g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (nionde avdelningen)

den 4 april 2019*

"Begiran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Ingdende av anslutningsavtal med en
yrkesanknuten forsakringskassa som ansvarar for forvaltningen av avgifterna for avgangsvederlag —
Ingdendet av avtalet kraver godkdnnande fran de anstillda eller deras foretradare —
Direktiv 2014/24/EU — Artiklarna 49 och 56 FEUF — Principerna om likabehandling och
icke-diskriminering — Skyldighet att lamna insyn”
I mal C-699/17,
angdende en begiran om forhandsavgérande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av
Verwaltungsgerichtshof (Hogsta forvaltningsdomstolen, Osterrike) genom beslut av den
29 november 2017, som inkom till domstolen den 14 december 2017, i ett forfarande som inletts av
Allianz Vorsorgekasse AG,
ytterligare deltagare i rattegdngen:
Bundestheater-Holding GmbH,
Burgtheater GmbH,
Wiener Staatsoper GmbH,
Volksoper Wien GmbH,
ART for ART Theaterservice GmbH,
fair-finance Vorsorgekasse AG,
meddelar
DOMSTOLEN (nionde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordfésranden K. Jirrimie samt domarna D. Svaby (referent) och N. Picarra,
generaladvokat: Giovanni Pitruzzella,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

* Rattegangssprak: tyska.

SV
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med beaktande av de yttranden som avgetts av:
— Allianz Vorsorgekasse AG, genom P. Pallitsch, Rechtsanwalt,

— Bundestheater-Holding GmbH, Burgtheater GmbH, Wiener Staatsoper GmbH, Volksoper Wien
GmbH, ART for ART Theaterservice GmbH, genom M. Oder, Rechtsanwalt,

— fair-finance Vorsorgekasse AG, genom S. Heid, Rechtsanwalt,
— Osterrikes regering, genom G. Hesse, i egenskap av ombud,
— Europeiska kommissionen, genom P. Ondrasek och K. Petersen, bada i egenskap av ombud,

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

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av  Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65), dndrat genom delegerad férordning (EU) 2015/2170 av
den 24 november 2015 (EUT L 307, 2015, s. 5) (nedan kallat direktiv 2014/24), av artiklarna 49
och 56 FEUF, principen om likabehandling och icke-diskrimineringsprincipen samt skyldigheten att
lamna insyn.

Begidran har framstillts i ett mal dar talan vdckts av Allianz Vorsorgekasse AG (nedan kallat Allianz)
avseende tillimpningen av bestimmelserna om upphandling i Europeiska unionen pé avtal som ingatts
mellan, 4 ena sidan, Bundestheater-Holding GmbH, Burgtheater GmbH, Wiener Staatsoper GmbH,
Volksoper Wien GmbH, ART for ART Theaterservice GmbH (nedan tillsammans kallade de berérda
bolagen) och, & andra sidan fair-finance Vorsorgekasse AG (nedan kallat fair-finance), om avgifternas
forvaltning och investering for att finansiera avgangsvederlag for anstillda i de berérda bolagen.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt
Skal 1 i direktiv 2014/24 har foljande lydelse:

"Offentlig upphandling av medlemsstaternas myndigheter eller for deras rakning maste dverensstimma
med principerna i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget), séarskilt om fri
rorlighet for varor, etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer
dédrav, bland annat om likabehandling, icke-diskriminering, ¢msesidigt erkdnnande, proportionalitet
och Oppenhet. For offentliga kontrakt over ett visst viarde bor dock bestimmelser faststillas om
samordning av nationella upphandlingsforfaranden for att se till att dessa principer omsitts i
praktiken och for att sdkerstilla att offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens.”
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Artikel 2.1 led 5 i direktivet har foljande lydelse:

"I detta direktiv giller f6ljande definitioner:

5. offentligt kontrakt: ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingas mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjanster.”

I artikel 4 i ndmnda direktiv, med rubriken "Troskelvarden”, foreskrivs foljande:

"Detta direktiv ska tillimpas pa upphandlingar vars virde exklusive mervirdesskatt berdknas uppga till
minst foljande troskelvdrden:

c) 209000 [euro] for offentliga varu- och tjanstekontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter
under den centrala nivin och for projekttivlingar som anordnas av sadana myndigheter. Detta
troskelvarde ska ocksa gilla for offentliga varukontrakt som tilldelas av centrala statliga
myndigheter pa forsvarsomradet, om kontrakten avser varor som inte omfattas av bilaga IIL

I artikel 5 i direktiv 2014/24, med rubriken "Metoder for berdkning av det uppskattade virdet av en
upphandling”, foreskrivs foljande:

”1. Berdkningen av det uppskattade virdet av en upphandling ska grundas pa det totala beloppet
exklusive mervirdesskatt som ska betalas enligt den upphandlande myndighetens egen uppskattning,
inbegripet varje form av eventuell optionsrdtt och de eventuella klausuler om forlingning av
kontrakten som uttryckligen anges i upphandlingsdokumenten.

