KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MICHAEL B. ELMER

foredraget den 11 maj 1995°

1. Detta mal handlar om huruvida For-
bundsrepubliken Tyskland har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt férdraget
genom att inte fore den 3 februari 1993 ha
foljt tva direktiv om offentlig upphandling av
varor och om offentliga upphandlingskon-
trake f6r bygg- och anliggningsarbeten.

2. Det ena av dessa direktiv dr ridets direk-
tiv 88/295/EEG av den 22 mars 1988 med
dndringar av direktiv 77/62/EEG om sam-
ordning av férfarandet vid offentlig upp-
handling av varor samt med upphivande av
vissa bestimmelser i dircktiv 80/767/EEG 1
(nedan kallat ”direktiv 88/295). Enligt arti-
kel 20 i direktivet skulle medlemsstaterna
vidta de tgirder som var nddvindiga for att
folja direktivet senast den 1 januari 1989
samt omgdende underritta kommissionen
om detta. I Forbundsrepubliken Tyskland
inférlivades dircktivet genom en ”innerstaat-
liche Verwaltungsvorschrift” utfirdad genom
skrivelse av den 22 december 1988 fran
Bundesminister fiir Wirtschaft, Deutscher
Verdingungsausschufl  fiir Leistungen —

* Originalsprik: danska.
1 — EGT nr L 127,55, 1.

ausgenommen Bauleistungen — gjorde
vidare mot bakgrund av direktivet indringar
i Verdingungsordnung fiir Leistungen —
ausgenommen Bauleistungen — Teil A
(nedan  kallat "VOL/A”). De #ndrade
bestimmelserna offentliggjordes av Bundes-
minister fiir Wirtschaft i Bundesanzeiger
den 6 mars 1990,

3. Det andra direktivet dr ridets direktiv
89/440/EEG av den 18 juli 1989 om indring
av direktiv 71/305/EEG om samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrake f6r bygg-och anligg-
ningsarbeten?  (nedan  kallat  “direktiv
89/440”). Enligt artikel 3 i detta direktiv
skulle medlemsstaterna senast ctt &r efter
dagen for anmilan vidta de tgirder som var
nddvindiga for att f5lja direktivet och genast
underritta kommissionen om detta. Direkti-
vet anmildes till medlemsstaterna den
19 juli 1989, och fristen fér att genomféra
direktivet Ipte siledes ut den 19 juli 1990.
Deutscher Verdingungsausschufi fiir Bau-
leistungen  inférde mot bakgrund av
direktivet en ny utformning av Verdingungs-
ordnung fiir Bauleistungen, Teil A (nedan
kallat "VOB/A”), vilken offentliggjordes av

2 — EGT nr L 210, 5. 1.
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Bundesminister fiir Raumordnung, Bauwe-
sen und Stidtebau i Bundesanzeiger av den
19 juli 1990,

4. 1 sina formella underrittelser av den 27
februari 1992 underrittade kommissionen
Forbundsrepubliken Tyskland om att den
ansdg att staten inte hade vidtagit de dtgirder
som var nddvindiga for att genomfdra dessa
direktiv. VOL/A och VOB/A var enligt
kommissionens uppfattning att anse som
rent privat normgivning, och den omstindig-
heten att f5rvaltningen enligt interna forvalt-
ningsféreskrifter kunde vara 3dlagd aw
tillimpa dem innebar inte nigon ritc for
enskilda att 3beropa sig p4 de diri fastlagda
reglerna.

I motiverade yttranden av den 3 december
1992 vidholl kommissionen att direktiven
inte var korrekt inférlivade i tysk ritt och
gav Forbundsrepubliken Tyskland en frist av
tvd minader fér att vidta de dtgirder som var
nddvindiga f6r att inforliva direktiven.

5. Kommissionen har direfter i talan som
har vickts den 3 november 1993 yrkat att det
skall faststillas att Férbundsrepubliken
Tyskland har underldtt att uppfylla sina
skyldigheter enligt fordraget genom att inte,
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inom den frist som hade faststillts i det
motiverade yttrandet, ha sint underriteelse
om eller vidtagit de itgirder som var ndd-
vindiga fr att folja direktiv 88/295/EEG
och direktiv 89/440/EEG. Kommissionen
har vid sammantridet preciserat att yrkan-
dena om faststillelse av férdragsbrott i ansé-
kan endast avser frigan om Férbundsrepu-
bliken Tyskland hade inf6tlivat direktiven pa
ett korreke sitt den 3 februari 1993, nir fris-
ten f6r de motiverade ytirandena lpte ut.
Frigan om huruvida de regler som For-
bundsrepubliken Tyskland hade infért den 1
januari 1994 innebar att direktiven hade
genomforts pd ett korreke sitt behandlas
separat av kommissionen och kan eventuellt
ge anledning till ytterligare en talan om f6r-
dragsbrott.

