkt i sjukkassornas
organisation.

21 — Ovan fotnot 5, punkt 70.
22 — Ibidem, punkt 74.

I-4795



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MAZAK — MAL C-300/07

47. Jag anser, i motsats till AOK:s pastaende
att det inte i realiteten kan foreligga nagon
administrativ tillsyn, pd grund av att de
offentliga myndigheterna inte har behorighet
att upphéva sjukkassornas upphandlingsbe-
slut, att vad som dr relevant hdr ér ett allmant
beroende av en upphandlande myndighet,
snarare dr huruvida specifika kontrakt kan
péverkas. Det torde foljaktligen inte vara
nodvindigt att visa att den existerande
administrativa tillsynen omfattar forfarandet
for tilldelning av kontrakt.

48. Det finns flera paralleller som kan dras till
domen i malet kommissionen mot Frank-
rike.* For det forsta handlar det, liksom i det
malet, dven hir om en situation dér sjuk-
kassornas verksamhet &r “mycket snavt
reglerad”. For det andra dr det, liksom
domstolen vidare slog fast i sin dom i det
malet, ocksd hidr uppenbart att ”[e]ftersom
bestimmelserna om forvaltningen dr mycket
detaljerade kan... enbart 6vervakningen av att
de iakttas leda till att myndigheterna ges ett
vasentligt inflytande”. For det tredje har
tillsynsmyndigheten, liksom i forevarande
fall, behorighet att “besluta att [en sjukkassa]
ska upplosas... samt... att upplosa lednings-

23 — Se Arrowsmith, S, The Law of Public and Utilities
Procurement, Thomson, Sweet & Maxwell, London, 2005,
s. 260, avdelning 5.7. Generaladvokaten Alber angav i detta
sammanhang i sitt forslag till avgérande i malet University of
Cambridge (ovan fotnot 7), punkt 37, foljande: "Visserligen
har domstolen, i domarna i mélen Connemara Machine
Turf... och kommissionen mot Irland,... sévitt avsag fragan
om ett organ i Irland var en upphandlande myndighet,
faststillt att det maste finnas en statlig kontroll over
tilldelningen av offentliga upphandlingskontrakt (men dom-
stolen fann det tillrackligt att staten, aven om det inte fanns
négon bestimmelse som foreskrev att dess kontroll omfat-
tade organet i friga, indirekt kunde utva en sadan kontroll).”

24 — Se ovan fotnot 15, punkterna 50, 52, 54 och 56.
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organen, [ta 6ver driften i egen regi eller] utse
en tillfillig forvaltare”. For det fjarde fastslog
domstolen att d&ven om utévandet av den
behoriga myndighetens ovanndmnda beho-
righet ”i sjdlva verket sker i undantagsfall,
innebdr det likvil en stindig tillsyn som i sig
mojliggér en upptickt av allvarliga brister
eller forsummelser fran ledningsorganens
sida”.

49. Slutligen bekriftas den omstdndigheten
att villkoret om administrativ tillsyn &r
uppfyllt i férevarande mal dven genom en
dom fran Bundesverfassungsgericht,” som
den hénskjutande domstolen har hénvisat till,
i vilken den forstndmnda domstolen slog fast
att sjukkassor “atnjuter sjélvforvaltning i den
meningen att de har fritt utrymme for
agerande under eget ansvar enbart i ytterst
begransad omfattning” och att “de till stor del
ar frantagna rétten att sjdlva ansvara for den
rattsliga utformningen av stadgar, organisa-
tion samt avgifter och prestationer”.

50. Av det ovan anforda f6ljer att de ifragava-
rande sjukkassorna dven uppfyller (det andra
alternativet i) det tredje villkoret, eftersom de
ar foremél for administrativ tillsyn av staten.

25 — Dom av den 9 juni 2004, DVBL. 2004, s. 1161, pa s. 1163.
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51. Foljaktligen utgor de ifragavarande tyska
sjukkassorna offentligrattsliga organ, efter-
som de uppriknas som sadana i bilaga III
i direktiv 2004/18 och under alla omstéindig-
heter uppfyller samtliga villkor enligt dom-
stolens réttspraxis for att klassificeras som
sadana.

B — Den andra tolkningsfrdagan

52. Eftersom den forsta tolkningsfragan har
besvarats jakande, dnskar den hidnskjutande
domstolen f klarhet i huruvida det ifragava-
rande tillhandahallandet av varor ska anses
utgora ett "varukontrakt” eller ett "tjénste-
kontrakt”. Betydelsen hirav ligger i att en
klassificering som “varukontrakt” skulle
medfora attbestimmelserna i direktiv2004/18
ska tillampas fullt ut.

