UNITRON SCANDINAVIA OCH 3-§

DOMSTOLENS DOM (férsta avdelningen)
den 18 november 1999 *

I mal C-275/98,

angiende en begiran enligt artikel 177 i EG-fordraget (nu artikel 234 EG), frén
Klagenzvnet for Udbud (Danmark), att domstolen skall meddela ett forhands-
avgorande i det vid den nationella domstolen anhingiga malet mellan

Unitron Scandinavia A/S,

3-S A/S, Danske Svineproducenters Serviceselskab,

och

Ministeriet for Faedevarer, Landbrug og Fiskeri,

angdende tolkningen av artikel 2.2 i rddets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT
L 199, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 4, s. 126),

* Rittegangssprik: danska.
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meddelar

DOMSTOLEN (férsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden L. Sevén samt domarna P. Jann (referent)
och M. Wathelet,

generaladvokat: S. Alber,

justitiesekreterare: R. Grass,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Ministeriet for Fadevarer, Landbrug og Fiskeri, genom advokaten P. Biering,
Koépenhamn,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom H.C. Stevlbeek, rittstjans-
ten, i egenskap av ombud,

med hinsyn till referentens rapport,

och efter att den 8 juli 1999 ha hért generaladvokatens férslag till avgérande,
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fsljande

Dom

Klagenavnet for Udbud (6verklagandenimnden for offentlig upphandling) har
genom beslut av den 15 juli 1998, som inkom till domstolen den 20 juli samma
ar, i enlighet med artikel 177 i EG-foérdraget (nu artikel 234 EG) stillt tva frdgor
om tolkningen av artikel 2.2 i radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av férfarandet vid upphandling av varor (EGT L 199, s. 1; svensk
specialutgdva, omrade 6, volym 4, s. 126).

Dessa frdgor har uppkommit i en tvist mellan 4 ena sidan Unitron Scandinavia
A/S (nedan kallat Unitron) och 3-S A/S, Danske Svineproducenters Serviceselskab
(nedan kallat 3-S), och 4 andra sidan Ministeriet for Fedevarer, Landbrug og
Fiskeri (Ministeriet for livsmedel, jordbruk och fiske, nedan kallat ministeriet)
avseende en offentlig upphandling av éronmirken for svin.
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Tillampliga bestimmelser

I artikel 1 b i direktiv 93/36 stadgas foljande:

1 detta direktiv anvinds f6ljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

b) ’upphandlande myndigheter’: statliga, regionala eller lokala myndigheter,
organ som lyder under offentlig ritt, sammanslutningar bildade av en
eller flera sidana myndigheter eller organ som lyder under offentlig ratt.

’Ett organ som lyder under offentlig ritt’ dr varje organ:

— som har tillkommit i det sirskilda syftet att tillgodose allminna intressen
och inte har industriell eller kommersiell karaktir,

och

— som dr juridisk person,
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och

—som till stérre delen finansieras av staten eller regionala eller lokala
myndigheter, eller av andra organ som lyder under offentlig ritt; eller som
stdr under administrativ tillsyn av sidana organ; eller som har en
administrativ, verkstillande eller 6vervakande styrelse, dir fler dn hilften
av medlemmarna utses av staten eller regionala eller lokala myndigheter,
eller av andra organ som lyder under offentlig ratc.”

I artikel 2.2 i direktiv 93/36 stadgas féljande:

”Nir en upphandlande myndighet enligt artikel 1 b ger annan, oavsett dennes
juridiska status, dn den som gor upphandlingen speciella eller exklusiva
rattigheter att verka inom det offentliga tjinsteomradet, maste det i tillstdndet
foreskrivas att den upphandlande skall iaktta principen om férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet vid upphandlingen.”

Klagenevnet for Udbud inrittades genom den danska lagen nr 344 av
den 6 juni 1991, som didrefter dndrats vid flera tillfillen, inom ramen for
genomforandet av rddets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar f6r prévning av offentlig upphand-
ling av varor och bygg- och anlidggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk
specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139), senare dndrad genom artikel 41 i
radets direktiv 92/S0/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av foérfarandena
vid offentlig upphandling av tjinster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava,
omrade 6, volym 3, s. 139).
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Tvisten 1 malet vid den nationella domstolen

I enlighet med radets direktiv 92/102/EEG av den 27 november 1992 om
identifikation och registrering av djur (EGT L 355, s. 32; svensk specialutgava,
omrédde 3, volym 46, s. 90) maste 6ronmirkning av svin ske for att gora det
mojligt att faststilla deras hirkomst. I den danska lagstiftning varigenom detta
direktiv inforlivats med dansk ritt foreskrivs det att efter det att mirkena
godkints av Veterinirstyrelsen, vilket 4r en myndighet som sorterar under
ministeriet, skall de levereras av Danske Slagterier ((Danska slakterier), nedan
kallat DS), som ir ett privat foretag.