6. Kommissionen har till st6d for sina
yrkanden hivdat att medlemsstaterna enligt
domstolens rittspraxis ir skyldiga att inf6r-
liva direktiv 1 nationell ritt pa ett sddant sdtt
att enskilda ges mojlighet att f3 kinnedom
om sina rittigheter och att 3beropa dessa
infér de nationella domstolarna3. De tvid
direktiv som mélet rdr har just till syfte att
sitta de enskilda leverantSrerna och entre-
prendrerna 1 stind att dberopa direktivens reg-
ler om upphandling gentemot offentliga
anbudsgivare och att i férekommande fall
dberopa overtridelsen infér de nationella
domstolarna.

3 — Se exempelvis dom av den 23 maj 1985, mil 29/84, kommis-
sionen mot Tyskland, Rec. 5. 1661, samt av den 9 april 1987,
ma3l 363/85, kommissionen mot Italien, Rec. s. 1733,
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Eit genomfdrande genom interna forvalt-
ningsforeskrifter 4r inte tillrdcklige fér are
uppfylla dessa krav, eftersom enskilda inte
kan &beropa dem infér de nationella domsto-
larna. Det ar inte heller tillrickligt att inar-
beta direktivens regler i VOL/A och
VOB/A. Dessa regelverk har utarbetats av
kommittéer bestiende av representanter for
Gebietskérperschaften”, for niringslivsor-
ganisationer och fér fackférbund. Dessa
kommittéers befogenheter ir inte grundade
pé lag, och de regelverk som de utfirdar kan
karakteriseras som rent privatrittsliga forfa-
randeféreskrifter. Kommissionen har i detta
hinseende hénvisat till domstolens dom i mal
C-361/88, kommissionen mot Tyskland ¥,
vilket rérde genomférander av  direktiv
80/779/EEG 5 genom en generell férvalt-
ningsforeskrift, *Technische Anleitung zur
Reinhaltung der Luft”. T punkt 20 i domen
uttalas ”... Férbundsrepubliken Tyskland har
finte] kunnat hinvisa till nigon tysk ritts-
praxis i vilken det uttryckligen erkdnns att
interna cirkuldr férutom ate binda f6rvalt-
ningen i friga ocks har direkt verkan i for-
héllande tll tredje man. Det kan dérfér inte
goras gillande att enskilda har méjlighet att
skaffa sig siker kinnedom om vilka rittighe-
ter de har, s att de i férekommande fall kan
dberopa dessa rittigheter infér de nationella
domstolarna, och inte heller att den person-
krets vars verksamhet skulle kunna ge upp-
hov till oldgenheter ir tillrickligt informerad
om omfattningen av dess skyldigheter”.

De verprévningsforfaranden som foreskrivs
i ridets direktiv 89/665/EEG av den

4 ~— Dom av den 30 maj 1991, Ree. s. 1-2567.
5 — Radets dircktiv av den 15 juli 1980 om grinsvirden och vig-

ledande viirden for luftkvalitet med avscende pa svaveldioxid
och svivande partiklar (EGT nr L 229, s, 30).

21 december 1989 om samordning av lagar
och andra f6rfattningar fér provning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten ¢ kompletterar, enligt
kommissionens uppfattning, méjligheterna
att aberopa overtridelser infér de nationella
domstolarna och trider inte i stillet for
dessa,

7. Férbundsrepubliken Tyskland har under
sammantridet preciserat sin stindpunkt i
detta mil enligt f&ljande: Forbundsrepubli-
ken Tyskland bestrider inte att den inte inom
de faststillda fristerna har sint den i direkti-
ven fSreskrivna underrittelsen till kommis-
sionen. Med hinsyn till det genomférande av
direktiven som hade skett i Férbundsrepu-
bliken Tyskland vid utgingen av den frist
som hade féreskrivits i det motiverade ytt-
randet, bestrider denna inte heller att interna
forvaltningsféreskrifter samt VOL/A  och
VOB/A inte ger de enskilda nigra rittigheter
som kan &beropas infér de nationella dom-
stolarna. Det dr emellertid forst i direktiv
89/665 som det har faststilles regler for for-
farandet vid prévning av pistienden om
overtrddelser av direktiven. Det framgir av
artikel 2.8 i detta direktiv att avsikeen har
varit att ppna en méjlighet f6r medlemssta-
terna att skapa dverprévningsméjligherer vid
sidan av en domstolsprévning. Kommissio-
nens standpunkt, ate det foljer av direktiven

6 — EGT nr L 395, 5. 33.
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om offentlig upphandling att de enskilda
skall kunna pitala 6vertridelser infér dom-
stolarna, stir dirfor i strid med detta direk-
tiv. I &vrigt f6ljer det av domstolens praxis
om direktivs direkta effekt att de enskilda
skulle kunna pitala Svertridelser av direkii-
vens upphandlingsregler, exempelvis genom
skadestindstalan.

