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DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 15 juli 2010 (¥)

"Fordragsbrott — Direktiven 92/50/EEG och 2004/18/EG - Offentlig upphandling av tjanster —
Tjanstepensionsforsakring for kommunalt anstéllda — Kontrakt har tilldelats direkt utan
anbudsinfordran pa unionsniva till férsakringsinstitutioner som anges i ett kollektivavtal mellan
arbetsmarknadens parter’

I mal C-271/08,

angaende en talan om férdragsbrott enligt artikel 226 EG, som véackts den 24 juni 2008,

Europeiska kommissionen, féretrddd av G. Wilms och D. Kukovec, bada i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sOkande,
mot

Forbundsrepubliken Tyskland, féretradd av M. Lumma och N. Graf Vitzthum, bada i
egenskap av ombud,

svarande,
med stod av

Konungariket Danmark, féretrdtt av B. Weis Fogh och C. Pilgaard Zinglersen, bada i
egenskap av ombud,

Konungariket Sverige, féretratt av A. Falk och A. Engman, bada i egenskap av ombud,
intervenienter,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena A. Tizzano, J.N. Cunha

Rodrigues, K. Lenaerts (referent), J.-C. Bonichot och C. Toader samt domarna K. Schiemann,

P. Kiris, E. Juhasz, G. Arestis, T. von Danwitz, A. Arabadjiev och J.-J. Kasel,

generaladvokat: V. Trstenjak,

justitiesekreterare: handlaggaren B. Fll6p,

efter det skriftliga férfarandet och férhandlingen den 12 januari 2010,

och efter att den 14 april 2010 ha hért generaladvokatens férslag till avgérande,

féljande
Dom

1 Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla att
Foérbundsrepubliken Tyskland till och med den 31 januari 2006 har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artikel 8 jamférd med avdelningarna IlI-VI i radets direktiv 92/50/EEG av
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den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209,
s. 1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 139) och sedan den 1 februari 2006
artikel 20 jamférd med artiklarna 23-55 i 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), genom att kommunala myndigheter
och foretag med mer dn 1218 anstéllda har tilldelat kontrakt om tjénstepensionsforsékring
direkt utan féregaende anbudsinfordran pa unionsniva till de institutioner och féretag som
anges i 6 § i kollektivavtalet om omvandling av en del av lénen till pensionsforsakring for
kommunalt anstéllda (Tarifvertag zur Entgeltungswandlung fur Arbeitsnehmer im Kommunalen
offentlichen Dienst, nedan kallat TV-EUmw/VKA).

2 Kommissionen justerade i repliken foremalet for talan och yrkade nu att domstolen skulle
faststalla att fordragsbrott féreligger, eftersom kommunala myndigheter och féretag som hade
mer an 2 044 anstillda aren 2004—2005, mer dn 1 827 anstéllda aren 2006—2007 och mer &n
1 783 anstillda fran och med ar 2008 hade tilldelat dylika kontrakt direkt utan anbudsinfordran
pa unionsniva till de institutioner och féretag som anges i 6 § TV-EUmw/VKA.

3 Vid férhandlingen justerade kommissionen féremalet for talan och yrkade att domstolen skulie
faststélla att fordragsbrott foreligger, eftersom kommunala myndigheter och foretag som hade
mer &an 2 697 anstalida aren 2004—-2005 och mer &n 2 402 anstéllda aren 2006—2007 hade
genomfért dessa tilldelningar.

Tillampliga bestidmmelser

Unionsrétten

Direktiv 92/50

4 | attonde skalet i direktiv 92/50 anges att "[d]etta direktiv skall endast omfatta tillhandahallande
av tjanster pa grund av avtal darom. Tillhandahallande av tjanster pa annan grund, t.ex. enligt
lagar eller andra férfattningar eller anstéliningsavtal, omfattas inte av detta direktiv.”

5 Enligt artikel 1a viii i direktiv 92/50 ska med “offentliga tjénsteavtal’ i direktivet forstas
"skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjansteleverantér och en upphandlande
myndighet” med undantag bland annat fér "anstéliningsavtal”.

6 | artike!l 1 b i direktiv 92/50 ges foljande definitioner:
"[UJpphandlande myndigheter. statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ som lyder
under offentlig ratt och sammanslutningar av en eller flera av dessa myndigheter eller organ
som lyder under offentlig ratt.