I syfte att begrinsa antalet godkidnda mirken for svin genomférde Veterinirs-
tyrelsen och DS ett upphandlingsforfarande. 1 november 1996 sinde DS, som
ansvarade fér upphandlingen, information om denna till ett visst antal potentiella
leverantérer och ingick efter att férfarandet avslutats leveransavtal med foretagen
Aliflex dan-mark ApS och Daploma A/S, med en giltighetstid om tre ar fran och
med den 1 april 1997.

Unitron och 3-S tillverkar 6ronmirken for svin. I klagomal till Klagenaevnet for
Udbud har de gjort gillande att DS tjanar allminna intressen och i sjdlva verket
upptriader pd ministeriets vignar pa sadant sitt att DS maste jamstillas med en
upphandlande myndighet, i den mening som avses i artikel 1 b i direktiv 93/36. 1
andra hand har klagandena i mélet vid den nationella domstolen hivdat att DS
borde ha foljt det forfarande som anges i artikel 2.2 i direktiv 93/36.

Klagenaevnet for Udbud fann i beslut av den 22 januari 1998 for det férsta att DS
faktiskt var képare av 6ronmirken fran leverantérer och att virdet av denna
upphandling 6versteg det troskelvirde som anges i artikel 5 i direktiv 93/36.

Direfter uttalade Klagenzvnet for Udbud att ministeriets overlatelse av
administrationen av systemet for 6ronmirkning till ett foretag formodligen
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egentligen borde ha foregitts av ett upphandlingsforfarande 1 enlighet med
direktiv 93/36. Namnden konstaterade emellertid att denna friga inte omfattades
av provningen i det mal som anhingiggjorts vid den.

Efter att ha funnit att DS inte var en upphandlande myndighet, i den mening som
avses 1 artikel 1 b i direktiv 93/36, avfirdade Klagenzvnet for Udbud slutligen
klagandenas argument i malet vid den nationella domstolen, att detta direktiv
genom analogi borde tillimpas pa DS.

Vad giller andrahandsgrunden, med avseende pa artikel 2.2 i direktiv 93/36,
uttalade Klagenaevnet for Udbud att denna bestimmelse i sak har 6évertagits frin
artikel 2.3 i radets direktiv 77/62/EEG av den 21 december 1976 om samordning
av forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 13, 1977, s. 1), och att
denna regel antogs vid en tidpunkt da nagot direktiv om offentlig upphandling av
tjdnster dnnu inte fanns.

Eftersom direktiv 92/50 ror offentlig upphandling av tjinster frigar sig
Klagenzevnet for Udbud vilket det nuvarande tillimpningsomradet for artikel 2.2
i direktiv 93/36 ir, eftersom bestimmelsen i sak dterger en regel som fanns innan
direktiv 92/50 antogs.

Mot bakgrund av dessa omstindigheter beslutade Klagenavnet for Udbud att
vilandeférklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1. Har artikel 2.2 i rddets direktiv 93/36/EEG om samordning av forfarandet
vid offentlig upphandling av varor en sjilvstindig betydelse sedan radets
direktiv 92/50/EEG om samordning av forfarandena vid offentlig upphand-
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ling av tjdnster har antagits (bdda direktiven har dndrats genom Europa-
parlamentets och radets direktiv 97/52/EEG)?

2. Om friga 1 besvaras jakande, innebir bestimmelsen i sa fall att, i fall en
upphandlande myndighet 6verlater administrationen av ett system for
mirkning av svindron till ett privat féretag, som inte dr en upphandlande
myndighet, den upphandlande myndigheten skall féreskriva dels att féretaget
skall iaktta principen om férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet
vid ink6ép av varor frin tredje man, dels att inképen av varor som behévs for
detta system skall ske genom offentlig upphandling, om virdet av inkdpen
overstiger troskelvirdena enligt radets direktiv 93/36?”

