KOMMISSIONEN MOD TYSKLAND

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
MICHAEL B. ELMER

fremsat den 11. maj 1995~

1. Denne sag drejer sig om, hvorvidt For-
bundsrepublikken Tyskland har overtrde
sine forpligtelser efter traktaten ved ikke
inden den 3. februar 1993 at have efterkom-
met to direktiver om udbud af offentlige ind-
kobsaftaler og af offentlige bygge- og
anlegskontrakter.

2. Det ene af disse direktiver er Ridets
direktiv 88/295/EQDF af 22. marts 1988 om
endring af direktiv 77/62/EQF om samord-
ning af fremgangsmaderne ved offentlige ind-
kab samt om ophwvelse af visse bestemmel-
ser 1 direktiv  80/767/E@F '  (herefter
benzvnt »direktiv 88/295«). Ifelge direkti-
vets artikel 20 skulle medlemsstaterne weffe
de nedvendige foranstaltninger til at efter-
komme direktivet senest den 1. januar 1989
og straks underrette Kommissionen herom.
Direktiver blev i Forbundsrepublikken Tysk-
land forelobig gennemfert ved en »innersta-
atliche Verwaltungsvorschrift« ved skrivelse
af 22. december 1988 fra Bundesminister fiir
Wirtschaft. Deutscher Verdingungsausschufy
fiir Leistungen — ausgenommen Bauleistun-
gen — gennemforte endvidere pa baggrund

* Originalsprog: dansk.
1 — EFTL127,s. 1.

af direktiver xndringer i Verdingungsord-
nung fiir Leistungen — ausgenommen Bau-
leistungen — Teil A (herefter benzvnt
»VOL/A«), og de mndrede bestemmelser
blev af Bundesminister fiir Wirtschaft offent-
liggjort i Bundesanzeiger den 6. marts 1990.

3. Det andet direktiv er Radets direktiv
89/440/EQF af 18. juli 1989 om ndring af
direktiv 71/305/EQF om samordning af
fremgangsmaderne med hensyn til indgielse
af offentlige bygge- og anlegskontrakter 2
(herefter benzvnt »direktiv 89/440«). Efter
dette direktivs artikel 3 skulle medlemssta-
terne treffe de nedvendige foranstaltninger
for at efterkomme direktivet senest et ar efter
dets meddelelse og straks give Kommissio-
nen underretning herom. Direkriver blev
meddelt medlemsstaterne den 19. juli 1989,
og fristen for at gennemfore direktiver udleb
siledes den 19. juli 1990. Deutscher Ver-
dingungsausschufl fiir Bauleistungen gen-
nemferte pd baggrund af direktivet en ny
udformning af Verdingungsordnung fiir Bau-
leistungen, Teil A (herefter benzvnt
»VOB/A«), og disse blev af Bundesminister
fiir Raumordnung, Bauwesen und Stadtebau

2 — EFTL 210,s. 1.
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offentliggjort i Bundesanzeiger den 19. juli
1990.

4. Ved 3bningsskrivelser af 27. februar 1992
meddelte Kommissionen Forbundsrepu-
blikken Tyskland, at der efter Kommissio-
nens opfattelse ikke var foretager de for-
nodne  gennemforelsesforanstaltninger i
Tyskland for si vidt angir disse direktiver.
VOL/A og VOB/A mitte efter Kommissio-
nens opfattelse anses for rent private regel-
szt, og det forhold, at forvaltningen ved
interne forvaltningsforskrifter mitte vare
palagt at anvende disse, skabte ingen ret for
borgerne til at paberibe sig de heri inde-
holdte regler.

Kommissionen fastholdt ved begrundede
udtalelser af 3. december 1992, at direkti-
verne ikke var gennemfort korreke i tysk ret,
og gav Forbundsrepublikken en frist pi to
mineder til at foretage de foranstaltninger,
der var ngdvendige hertil.

5. Kommissionen har herefter ved stzvning
af 3. november 1993 pastiet Forbundsrepu-
blikken Tyskland demt for at have overtrdde
sine forpligtelser efter traktaten ved ikke
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inden den frist, der var fastsat i den begrun-
dede udtalelse, at have givet meddelelse om
eller have truffet de foranstaltninger, der er
nedvendige til at efterkomme direktiv 88/295
og direktiv 89/440. Kommissionen har under
retsmedet praciseret, at pastanden om trak-
tatbrud under denne sag alene angér sporgs-
milet om gennemforelsen af de nzvnte
direktiver i Forbundsrepublikken Tyskland
pr. 3. februar 1993, hvor fristen i de begrun-
dede udtalelser udleb. Spergsmélet om,
hvorvidt nogle af Forbundsrepublikken pr. 1.
januar 1994 gennemforte regler indebzrer en
korrekt gennemforelse af direktiverne,
behandles szrskilt af Kommissionen og vil
eventuelt senere kunne give anledning til en
szrskilt traktatbrudssag.