Om den upphandlande myndigheten planerar for premier eller ersittningar till anbudssokande eller
anbudsgivare ska den beakta dessa nér den berdknar det uppskattade upphandlingsvirdet.

13. For offentliga tjanstekontrakt ska det uppskattade kontraktsviardet berdknas utifran foljande vérde i
férekommande fall:

a) Forsdkringstjanster: den premie som ska betalas och andra former av ersittning.

b) Banktjanster och andra finansiella tjanster: arvoden, provisioner som ska betalas, ranta och andra
former av erséttning.

14. For offentliga tjanstekontrakt déar det inte anges nagot totalpris, ska det uppskattade
kontraktsvirdet berdknas utifran foljande varde:

a) For kontrakt pd bestimd tid som uppgar till hogst 48 manader: det totala virdet under hela
kontraktstiden.
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b) For kontrakt pa obestimd tid eller kontrakt med mer dn 48 manaders 16ptid: manadsvérdet
multiplicerat med 48.”
I artikel 10 i direktivet, med rubriken "Sérskilda undantag for tjanstekontrakt”, foreskrivs foljande:

"Detta direktiv ska inte tillimpas pa offentliga tjanstekontrakt som avser

g) anstillningskontrakt,

»

Osterrikisk réitt

I 1 § Bundesvergabegesetz 2006 (2006 ars federala lag om offentlig upphandling, BGBL I, 17/2006), i
dess lydelse enligt BGBL. I, 7/2016) (nedan kallad BVergG 2006), foreskrivs foljande:

”1. I denna federala lag regleras sarskilt

upphandling av tjinster i den offentliga sektorn (offentlig upphandling), det vill siga offentlig
upphandling av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjanster och tilldelning av
koncessioner for arbeten och tjanster av upphandlande myndigheter, projekttivlingar som organiseras
av upphandlande myndigheter, tilldelningen av offentliga kontrakt fér bygg- och anldggningsarbeten
med tredje parter genom att koncessionshavare som inte dr upphandlande myndigheter och offentlig
upphandling av byggentreprenader och tjanster som inte tilldelas av upphandlande myndigheter, men
som subventioneras av dem (del 2),

»

I 10 § BVergG 2006, som avser de upphandlingsforfaranden som &r undantagna fran
tillimpningsomradet for denna lag, foreskrivs foljande:

"Denna federala lag géller inte for:

12. anstdllningskontrakt,

»

112 § i denna lag, som ror troskelvarden, foreskrivs foljande:

”1) Vid offentlig upphandling ska den upphandlande myndigheten fo6lja forfarandet for upphandlingar
over troskelviardet, om det uppskattade virdet av kontraktet

2. uppgar till 209000euro vad giller alla Ovriga kontrakt avseende leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster
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I 16 § i samma lag anges hur berdkningen av det uppskattade virdet av en upphandling pa
tjidnstemarknaderna ska ga till enligt foljande:

”1. T avtal for foljande tjénster ska det uppskattade virdet vara:

1. Forsakringstjanster: den premie som ska betalas och andra former av ersdttning.

2. Banktjanster och andra finansiella tjanster: arvoden, kommission, rdnta och andra former av
ersittning.

2. I tjansteavtal i vilka det inte anges nagot totalpris ska kontraktets uppskattade viarde vara:

2. For avtal om tillsvidareanstéllning eller anstillning som Overstiger 48 manader, 48 ganger den
maénadslon som ska betalas.