Fragan huruvida talan kan tas upp till sakprévning

Inledningsvis finns det anledning att understryka att Klagenavnet for Udbud,
sdsom generaladvokaten med ritta har funnit i punkterna 17 och 18 i sitt forslag
till avgérande, dr en domstol i den mening som avses i artikel 177 i fordraget.

Ministeriet anser att domstolen bor avstd fran att besvara tolkningsfragorna,
eftersom den rittsliga stillningen for klagandena i malet vid den nationella
domstolen dndd inte kan foridndras, oavsett vilken tolkning som gors av den
bestimmelse som fragorna ror.

Enligt motparten i malet vid den nationella domstolen skulle, om artikel 2.2 i
direktiv 93/36 skulle tolkas sa att den endast innebir att ministeriet dr skyldigt att
krdava att DS iakttar principen om icke-diskriminering, denna tolkning fér det
férsta inte forindra nagot for Unitron och 3-S, som bada ir etablerade i
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Danmark. Om, for det andra, denna bestimmelse skulle tolkas si, att den innebir
en skyldighet att genomféra upphandlingen i enlighet med detta direktiv, s3 skulle
klagandena i malet vid den nationella domstolen inte heller kunna dra nytta av
denna tolkning, eftersom en ny upphandling i enlighet med bestimmelserna i
direktiv 93/36 enligt ministeriet har genomforts efter den i madlet vid den
nationella domstolen omtvistade upphandlingen. Detta innebir att den eventuella
felaktigheten har avhjilpts.

Det ir i detta avseende tillridckligt att erinra om att det ankommer uteslutande pa
den nationella domstol vid vilken tvisten anhingiggjorts, och som har ansvaret
for det rittsliga avgdrandet, att mot bakgrund av de sirskilda omstindigheterna i
varje enskilt mal bedoma savil om ett férhandsavgérande dr nodvindigt for att
doma i saken som relevansen av de fragor som stills till domstolen (se bland
annat dom av den 15 december 1995 1 mal C-415/93, Bosman, REG 1995,
s. 1-4921, punkt 59). Domstolen kan endast avvisa en fraga som en nationell
domstol har stillt om det dr uppenbart att den begirda tolkningen eller
provningen av en gemenskapsrittslig regels giltighet inte har nagot samband med
de verkliga omstidndigheterna eller foremalet for tvisten vid den nationella
domstolen eller ocksd dd domstolen inte foérfogar 6ver de uppgifter om de
faktiska eller rittsliga férhdllanden som ir nédvindiga for att frigorna skall
kunna besvaras pa ett andamalsenligt sitt (se sirskilt domen i det ovannimnda
madlet Bosman, punkt 61, och dom av den 29 juni 1999 i mal C-60/98, Butterfly
Music, REG 1999, s. 1-3939, punkt 13).

Sa dr inte fallet i forevarande mal. Det kan nidmligen inte uteslutas att
Klagenavnet for Udbud, pd grund av de svar som ldimnas pa tolkningsfragorna,
kommer att ogiltigforklara den upphandling som det ar friga om i mdlet vid den
nationella domstolen, eller konstatera att den har genomforts pa ett oriktigt sitt.
Det ankommer inte pd domstolen att bedéma vilka foljder den omstiandigheten
att ett nytt upphandlingsforfarande genomforts i enlighet med direktiv 93/36,
efter det att talan vickts i malet vid den nationella domstolen, kan ha enligt
nationell ritt.

Hirav foljer att tolkningsfragorna kan tas upp till sakprovning.
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Den férsta fragan

Det finns anledning att for det forsta konstatera att direktiv 93/36 antagits efter
direktiv 92/50.

For det andra framgar det av det andra évervigandet i direktiv 93/36 att detta har
till syfte sarskilt att samordna bestimmelserna om offentlig upphandling av varor
med bestimmelserna i direktiv 92/50. De sistnimnda har sédledes uttryckligen
beaktats vid antagandet av direktiv 93/36.

Hirav foljer att bestimmelserna i direktiv 92/50 inte kan paverka tillimpnings-
omridet fér bestimmelserna i direktiv 93/36, inklusive de bestimmelser som
redan fanns i direktiv 77/62.

Vad mer sirskilt giller artikel 2.2 i direktiv 93/36 bekriftas denna tolkning av
den omstindigheten att denna bestimmelse inte endast omfattar situationer pa
vilka direktiv 92/50 ir tillampligt. Det kan siledes inte hivdas att direktiv 92/50
har berdvat bestimmelsen dess féremal.