6. Kommissionen har til stotte for pastanden
fremhavet, at medlemsstaterne efter Dom-
stolens praksis er forpligtet ©il at omsztte
direktiver til national ret p3 en sidan made,
at borgerne sxttes i stand til at blive klar
over deres rettigheder for i pAkommende til-
felde at kunne gore disse gzldende for de
nationale domstole 3. De to direktiver, som
sagen vedrarer, har netop til formél at sztte
de enkelte leveranderer og entreprengrer i
stand til at paberdbe sig direktivernes
udbudsregler over for offentlige udbydere og
i givet fald at patale brud pa reglerne for de
nationale domstole.

3 — Se f.eks. dom af 23.5.1985, sag 29/84, Kommissionen mod
Tyskland, Sml. s. 1661, og af 9.4.1987, sag 363/85, Kommis-
sionen mod Italien, Sml s. 1733.
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En gennemferelse ved interne forvaltnings-
forskrifter er ikke tilstrekkelig til at opfylde
disse krav, idet borgerne ikke kan stotte ret
pd disse ved de nationale domstole. Det er
heller ikke tilstrzekkeligt at indarbejde direk-
tivernes regler i VOL/A og VOB/A. Disse
regelszt er udarbejdet af udvalg sammensat
af reprasentanter fra »Gebierskorperschaf-
tens, fra erhvervsforbund og fra fagforbund.
Deres befgjelser er uden lovmessigt grund-
lag, og de regelszt, som stammer fra deres
hind, ma karakteriseres som rent privatret-
lige procedureforskrifter. Kommissionen har
herved henvist til Domstolens dom i sag
C-361/88, Kommissionen mod Tyskland 4,
der omhandlede gennemfarelsen af direktiv
80/779/EQDF 5 gennem en generel forvale-
ningsforskrift, »Technische Anleitung zur
Reinhaltung der Luft«. Det hedder her i prz-
mis 20: »... Forbundsrepublikken har [ikke]
kunnet henvise til tysk retspraksis, hvori det
udirykkeligt anerkendes, at dette cirkulere
ud over at binde forvaltningen har direkte
virkning for tredjemand. Det kan derfor ikke
gores galdende, at private er i stand il at
skaffe sig sikker viden om, hvilke rettigheder
de har for i givet fald at paberibe sig disse
rettigheder ved de nationale domstole, og ¢j
heller at de personkredse, hvis virksomhed
vil kunne give anledning til gener, besidder
tilfredsstillende oplysninger om omfanget af
deres forpligtelser<.

De klageprocedurer, der foreskrives i direk-
tiv 89/665/EDF af 21. december 1989 om
samordning af love og administrative

4 — Dom af 30.5.1991, Sml. I, 5. 2567.
5 — Radets dircktiv af 15.7.1980 om gransevardier og vejledende

vardier for luftkvaliteten med hensyn til svovldioxid og sva-
vestov (EFT L 229, 5. 30).

bestemmelser vedrerende anvendelsen af kla-
geprocedurerne i forbindelse med indgielse
af offentlige indkebs-samt bygge- og anlzgs-
kontrakter ¢ (herefter benavnt »direktiv
89/665«), supplerer efter Kommissionens
opfattelse mulighederne for at pirale over-
tredelser af udbudsdirektiverne ved de nati-
onale domstole og treder ikke i stedet for
disse.

7. Forbundsrepublikken Tyskland har under
retsmodet preciseret sit standpunkz til den
foreliggende sag siledes: Det bestrides ikke,
at Forbundsrepublikken ikke inden de fast-
satte frister har givet den i direktiverne fast-
satte underretning til Kommissionen, Med
hensyn til den gennemfarelse af direktiverne,
som ved udlgbet af fristen i den begrundede
udralelse var foretaget i Forbundsrepu-
blikken, bestrides det heller ikke, at interne
forvaltningsforskrifter samt VOL/A  og
VOB/A ikke giver borgerne rettigheder, som
kan pérales ved de nationale domstole. Det er
imidlertid forst ved direkeiv 89/665, at der er
fastsat regler om proceduren i forbindelse
med klager over overtredelser af direkti-
verne. Det fremgir af dette direkuivs artikel
2, stk.8, at hensigten har vxret at ibne
mulighed for, at medlemsstaterne kunne gen-
nemfore klageprocedurer, der kan sidestilles
med  domstolsprovelse.  Kommissionens
standpunke, hvorefter det folger af udbudsdi-

6 — EFT L 395, 5. 33.
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rektiverne, at borgerne skal kunne pétale
overtrzdelser ved domstolene, er derfor 1
strid med dette direktiv. I ovrigt folger det af
Domstolens praksis vedrerende direktivers
direkte virkning, at borgerne i forhold til det
offentlige vil kunne pitale overtrzdelser af
direktivernes udbudsregler, f.eks. gennem
erstatningssogsmal.