I 3 § Betriebliches Mitarbeiter- und Selbststindigenvorsorgegesetz (lag om forsakringssystemet for
anstillda och egenforetagare) (BGBL I, 100/2002, i dess lydelse enligt BGBI. I, 34/2005) (nedan kallad
VStQG), anges foljande:

”I denna foérbundslag anviands f6ljande beteckningar med de betydelser som héar anges:

3. Forvarvade rattigheter till avgangsvederlag: en sakédgares rittigheter som forvaltas av en
yrkesanknuten forsakringskassa. Dessa ar:

— Avgifter for avgangsvederlag som betalats till denna kassa, med avdrag for forvaltningskostnader,
och/eller de forvarvade rattigheterna till alderspension som oOverforts till denna forsakringskassa,

med avdrag for forvaltningskostnader, jamte

— eventuella drojsmalsrantor som erlagts till forsdakringskassan for avgifter for avgangsvederlag eller
for alderspension, jamte

— forvirvade rittigheter till avgangsvederlag som eventuellt har dverforts till denna forsakringskassa
fran en annan kassa, jamte

— det erhallna resultatet av investeringar.

I 9 § punkterna 1 och 2 BMSVG anges foljande:

”1. Valet av kassa maste ske inom den foreskrivna fristen genom ett foretagsavtal enligt 97 § punkt 1
led 1b Arbeitsverfassungsgesetz (lagen om arbetsforhallanden) ...

2. For arbetstagare som inte dr representerade av ett foretagsrad maste arbetsgivaren i god tid vilja en

yrkesanknuten forsdkringskassa, savida inte arbetsgivaren redan har varit tvungen att vélja en
yrkesanknuten forsakringskassa i enlighet med 53 § punkt 1 eller redan har valt en yrkesanknuten
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forsakringskassa i enlighet med 65 § punkt 1 och ingatt ett anslutningsavtal. Alla anstillda maste
underrittas skriftligen inom en vecka om det tilltdnkta valet av yrkesankuten forsakringskassa. Om
minst en tredjedel av de anstdllda inom tvd veckor invander skriftligen mot det tilltdnkta valet ska
arbetsgivaren foresla en annan yrkesanknuten forsékringskassa. ...”

Enligt 11 § BMSVG ska anslutningsavtalet ingds mellan den yrkesanknutna forsiakringskassan och den
arbetsgivare som ansluter sig till denna kassa.

[ 18 § BMSVG definieras en yrkesanknuten forsakringskassa som den som har befogenhet att uppbira
avgifter till avgangsvederlag och avgifter till pensionssystemet for egenforetagare. I denna
paragraf anges ocksa att de avgifter till avgangsvederlag som inbetalats till kassan &r kassans egendom
och att den innehar och forvaltar dessa avgifter for réttsinnehavarnas rakning.

126 § BMSVG, med rubriken "Forvaltningskostnader”, foreskrivs foljande:

”1. Forsdkringskassorna har rétt att fran uppburna avgifter for avgingsvederlag gora avdrag for
forvaltningskostnader. Dessa forvaltningskostnader ska faststdllas for en kassas samtliga avgiftsbetalare
till en procentsats mellan 1 och 3,5 procent av avgifterna till avgangsvederlag.

3. For investering av tillgdngar hanforliga till avgangsvederlag, har kassornas befogenhet

2. att fran avkastningen pd investeringarna dra av en ersdttning for forvaltningen av tillgangarna,
vilken inte far Overstiga 1 procent per rdkenskapsar, och fran och med den
1 januari 2005 0,8 procent per riakenskapsar, av tillgdngar som hanforliga till avgangsvederlag ...”

I 27a § BMSVG regleras ett forfarande for att utse en kassa ndr arbetsgivaren énnu inte har ingatt
nagot anslutningsavtal med en kassa inom sex manader fran inledningen av anstéllningsférhallandet
for den arbetstagare for vilken arbetsgivaren ska betala avgifter for forsta gangen. Det ankommer pé
den behoriga sjukforsakringsinstitutionen att kréva att arbetsgivaren ska vilja en kassa inom tre
manader, vid dventyr av att en kassa viljs for arbetsgivaren.

I 29 § Arbeitsverfassungsgesetz (lagen om arbetsférhallanden) (BGBIL. 22/1974), i dess lydelse enligt
BGBIL. I, 71/2013, definieras foretagsavtal pa foljande sitt:

"Foretagsavtal &r skriftliga avtal som ingatts av & ena sidan dgaren till foretaget och a andra sidan
foretagsradet ..., pa ett omrade som enligt en lag eller ett kollektivavtal ar forbehéllet foretagsavtal.”