8. Parterna har under malets behandling gitt
igenom en rad detaljfrigor angiende det siit

pa vilket direktiven hade genomférts genom

VOL/A och VOB/A.

9. Lit mig inleda mitt stillningstagande med
att papeka att domstolen i sin praxis har sla-
git fast att enskilda, genom direktiven om
offentlig upphandling, tillerkinns rittigheter
som de, infér de nationella domstolarna,
under vissa foérutsittningar direkt kan dbe-
ropa mot offentliga organ — se dom av den
20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes?,
och dom av den 22 juni 1989 i mal 103/88,
Constanzo 8.

10. Direktiv 89/665 ir daterat den 21 decem-
ber 1989 och ligger siledes tidsmissigt efter
de nimnda domarna. Vad Férbundsrepubli-
ken Tyskland har anfért angdende detta
direktivs betydelse innebir siledes att det
forutsitts ate direktivets syfte var att

7 — Rec. s. 4635.
8 — Rec. s. 1839,
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begrinsa de rittigheter som de enskilda
enligt denna rittspraxis har i forhéllande till
de offentliga myndigheterna. En genomging
av 6vervigandena och innehillet i direktivet
ger emellertid inte stéd for ett sddant anta-
gande. Tvirtom framgdr det att meningen
med direktivet har varit att forstirka “géllan-
de bestimmelser ... pd sivil nationell som
gemenskapsniva ... i synnerhet ... i ett skede
da Svertridelser dnnu kan korrigeras” °.

11. Enligt artikel 189 tredje stycket i fordra-
get, vilket ror genomférande av direktiv,
krivs inte nddvindigtvis “att bestimmelserna
i direktivet formellt och ordagrant dterges i
uttryckliga sirskilda lagbestimmelser "...”.
Det ir alltefter direktivets innehdll tillréck-
ligt att det foreligger en allmin rittslig
grundval genom vilken det sikerstills att
direktivet efterlevs fullt ut och pa ett tillrick-
ligt klart och exakt sitt s3 att, for det fall att
direktivet ir avsett att ge upphov till rittig-
heter for enskilda, den berdrda personkret-
sen ges mojlighet att fi full kiinnedom om
sina rittigheter och att i férekommande fall
aberopa dessa rittigheter infor de nationella
domstolarna” 10,

12. Det framgir av domstolens rittspraxis
att medlemsstaterna, genom att hinvisa till
den rittspraxis frin domstolen som innebar
att bestimmelser i direktiv under vissa
forutsittningar kan 3beropas direkt av

9 — Se det andra évervigandet.
10 — Se ovan i fotnot 3 nimnda dom av den 9 april 1987,
punkt 7.



KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

enskilda mot offentliga organ infér de
nationella domstolarna, inte kan undandra
sig sina skyldigheter enligt artikel 189 tredje
stycket i fordraget att inférliva direktiv i
nationell ritc 11,

13. Det dr i méalet otvistigt att de direktiv
som omfattas av kommissionens yrkande vid
utgdngen av fristen i det motiverade yttran-
det den 3 februari 1993 endast var genomfért
genom interna fOrvaltningsféreskrifter och
genom de privatritsliga  foreskrifterna
VOL/A och VOB/A. Det ir ocksd otvistigt
att dessa inte medfér rittigheter fér enskilda
son dessa kan &beropa infér de nationella
domstolarna,

Forslag till avgérande

14. Kommissionens yrkanden rérande for-
dragsbrott skall siledes bifallas.

Det dr mot denna bakgrund inte nédvindigt
att ta stillning dll detaljfrigor rérande det
sitt pd vilker direktiven har genomfdrts
genom VOL/A och VOB/A.

15. Férbundsrepubliken Tyskland har tappat
malet och bér i enlighet med kommissionens
yrkande férpliktas att ersitea ritregingskost-
naderna i mélet.

16. Mot bakgrund av det ovanstdende féreslar jag att domstolen meddelar féljande

dom:

— Férbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina forpliktelser
enligt férdraget genom att inte inom den faststillda fristen ha vidtagit de atgir-
der som ir nédvindiga for att félja ridets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli
1989 om dndring av direktiv 71/305/EEG om samordning av férfarandena vid
tilldelning av offentliga upphandlingskontrake fér bygg-och anldggningsarbe-
ten samt rédets direktiv 88/295/EEG av den 22 mars 1988 med indringar av

11 — Se dom av den 6 maj 1950, mil 102/79, kommissionen mot
Belgien, Rec. 5. 1473,

I-2309



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT ELMER — MAL C-433/93

direktiv 77/62/EEG om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling
av varor samt med upphivande av vissa bestimmelser i direktiv 80/767/EEG.

— Forbundsrepubliken Tyskland skall ersitta rittegingskostnaderna i malet.

I-2310