8. Parterne har under sagen gennemgiet en
rekle detailsporgsmil vedrerende den made,
hvorpi direktiverne er gennemfort ved

VOL/A og VOB/A.

9. Lad mig indlede min stillingtagen med at
fremhzve, at Domstolen i sin praksis har
fastsliet, at udbudsdirektiverne tillegger bor-
gerne rettigheder, som disse under visse
betingelser direkte ved nationale domstole
kan paberibe sig over for det offentlige, jf.
dom af 20. september 1988 i sag 31/87, Been-
tjes 7, og dom af 22. juni 1989 i sag 103/88,
Costanzo 8.

10. Direktiv 89/665 er dateret den 21,
december 1989 og ligger siledes tidsmassigt
efter de nevnte domme. Forbundsrepu-
blikken Tysklands anbringende vedrerende

7 — Sml. 5. 4635.
8 — Sml. 5. 1839.
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betydningen af dette direktiv mé derfor for-
udsztte, at dette direktiv skulle tilsigte at
gennemfore en begrznsning af de rettighe-
der, som borgerne efter denne praksis har i
forhold til de offentlige myndigheder. En
gennemgang af direktivets indhold og
betragtninger giver imidlertid intet holde-
punkt for en sidan antagelse. Tvartimod
fremgar det, at meningen med direktivet har
vzret at styrke »de nuvarende mekanismer
p4 sivel nationalt plan som pé fallesskabs-
plan ... iser pi et stadium, hvor overtredel-
serne endnu kan bringes til ophor«?®,

11. Traktatens artikel 189, stk.3, om gen-
nemforelse af direktiver i national ret forud-
seetter ikle nedvendigvis, »... at direktivets
bestemmelser formeligt og ordret gengives i
udtrykkelige, szrlige lovbestemmelser ...
Al efter direktivets indhold er det »tilstraek-
keligt, at der foreligger et generelt retligt
grundlag, der giver sikkerhed for, at direkti-
vet efterleves fuldt ud og med bestemthed og
klarhed, siledes at den af direktivet omfat-
tede personkreds i det omfang, det ved
direktivet tilsigtes at skabe rettigheder for
private, szttes i stand til at f fuldt kendskab
til deres rettigheder og i givet fald til at
hindhzve disse rettigheder ved nationale
domstole« 19,

12. Det folger af Domstolens praksis, at
medlemsstaterne ikke kan unddrage sig deres
forpligtelse efter traktatens artikel 189, stk. 3,
til at gennemfere direktiver i national ret
under henvisning til Domstolens praksis,

9 — Jf. 2. betragtning.
10 — Jf. ovennzvnte dom af 9.4.1987, note 3, praemis 7.
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hvorefter bestemmelser i direktiver under
visse betingelser kan paberibes af borgerne
direkte ved de nationale domstole i forhold
til det offentlige ''.

13. Det er i sagen ubestridt, at de af Kom-
missionens péstand omfattede direkeiver ved
udlebet af fristen i den begrundede udtalelse
den 3. februar 1993 alene var gennemfort i
Forbundsrepublikken Tyskland ved interne
forvaltningsforskrifter og ved de privatretlige
forskrifter VOL/A og VOB/A. Det er ogsa
ubestridt, ar disse ikke tillegger borgerne
rettigheder, som kan pitales ved de nationale
domstole.

Forslag til afgorelse

14. Der mi siledes gives Kommissionen
medhold i dens pastand om trakratbrud.

Som sagen herefter foreligger, er der ikke
anledning til at tage stilling til detail-
sporgsmal vedrorende den made, hvorpi
direktiverne er gennemfert ved VOL/A og
VOB/A.

15. Forbundsrepublikken Tyskland har tabt
sagen og ber 1 overensstemmelse med Kom-
missionens pistand herom demmes til at
betale sagens omkostninger.

16. Under henvisning til det anforte skal jeg foresli Domstolen at afsige folgende

dom:

— Forbundsrepublikken Tyskland har overtridt sine forpligtelser efter traktaten
ved ikke inden for den fastsatte frist at have truffet de foranstaltninger, der er
nedvendige for at efterkomme Ridets direktiv 89/440/EQF af 18. juli 1989 om
zndring af direktiv 71/305/E@F om samordning af fremgangsmaderne med
hensyn til indgielse af offentlige bygge- og anlzgskontrakter og Radets direk-

11 — Jf. dom af 6.5.1980, sag 102/79, Kommissionen mod Bel-
gien, Sml. s. 1473,
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tiv 88/295/EQDF af 22. marts 1988 om andring af direktiv 77/62/EQJF om sam-
ordning af fremgangsmiderne ved offentlige indkeb samt om ophzvelse af
visse bestemmelser i direktiv 80/767/EQFL.

— TForbundsrepublikken Tyskland skal betale sagens omkostninger.
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