I 97 § lagen om anstéllningsforhallanden, i den version som offentliggjordes i BGBIL I, 71/2013,
foreskrivs att foretagsavtal i den mening som avses i 29 § i denna lag kan ingas for val av
forsakringskassa for de anstéllda.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

De berdrda bolagen ér i egenskap av arbetsgivare enligt BMSVG skyldiga att for sina anstéllda betala in
en avgift motsvarande 1,53 procent av méanadslonen till en forsiakringskassa for foretag (nedan kallad
forsdkringskassan) som forvaltar och investerar de salunda inbetalda beloppen. I detta syfte foreskrivs i
11 § BMSVG att forsakringskassan och arbetsgivaren som ansluter sig till denna ska ingd ett
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anslutningsavtal. Nar anstdllningen avslutas tilldelas saledes arbetstagaren av denna kassa ett
avgangsvederlag som i huvudsak motsvarar inbetalda avgifter plus avkastningen pa genomférda
placeringar och minus de forvaltningsavgifter som tas ut av ndamnda kassa.

Sasom ersdttning for forvaltningsverksamheten och placeringen av uppburna avgifter har namligen
forsakringskassan, med stod av 26 § BMSVG, for det forsta ratt att dra av forvaltningskostnaderna
fran ndmnda avgifter och, for det andra, rdtt att ta ut en forvaltningsavgift for de genomforda
investeringarna.

Fram till &r 2016 hade vart och ett av de berorda bolagen ett anslutningsavtal med Allianz.
I februari 2016 offentliggjorde dessa bolag, pa nationell niva, ett meddelande om att inleda av ett
urvalsforfarande i syfte att eventuellt byta forsdkringsbolag. Kontraktet, som ndmnde de aktuella
bolagen, avsag ingdendet av ett anslutningssavtal samt Overforing av intjanade réattigheter till
avgangsvederlag till den nya kassan.

Allianz och fair-finance lamnade anbud.
Den 17 juni 2016 angav de berorda bolagen att de avsdg att tilldela detta kontrakt till fair-finance.

Efter att Allianz den 24 juni 2016 ingett en begéiran om ogiltigforklaring av beslutet att tilldela ndmnda
kontrakt drog de berdrda bolagen tillbaka detta beslut den 29 juni 2016 och den 8 juli 2016 &terkallade
de det upphandlingsférfarande som inleddes i februari 2016.

Samtidigt ingick vart och ett av dessa bolag den 29 juni 2016 ett anslutningsavtal med fair-finance,
innan vart och ett av bolagen den 30 juni 2016 sade upp anslutningsavtalen med Allianz, med verkan
fran och med den 31 december 2016.

Den 29 juli 2016 vickte Allianz talan vid Bundesverwaltungsgericht (Federala forvaltningsdomstolen,
Osterrike) och yrkade att nimnda domstol skulle faststilla att de berérda bolagens ingdende av
anslutningsavtal med fair-finance, utan foregaende tillkdnnagivande och utan offentliggérande av
beslutet om tilldelning av kontraktet, var réttsstridigt. Till stod for sin talan gjorde Allianz gillande att
ingdendet av de aktuella avtalen omfattades av BVergG 2006.

Den 14 september 2016 ogillade Bundesverwaltungsgericht (Federala forvaltningsdomstolen) ndmnda
talan.

Allianz 6verklagade detta beslut till Verwaltungsgerichtshof (Hégsta foérvaltningsdomstolen, Osterrike).

Sistnamnda domstol har pa flera punkter fragat sig huruvida de unionsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling, ndrmare bestimt direktiv 2014/24 och de grundliggande regler som foljer av
EUF-fordraget, ar tillimpliga pa de avtal som ar aktuella i det nationella malet.

For det forsta hyser den hanskjutande domstolen tvivel om huruvida anslutningsavtal som de som éar
aktuella i det nationella mélet kan omfattas av undantaget for “anstdllningsavtal” i artikel 10 g i
direktiv 2014/24, eftersom forsakringsbolaget i sin forvaltning och investering av avgifterna, inte
befinner sig i en underordnad stéllning gentemot de aktuella lontagarnas arbetsgivare. Enligt den
hénskjutande domstolen stods denna tolkning av domen av den 15 juli 2010, kommissionen/Tyskland
(C-271/08, EU:C:2010:426), i vilken domstolen slog fast att ett avtal om alderspension som ingatts
mellan en arbetsgivare och ett forsékringsbolag inte kan omfattas av detta undantag.