Foljaktligen skall den forsta fragan besvaras sa, att artikel 2.2 i direktiv 93/36 har
en sjilvstindig betydelse i forhallande till bestimmelserna i direktiv 92/50.
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Den andra fragan

Det foljer av vad hinskjutande domstol har anfort att DS inte utgdr en
upphandlande myndighet i den mening som avses i artikel 1 b i direktiv 93/36.

Harav foljer att skyldigheten enligt artikel 6.1 i direktiv 93/36 att tillimpa de
upphandlingsférfaranden som faststillts i artikel 1 d, e och f i samma direktiv
inte omfattar en enhet sddan som DS.

For ovrigt innehaller inte direktiv 93/36 nidgon bestimmelse jamforbar med
artikel 3.3 i direktiv 92/50 eller med artikel 2.1 i radets direktiv 93/37/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrake for bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54),
genom vilka de upphandlande myndigheterna forpliktas att sikerstilla att
bestimmelserna i dessa direktiv f6ljs i de fall vissa avtal ingdtts av andra enheter
dn upphandlande myndigheter.

I enlighet med artikel 2.2 i direktiv 93/36 krivs det, nir en annan enhet 4n en
upphandlande myndighet givits speciella eller exklusiva rittigheter att verka
inom det offentliga tjansteomrddet, tvirtom endast att det, i den rittsakt genom
vilken denna rittighet ges, foreskrivs att nimnda enhet, nir den ingdr avtal om
inkép av varor med tredje man inom ramen for denna verksamhet, skall iaktta
principen om férbud mot diskriminering pd grund av nationalitet vid upphand-
lingen.

Det foljer saledes av en systematisk tolkning av denna bestimmelse att den
upphandlande myndigheten inte maste kriva av den upphandlande enheten att
den f6ljer de upphandlingsférfaranden som foreskrivs i direktiv 93/36.
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Det bor emellertid anmairkas att principen om férbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet inte far tolkas restriktivt. Principen innebidr bland annat en
skyldighet att limna insyn, sd att den upphandlande myndigheten kan forsikra
sig om att principen iakttas.

Foljaktligen skall den andra frigan besvaras sa, att artikel 2.2 i direktiv 93/36
skall tolkas pa foljande sitt:

— Genom artikeln forpliktas en upphandlande myndighet, som ger en
annan enhet dn en upphandlande myndighet speciella eller exklusiva rittig-
heter att verka inom det offentliga tjansteomradet, att kriva av denna enhet
att den, nir den ingdr avtal om inkop av varor med tredje man inom ramen
for denna verksamhet, skall iaktta principen om forbud mot diskriminering
pa grund av nationalitet.

— Genom artikeln forpliktas diremot, under sidana omstindigheter, inte
den upphandlande myndigheten att kriva av nimnda enhet att den vid

sddana ink6p av varor foljer de upphandlingsférfaranden som féreskrivs i
direktiv 93/36.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats kommissionen, som har inkommit med
yttrande till domstolen, 4r inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i foérhal-
lande till parterna i méalet vid den nationella domstolen utgér ett led i beredningen
av samma madl, ankommer det pd den nationella domstolen att besluta om
rittegangskostnaderna.
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Pa dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (férsta avdelningen)

— angdende de fragor som genom beslut av den 15 juli 1998 har stillts av
Klagenzvnet for Udbud — féljande dom:

1) Artikel 2.2 i radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning
av forfarandet vid offentlig upphandling av varor har en sjdlvstindig
betydelse i férhillande till bestimmelserna i radets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling
av tjanster.

2) Artikel 2.2 i direktiv 93/36 skall tolkas pa foljande sitt:

—Genom artikeln forpliktas en upphandlande myndighet, som ger en
annan enhet in en upphandlande myndighet speciella eller exklusiva
rittigheter att verka inom det offentliga tjansteomradet, att kriva av
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denna enhet att den, nir den ingar avtal om inkop av varor med tredje

man inom ramen f6r denna verksamhet, skall iaktta principen om férbud
mot diskriminering pa grund av nationalitet.

— Genom artikeln férpliktas didremot, under sidana omstindigheter, inte
den upphandlande myndigheten att kriva av nimnda enhet att den vid

sadana inkép av varor foljer de upphandlingsférfaranden som féreskrivs i
direktiv 93/36.

Sevon Jann Wathelet-

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 18 november 1999.

R. Grass L. Sevon

Justitiesekreterare Ordférande pi forsta avdelningen

I-8318