1. Parternas argument i huvudsak

53. Oymanns har i huvudsak gjort gillande
att tillhandahéllandet av varor som produ-
ceras individuellt ska anses som en helhet for
att utgora tillhandahéllande av varor.

54, AOK har i huvudsak hivdat att den
relevanta fragan ér hur vérdet av "varudelen”
och "tjanstedelen” ska faststillas, vilka till-
sammans utgor ett blandat kontrakt. I ett fall
som det forevarande maste man, bortsett fran
vardefaktorn, faststélla vilket av tillhandahél-
landena som ar “karakteristisk for kontraktets
innehall”.

55. Kommissionen har i huvudsak gjort
gillande att avgransningen mellan offentligt
tillhandahallande av varor och offentligt till-
handahallandeavtjansterreglerasiartikel 1.2d
andra stycket i direktiv 2004/18, dir det
kvantitativa varderingskriteriet stadgas.

2. Prévning

56. Jag anser for det forsta, till skillnad fran
den hénskjutande domstolen att réttspraxis
enligt domen i malet Auroux m.fl.%, enligt
vilken avgrdnsningen mellan ett offentligt
tjianstekontrakt och ett offentligt byggentre-

26 — Dom av den 18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux m.fl.
(REG 2007, s. I-385), punkterna 37 och 46.

1-4797


http:handah�llandeavtj�nsterreglerasiartikel1.2d

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MAZAK — MAL C-300/07

prenadkontrakt skulle goras pa grundval av
kontraktets huvudsakliga féremal (ett kvali-
tativt test) — inte kan tillimpas for att gora en
atskillnad mellan varukontrakt och tjénste-
kontrakt.

57. 1 detta hinseende foreskrivs i stillet
i artikel 1.2 d i direktiv 2004/18 att ”[e]tt
offentligt kontrakt som avser bade varor och
tjanster... skall anses vara ett offentligt tjénste-
kontrakt om vérdet av tjansterna ifriga [ett
kvantitativt test] 4r hogre dn virdet av de varor
som kontraktet omfattar” (min kursivering).*
Tolkningen att véirdet &r det enda kriteriet
som avgor huruvida det ar fraga om ett
offentligt varukontrakt eller ett offentligt
tjanstekontrakt bekriftas dven av lydelsen
i artikel 22 i direktivet.

58. Eftersom fragan om virdet avser faktiska
omstandigheter, ska den avgoras av den
hénskjutande domstolen. Den allménna
regeln ar emellertid att kontraktet &r ett
varukontrakt om vérdet av den betalning
som avser varorna dr lika stort eller storre dn
det virde som kan tillmitas tjansterna. I det
motsatta fallet dr kontraktet ett tjdnstekon-
trakt. %

27 — For ett avgorande rorande bade varor och tjénster, se
exempelvis dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98,
Teckal (REG 1999, s. [-8121).

28 — Se Arrowsmith, S. (ovan fotnot 23), s. 332, avdelning 6.73, och
Trepte, P. (ovan fotnot 11), s. 235, avdelning 4.107.
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59. Det ar foljaktligen nodvéndigt att fast-
stdlla hur framstéllningen av den individuellt
anpassade skon ska inordnas i den samman-
tagna prestationen (vilken bland annat utgérs
av tillverkningen av skon och dartill knutna
tjanster).

60. Jag anser emellertid att tillverkningen av
individuellt anpassade skor prima facie ska
anses omfattas av begreppet tillhandahéllande
av varor. Den hinskjutande domstolen har
i detta hdnseende p& grundval av en preli-
mindr uppskattning gjort gillande att vérdet
av skon, trots de omfattande radgivnings-
skyldigheterna, ar hogre dn virdet av tjans-
terna. Vidare har den hénskjutande domstol-
en gjort en riktig beddmning nér den pape-
kade att enligt artikel 1.4 i direktiv 1999/44
likstdlls sddana avtal om tillhandahéllande av
konsumentvaror som ska framstillas eller
tillverkas med kopeavtal, oberoende av om
det ror sig om standardiserade varor eller
varor som anpassats individuellt till inkops-
forfarandet (s& kallade specieskop). Detta
bekriftar att bedomningen beror pa forhal-
landet mellan virdet av den tillverkade skon
och virdet av radgivningen.