For det andra anser den hédnskjutande domstolen att verksamheten avseende uppbdrd och placering av
avgifter hanforliga till avgdngsvederlag av foljande tre skél bor betecknas som bankverksamhet och inte
som forsdkringsverksamhet: For det forsta kriavs enligt den nationella lagstiftningen ett banktillstand for
att bedriva verksamhet pa omradet for yrkesanknuten forsékring. For det andra bér en forsakringskassa
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inte nigon risk inom ramen for denna verksambhet, till skillnad frin ett forsékringsforetag. For det
tredje bestar arbetsgivarens motprestation endast av denna kassas avdrag for forvaltningskostnader,
eftersom de avgifter som varje ménad betalas till kassan av arbetsgivaren inte dr en motprestation,
utan ett kapital att forvalta. Med utgangspunkt i de forvaltningsavgifter som forsiakringskassan tar ut
som ersdttning, har den hédnskjutande domstolen dragit slutsatsen att vdrdet pa den ifragavarande
upphandlingen uppgar till 174 000 euro och att den saledes inte Oversteg troskelvardet for offentliga
tjianstekontrakt i artikel 4 c i direktiv 2014/24.

For det tredje fragar sig den héanskjutande domstolen darfor huruvida, i forevarande fall, det ar
nodvandigt att tolka direktiv 2014/24 eller de grundldggande regler och allmédnna principer som foljer
av fordraget. I detta avseende anser den hénskjutande domstolen, med hanvisning till domen av den
5 april 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266), att det foreligger ett klart unionsintresse av att ndmnda
direktiv tolkas pa ett enhetligt sitt, for att undvika olika tolkningar. Den hénskjutande domstolen har
papekat att beskrivningen av ekonomiska transaktioner i BVergG 2006 ar enhetlig for alla kontrakt,
oavsett om de uppnar troskelvirdet eller ej, och den é&r inspirerad av bestimmelserna i
direktiv 2014/24, sasom framgar av motiveringen till det lagforslag som lades fram infor antagande av
BVergG 2006.

Under alla omstidndigheter anser den hinskjutande domstolen att &ven om de troskelvirden som
foreskrivs i direktiv 2014/24 inte uppnas, dr det nodvéandigt att hénvisa till artiklarna 49 och 56 FEUF,
principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt skyldigheten att limna insyn. Harvidlag
har den hédnskjutande domstolen med hénvisning till rattspraxis dragit slutsatsen att det finns ett klart
griansoverskridande intresse, med beaktande av kontraktets virde, dess natur och karaktdren av den
verksamhet avseende forvaltning och investering av avgifter som dr aktuell i det nationella malet,
vilken inte kréver fysisk ndrvaro av personal.

For det fjarde hyser den hénskjutande domstolen tvivel om huruvida ingéendet av ett anslutningsavtal
med en forsikringskassa kan kvalificeras som “upphandlingsforfarande” i den mening som avses i
artikel 1.2 i direktiv 2014/24. Eftersom valet av denna kassa ska goras genom ett foretagsavtal som
ingéatts mellan arbetsgivaren och arbetstagarna representerade av foretagsradet, kan foretagsradet vagra
att ingad det avtal som arbetsgivaren i egenskap av upphandlande myndighet avsett att inga. I avsaknad
av en Overenskommelse mellan arbetsgivaren och foretagsrddet, gors det slutliga valet av
forsdkringskassa av ett ad hoc-forlikningsorgan i enlighet med 27a § BMSVG.

Den hidnskjutande domstolen anser darféor, med hénvisning till domen av den 15 juli 2010,
kommissionen/Tyskland (C-271/08, EU:C:2010:426), att det &r oklart huruvida bestimmelserna om
offentlig upphandling ar tillimpliga under sddana omstdndigheter som dem som é&r aktuella i det
nationella malet.

Under dessa omstindigheter dr det nddvéndigt att antingen anse att foretagsradet ar en upphandlande
myndighet, vilket inte foreskrivs vare sig i den nationella lagstiftningen eller unionslagstiftningen, eller
att godta att arbetsgivaren &r bunden av valet av forsikringskassa som foljer av
upphandlingsforfarandet, vilket skulle motverka inrattandet av en social dialog mellan arbetsgivaren
och foretagsradet.

Mot denna bakgrund beslutade Verwaltungsgerichtshof (Hogsta forvaltningsdomstolen, Osterrike) att
vilandeforklara malet och stélla foljande fraga till EU-domstolen:

"Ar bestimmelserna i direktiv 2014/24 ... och artiklarna 49 och 56 FEUF och de principer om
likabehandling, icke-diskriminering och 6ppenhet vid tilldelning av kontrakt som foljer av ndmnda
bestammelser, tillimpliga vid ingdendet av avtal om forvaltning och placering av avgifter med
lonekaraktir mellan upphandlande myndigheter och yrkesanknutna forsdkringskassor, om avtalets
ingdende och ddrmed valet av forsdkringskassa krdver att arbetstagarna eller deras ombud godkadnner
ndmnda val och saledes att en upphandlande myndighet inte ensam kan inga avtalet?”
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Provning av tolkningsfragan

Eftersom den fraga som hénskjutits géller saval direktiv 2014/24 som de grundlidggande
bestimmelserna i fordraget, och i syfte att ge ett anvdndbart svar for avgorandet av det nationella
malet, dr det nodvindigt att forst faststdlla vilka bestimmelser som &r tillimpliga pa sadana
anslutningsavtal som de som &r aktuella i det nationella malet.

Det framgar hirvidlag av beslutet om hanskjutande att det aktuella kontraktet har ett uppskattat varde
pa 174000 euro vilket &dr ldgre én det troskelvirde pa 209 000 euro som foreskrivs i artikel 4 c i
direktiv 2014/24. Direktivet ar séledes inte tillampligt pa kontraktet (dom av den 5 april 2017, Borta,
C-298/15, EU:C:2017:266, punkt 30 och dér angiven réttspraxis).

Den hinskjutande domstolen anser dock att EU-domstolen fortfarande dr behorig att besvara den
hanskjutna fragan, och att tolkningen av direktivets bestimmelser dr motiverad, eftersom det tydligt
framgar av motiveringen till det lagforslag som lades fram infor antagande av BVergG 2006 att
sistndimnda lag behandlar alla kontrakt pa samma sdtt, oavsett om deras virde understiger eller
overstiger troskelvardena, och att lagen dr inspirerad av bestimmelserna i direktiv 2014/24.

Det framgar harvidlag av rdttspraxis att nér regleringen i nationell lagstiftning av situationer som inte
omfattas av den aktuella unionsrittsakten anpassats till den reglering som har valts i denna rattsakt
foreligger det ett klart unionsintresse av att de bestimmelser som har hdamtats fran unionsrattsakten
blir tolkade pa ett enhetligt sétt, for att i framtiden undvika olika tolkningar (dom av den 5 april 2017,
Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, punkt 33 och dér angiven rattspraxis).

Det dr saledes motiverat att domstolen tolkar unionsbestimmelser i situationer som inte omfattas av
unionsrétten ndr nationell rédtt har gjort dessa bestimmelser tillimpliga pad sadana situationer pa ett
direkt och ovillkorligt sétt i syfte att sdkerstdlla att de behandlas pd samma sdtt som de situationer
som omfattas av unionsritten (dom av den 5 april 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, punkt 34
och dir angiven réttspraxis).

Enligt de uppgifter som har lamnats av den hénskjutande domstolen forefaller detta emellertid inte
vara fallet i det nationella malet.

Det framgar ndamligen varken av beslutet om hénskjutande eller av de handlingar som ingetts till
domstolen att det skulle finnas en bestimmelse i BVergG 2006 som innebar att direktiv 2014/24 &r
direkt och ovillkorligt tillaimplig pa offentliga upphandlingar vilkas véirde inte nar upp till det relevanta
troskelvardet i artikel 4 ¢ i ndmnda direktiv.

Motiveringen till det lagforslag som lades fram i syfte att anta BVergG 2006 hanvisar forvisso till
niamnda direktiv, men denna enda hdnvisning récker inte i sig for att det ska anses visat att det
foreligger en sadan direkt och ovillkorlig koppling som krévs.

Det kan siledes konstateras att den hinskjutande domstolen inte har forsett EU-domstolen med
upplysningar som gor det mojligt att anse att den nationella lagstiftaren har gjort en direkt och
ovillkorlig héanvisning till direktiv 2014/24.

Hérav foljer att det med hénsyn till virdet av det kontrakt som &r aktuellt i det nationella mélet inte
finns anledning att besvara den stéllda fragan mot bakgrund av direktiv 2014/24.