61. Dessutom har kommissionen gjort en
riktig bedomning ndr den papekade att
férordning (EG) nr 2195/2002 om en ge-
mensam terminologi vid offentlig upphand-
ling, # i vilken ortopediska skor omnémns vid

29 — Europaparlamentets och raddets férordning (EQG)
nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam
terminologi vid offentlig upphandling (CPV) (EGT L 340,

2002, s. 1).
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ett flertal tillfillen, ger upphov till presum-
tionen att de utgér "varor” éven om de kréver
radgivning. * Slutligen kan det &ven, i linje
med artikel 1.2 d andra stycket i direk-
tiv 2004/18 hévdas att det i malet vid den
nationella domstolen aktuella kontraktet &r
ett offentligt varukontrakt (i det hér fallet
avseende tillhandahéllande av skor) vilket, for
ovrigt, ocksé omfattar en valdigt specifik form
av installationsforfaranden” (tillhandahél-
lande av tjanster, i det hdr fallet detaljerad
radgivning angdende anvindningen av varan).
Andra exempel kan inbegripa ett kontrakt f6r
dataprocessystem, vilket ofta omfattar bade
hardvara (varor) och specialbestilld mjukvara
eller ett kontrakt for bade tillhandahallande av
varor (exempelvis fordon) och underhall av
dessa.®

62. Foljaktligen ska den andra tolknings-
fragan besvaras sa att tillhandahallande av
varor som tillverkas och anpassas i enlighet
med varje kunds behov, och individuell
rddgivning om hur varan ska anvindas till
varje kund, ska klassificeras som ”varukon-
trakt” eller som ”tjanstekontrakt”, beroende
pé vilket viarde som ska tillmétas de specifika
tjansterna, vilket avser faktiska omstandighet-
er och saledes ska avgoras av den hanskju-
tande domstolen.

30 — Vidare foreskrivs i tysk ritt att skor av detta slag utgor
“tillbehér”, oavsett huruvida de ar serietillverkade eller
mattbestillda (128 § i femte boken i SGB, kategori 31, "Skor”).

31 — Se Arrowsmith, S. (ovan fotnot 23), s. 331-332, avdelning
6.73.

C — Den tredje tolkningsfragan

63. For det fall att det tillhandahallande av
varor som avses i den andra tolkningsfragan
ska Klassificeras som en “tjanst”, har den
hanskjutande domstolen genom den tredje
tolkningsfragan i huvudsak onskat fa klarhet
i huruvida en "tjdnstekoncession” — i motsats
till “ramavtal” — é&r tillimplig pa sadana
omstidndigheter som dem som &r aktuella
i malet vid den nationella domstolen. Den
hénskjutande domstolen har pépekat att en
Kklassificering som "tjanstekontrakt” enligt
nationell ratt leder till att vissa bestimmelser
om offentlig upphandling ska tillimpas, vilket
innebdr att klaganden Oymanns begéran i sa
fall atminstone delvis skulle bifallas, medan
klagandens begéran skulle avvisas direkt om
kontraktet betraktades som en ”tjanstekon-
cession”.

1. Parternas huvudsakliga argument

64. Oymanns har gjort gillande att den
integrerade forsorjningen utgor ett ramavtal
i den mening att den endast anger den ram
som ska tillimpas pa individuella kontrakt —
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som ska slutas vid ett senare tillfille — och
i synnerhet prisséttning.

65. AOK har i huvudsak gjort gillande att det
tillhandahallande av varor som avses inom
ramen for den integrerade forsorjningen
utgér en tjanstekoncession. Ramavtalet ar
inte tillimpligt, eftersom sjukkassorna,
genom att ingd sina kontrakt med leveran-
toren, forlorar kontroll 6ver resten av forfa-
randet.

66. Kommissionen har i huvudsak hévdat att
6verenskommelsen mellan sjukkassan och en
leverantor utgor ett ramavtal.

2. Provning

67. En "tjanstekoncession” definieras i direk-
tiv 2004/18 som “ett kontrakt av samma typ
som ett offentligt tjanstekontrakt med den
skillnaden att ersittningen fOr tjdnsternas
utférande utgoérs antingen av endast rétten
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att utnyttja tjansten eller av dels en sddan ritt,
dels betalning”.

68. Ett "ramavtal” definieras som “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, sérskilt i fraga om tdnkt pris och,
i tillampliga fall, uppskattad kvantitet”.