Vad giller ett kontrakt som mot bakgrund av dess vdrde inte omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2014/24, ska emellertid de grundldggande reglerna och allménna rittsprinciperna i férdraget,
sarskilt artiklarna 49 och 56 FEUF, och principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt
den skyldighet att ldimna insyn som f6ljer dérav, beaktas i den man kontraktet uppvisar ett bestaimt
gransoverskridande intresse (dom av den 5 april 2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, punkt 36).
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Ett kontrakt kan harvidlag uppvisa ett bestimt griansoverskridande intresse bland annat mot bakgrund
av dess virde, i kombination med platsen som tjdinsten ska utforas pa, eller kontraktets sarskilda
egenskaper (se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 april 2015, Enterprise Focused Solutions,
C-278/14, EU:C:2015:228, punkt 20, och dom av den 19 april 2018, Oftalma Hospital, C-65/17,
EU:C:2018:263, punkt 40). Det ankommer pa den hidnskjutande domstolen att bedoma huruvida det
foreligger ett sadant intresse (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 juli 2014, Consorzio
Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014:2063, punkt 25).

I forevarande fall anser den hénskjutande domstolen att det ar visat att det foreligger ett bestamt
gransoverskridande intresse, med hdnvisning dels till kontraktets betydande virde, vilket ligger ndra
det troskelviarde som anges i artikel 4 c i direktiv 2014/24, dels till karaktaren av de tjanster avseende
forvaltning och investering av avgifterna som é&r aktuella i det nationella malet, vilka inte kraver nagon
fysisk nirvaro av personal eller materiel i Osterrike, eftersom dessa tjianster kan utféras pa distans.

Harav foljer att den hédnskjutna fragan ska besvaras mot bakgrund av de grundldggande reglerna och
allminna rattsprinciperna som foljer av fordraget, sarskilt artiklarna 49 och 56 FEUF.

Tolkningsfragan bor dérfor forstas sa, att den syftar till att fa klarhet i huruvida artiklarna 49 och 56
FEUF, principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt skyldigheten att lamna insyn ska
tolkas sa, att de &r tillampliga pa ingdendet av ett anslutningsavtal mellan en arbetsgivare, som ar ett
offentligrattsligt organ, och en yrkesanknuten forsikringskassa, avseende forvaltning och investering av
de avgifter som ska finansiera de avgangsvederlag som arbetsgivaren betalar till de anstillda, 4&ven om
ingdendet av ett sddant avtal inte bara &r beroende av arbetsgivarens vilja utan dven kraver
godkdnnande fran antingen personalen eller foretagsradet.

Niarmare bestamt undrar den hénskjutande domstolen huruvida, i forevarande fall, ett foretagsrads
utovande av medbestimmanderdtt i enlighet med 9 § punkt 1 BMSVG eller en tredjedel av
personalens utévande av rdtten att invdnda mot avtalet i det fall det inte finns nagot foretagsrad i
enlighet med 9 § punkt 2 i samma lag, kan innebdra att ett sidant anslutningsavtal som de som ér
aktuella i det nationella malet inte omfattas av de grundldggande regler som foljer av fordraget och
som dr tillimpliga pa offentlig upphandling.

Det bor noteras att den medbestimmanderitt som foretagsradet har vid valet av forsdkringskassa i
enlighet med 9 § punkt 1 BMSVG samt en tredjedel av personalens ritt att invinda mot ett sadant val
i enlighet med 9 § punkt 2 i denna lag, utgor tva uttryck for den grundliaggande ritten till kollektiva
forhandlingar.

Domstolen har emellertid slagit fast att den omsténdigheten att rétten till kollektiva forhandlingar, som
faststélls i artikel 28 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna, ar en
grundldggande rittighet inte i sig innebér att en arbetsgivare automatiskt undantas fran skyldigheten
att folja de regler om offentlig upphandling som foljer av fordraget. Sjalva utdvandet av rétten till
kollektiva forhandlingar kan inte i sig anses medféra nagon inskrankning i grundliaggande regler om
offentlig upphandling som fé6ljer av fordraget (se, for ett liknande resonemang, dom av den
15 juli 2010, kommissionen/Tyskland, C-271/08, EU:C:2010:426, punkterna 41 och 47).

Saledes medfor inte den omstdndigheten att ett kontrakt har tilldelats genom tillimpning av ett
kollektivavtal i sig att detta fall inte omfattas av tillimpningsomradet for reglerna om offentlig
upphandling (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 juli 2010, kommissionen/Tyskland,
C-271/08, EU:C:2010:426, punkt 50).