69. For det forsta instimmer jag med
Oymanns att det ifragavarande avtalet inte
kan vara en tjdnstekoncession eftersom det ar
sjukkassan — inte patienten, bortsett fran laga
avgifter — som &r ansvarig for att betala
ersittning. I detta hinseende hénvisas till
domen i malet Parking Brixen.* Den integ-
rerade forsorjningen kan inte klassificeras
som en tjanstekoncession, eftersom en sddan
innebdr en 6verforing av rtten att utnyttja en
viss tjanst, och koncessionsinnehavaren bar
hela eller en 6vervigande del av verksamhets-
risken. I forevarande fall har leverantéren
ingen skyldighet att tillhandahélla nagon
tjanst innan han ingar ett individuellt kontrakt
med en forsdkrad. Han erhéller foljaktligen
inte som kompensation nagon tidigare rétt att

32 — Dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03 (REG 2005,
s. 1-8585), punkterna 39 och 40.
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utnyttja en tjanst.** Leverantoren &ar skyldig
att tillhandahalla sina tjédnster pa begiran av
den forsakrade, dock utan nagon mojlighet att
forhandla om priset eller sin egen ersittning,
vilken &r Gverenskommen med sjukkassan
och kommer att betalas till honom av den
sistndmnda. Leverantoren bér siledes ingen
ekonomisk risk i den mening som avses
i gemenskapens ovanndmnda rattspraxis.

70. Jag anser att kommissionen har gjort ratt
i att klassificera avtalet mellan sjukkassan och
en leverantér som ett nistan klassiskt
exempel pa ett ramavtal, eftersom det anger
villkoren avseende leverans och rédgivning
for de tjanster som ska tillhandahallas under
en specifik period. Det ér endast pa grundval
av de senare individuella kontrakten som

33 — Domstolen definierade i sin dom av den 7 december 2000
i mal C-324/98, Telaustria Verlag (REG 2000, s. 1-745),
punkt 30 (angéende det tidigare direktiv 93/38), ritten att
utnyttja en tjinst som en “ritt att utnyttja sina egna tjdnster
kommersiellt”. I férevarande fall behéver inte anbudsgivaren
installera och underhalla ndgon kostsam infrastruktur
(lokaler, personal, utrustning), vilket skulle ha behévt
betalas av genom ersittning for specifika kontrakt.

leverantoren &r skyldig att tillhandahalla
skorna och sjukkassan ér skyldig att betala
kompensation. Den omstandigheten att leve-
rantoren inte vet i férvig huruvida och i vilken
utstrackning den forsikrade kommer att
efterfriga hans tjanster utgor just ett av
kriterierna for ett ramavtal, i enlighet med
artikel 1.5 i direktivet. Jag vill har tillagga att
dven om den hinskjutande domstolen klassi-
ficerade tillhandahallandet i fraga som ett
"tjanstekontrakt”, anser jag att det dnd4 skulle
klassificeras som ett ramavtal och inte som en
tjanstekoncession.

71. Mot bakgrund av det ovan anférda, méste
den tredje tolkningsfragan besvaras sa att om
det tillhandahallande av varor som avses i den
andra tolkningsfragan ska klassificeras som en
"tjdnst”, ska artikel 1.4 i direktivet tolkas sa att
ett sddant tillhandahallande av varor som
avses i malet vid den nationella domstolen inte
ska anses utgbra en ’tjanstekoncession”,
i motsats till ett ramavtal i den mening som
avses i artikel 1.5 i direktivet.
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IV — Forslag till avgorande

72. Jag anser foljaktligen att domstolen ska besvara de fragor som Oberlandesgericht
Diisseldorf har stillt pa foljande sétt:

1. De i malet vid den nationella domstolen ifrdgavarande tyska sjukkassorna utgor
offentligrittsliga organ, eftersom de uppridknas som sddana i bilaga III till
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjdnster, och under alla omstindigheter uppfyller samtliga villkor enligt
domstolens rittspraxis for att klassificeras som sadana.

2. Tillhandahallande av varor som tillverkas och anpassas i enlighet med varje kunds
behov, och individuell radgivning om hur varan ska anvéndas till varje kund, ska
klassificeras som "varukontrakt” eller som "tjanstekontrakt”, beroende pa vilket
virde som ska tillmitas de specifika tjansterna, vilket avser faktiska omstandigheter
och séledes ska avgoras av den hianskjutande domstolen.

3. Om det tillhandahallande av varor som avses i den andra tolkningsfragan ska
klassificeras som en "tjanst”, ska artikel 1.4 i direktiv 2004/18 tolkas sé att ett sadant
tillhandahallande av varor som avses i malet vid den nationella domstolen inte ska
anses utgora en "tjanstekoncession”, i motsats till ett ramavtal i den mening som
avses i artikel 1.5 i direktivet.
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