Domstolen finner att dessa principer ska tillimpas i det nationella malet. Argumentet att de berérda
bolagen inte har kunnat fatta sina beslut sjalvstindigt, eftersom foretagsrdden har en
medbestimmanderitt enligt 9 § punkt 1 BMSVG och att personalen har en ritt att invinda mot
ingdendet av avtalet enligt 9 § punkt 2 i samma lag, kan inte sdrskilja det nationella malet fran det
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mal som avgjordes genom domen av den 15 juli 2010, kommissionen/Tyskland (C-271/08,
EU:C:2010:426), som rorde ett system for alderspension. I det sistndimnda malet ifragasattes de
upphandlande myndigheternas oberoende eftersom dessa, i enlighet med det tillimpliga
kollektivavtalet, inte av egen fri vilja kunde vilja vilken anbudsgivare som skulle tilldelas kontraktet.
Som svar pa detta argument faststidllde domstolen att det var tillrackligt att de berdrda arbetsgivarna
haft inflytande, dtminstone indirekt, 6ver valet av avtalspart, genom ett kollektivavtal.

I forevarande fall framgar det av 9 § och 11 § BMSVG att anslutningsavtalet ingas mellan arbetsgivaren
och forsiakringskassan, vilket innebér att arbetsgivaren har ett sddant inflytande 6ver valet av avtalspart.

Domstolen finner séledes att utévandet av en av de kollektiva forhandlingsréitter som anges i 9 §
BMSVG inte medfor att en upphandlande myndighet, sisom den som é&r aktuell i det nationella malet,
inte omfattas av skyldigheten att iaktta de grundldggande regler som foljer av fordraget, i synnerhet
skyldigheten att lamna insyn som f6ljer av artiklarna 49 och 56 FEUF.

Skyldigheten att lamna insyn krdver att det foreligger ett tillrickligt matt av offentlighet fran den
upphandlande myndighetens sida, sa att forfarandet ér oppet for konkurrens och att det ar mojligt att
kontrollera att tilldelningsforfarandet ar opartiskt (dom av den 17 december 2015, UNIS och Beaudout
Pere et Fils, C-25/14 och C-26/14, EU:C:2015:821, punkt 39).

Det ar darfor viktigt att reglerna for tilldelningen tillimpas pé ett oppet sitt i forhallande till samtliga
anbudsgivare. Skyldigheten att lamna insyn, som f6ljer av likhetsprincipen, har i huvudsak som syfte
att garantera att varje intresserad aktor kan besluta att lamna anbud vid upphandlingar pa grundval av
samtliga relevanta uppgifter och att garantera att det inte forekommer nagon risk for favorisering eller
godtycke fran den upphandlande myndighetens sida. Den innebar att samtliga villkor och
bestaimmelser for upphandlingsforfarandet ska vara formulerade pa ett klart, precist och entydigt sitt,
dels for att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forsta den
exakta rickvidden av dem och tolka dem pa samma sitt, dels for att begridnsa den upphandlande
myndighetens utrymme for eget skon och ge denna myndighet en mojlighet att pa ett effektivt sétt
kunna kontrollera om anbuden fran anbudsgivarna uppfyller upphandlingskriterierna for det aktuella
kontraktet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 februari 2016, Ince, C-336/14,
EU:C:2016:72, punkt 87, och dom av den 22 juni 2017, Unibet International, C-49/16, EU:C:2017:491,
punkt 46).

Av det ovan anforda foljer att tolkningsfragan ska besvaras enligt foljande: Artiklarna 49 och 56 FEUF,
principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt skyldigheten att lamna insyn ska tolkas sa,
att de dr tillimpliga pa ingdendet av ett anslutningsavtal mellan en arbetsgivare, som é&r ett
offentligrittsligt organ, och en yrkesanknuten forsakringskassa, avseende forvaltning och investering av
de avgifter som ska finansiera de avgangsvederlag som arbetsgivaren betalar till de anstillda, &ven om
ingdendet av ett sadant avtal inte bara dr beroende av arbetsgivarens vilja utan &ven krdver
godkdnnande fran antingen personalen eller foretagsradet.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra d&n ndmnda parter har haft ar inte
ersdttningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (nionde avdelningen) foljande:

Artiklarna 49 och 56 FEUF, principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt
skyldigheten att limna insyn ska tolkas sd, att de dr tillimpliga pa ingaendet av ett
anslutningsavtal mellan en arbetsgivare, som ir ett offentligrittsligt organ, och en yrkesanknuten
forsiakringskassa, avseende forvaltning och investering av de avgifter som ska finansiera de
avgangsvederlag som arbetsgivaren betalar till de anstillda, dven om ingaendet av ett sadant
avtal inte bara dr beroende av arbetsgivarens vilja utan dven kriver godkidnnande fran antingen
personalen eller foretagsradet.

Underskrifter
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