Med organ som lyder under offentlig rétt avses varje organ som

- tilkommit for att tillgodose allmannyttiga behov och inte &r av industriell eller kommersiell
karaktar,

— ar en juridisk person, och

— till stérre delen finansieras av staten eller regionala eller lokala myndigheter eller av
andra organ som lyder under offentlig ratt, eller vars férvaltning granskas av sadana
organ eller i vars férvaltnings-, styrelse- eller tillsynsorgan mer &n halften av ledaméterna
utses av statliga, regionala eller lokala myndigheter eller av andra organ som lyder under
offentlig ratt.

7 | artikel 7.1, 7.4 och 7.5 i direktiv 92/50 foreskrivs féljande:
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"1 a Det har direktivet galler for

- de offentliga kontrakt avseende sadana tjanster som avses i bilaga | A ...

i)  som tilldelas av de upphandlande myndigheter som anges i artikel 1 b utom
dem som namns i bilaga | till [rAdets] direktiv 93/36/EEG [av den 14 juni 1993
om samordning av férfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199,
s. 1, svensk specialutgava, omrade 6, volym4, s. 126)] och ‘vilkas
uppskattade véarde, exklusive mervardesskatt, uppgar till minst 200 000 SDR
[sarskilda dragningsratter] i ecu.

4. Vid berakningen av det uppskattade kontraktsvardet for foljande slag av tjénster skall i
tildmplig utstrackning beaktas

- i fraga om forsakringstjénster: betalbar premie,

5. | fraga om kontrakt dar det inte anges nagot totalpris skall berdkningen av det uppskattade
kontraktsvardet baseras pa

- i fraga om tidsbegransade kontrakt med en I6ptid pa hégst 48 manader: det samlade
kontraktsvardet for hela |6ptiden,

- i fraga om ej tidsbegransade kontrakt eller kontrakt med 6ver 48 manaders loptid:
manadsbetalningen multiplicerad med 48.”

8 Tyska kommunala myndigheter och féretag anges inte i bilaga I till direktiv 93/36.

9 Enligt artikel 8 i direktiv 92/50 ska "[k]ontrakt som avser tjdnster som aterfinns i forteckningen i
bilaga 1 A ... upphandlas enligt bestdmmelserna i avdelning[arna] IlI-VI.”

10  De avdelningar som avses i artikel 8 i direktiv 92/50 rér regler om val av férfaranden och
bestdmmelser i &vrigt vid upphandling genom formgivningstéavlingar (avdelning Hll),
gemensamma bestadmmelser pa det tekniska omradet (avdelning IV), gemensamma regler for
publicering (avdelning V) och gemensamma regler fér deltagande, kriterier fér kvalitativt urval
samt kriterier for tilldelning av kontrakt (avdelning V1).

11 Bland de ’[t]janster som omfattas av artikel 8" som anges i bilaga | A till direktiv 92/50
aterfinns i sjatte kategorin "[flinansiella tjanster”, vilka innefattar under a) "[flérsakringstjénster”
och under b) "[blank- och investeringstjanster”.

Direktiv 2004/18

12 | skal 28 i direktiv 2004/18 anges foljande:

"Sysselséattning och arbete ar grundldggande faktorer nar det galler att garantera lika
mojligheter fér alla och bidra till social integration. Skyddade verkstader och program fér
skyddad anstalining bidrar harvid effektivt till att manniskor med funktionshinder kan komma in
pa eller atervanda till arbetsmarknaden. Sadana verkstader kan emellertid sakna méjlighet att
fa kontrakt under normala konkurrensférhallanden. Det ar darfor lampligt att foreskriva att
medlemsstaterna far reservera ritten att delta i offentliga upphandlingsférfaranden fér sadana
verkstader eller foreskriva att kontrakten skall fullgéras inom ramen for program fér skyddad

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62008J0271:SV:HT... 2010-07-19



13

14

15

16

17

18

Sida 4 av 16

anstalining.”

| direktiv 2004/18 definieras i artikel 1.2 a och d "offentliga kontrakt” som "skriftliga kontrakt
med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska aktérer och en eller fiera
upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor
eller tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i detfta direktiv’ och "offentliga
tjanstekontrakt” som “andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller
varukontrakt som avser utférande av sddana tjénster som anges i bilaga II".

| artikel 1.5 i direktiv 2004/18 definieras "ramavtal” som "ett avtal som ingas mellan en eller
flera upphandlande myndigheter och en eller flera ekonomiska aktbrer i syfte att faststélla
villkoren fér tilldelningen av kontrakt under en given tidsperiod, sarskilt i fraga om ténkt pris
och, i tillampliga fall, uppskattad kvantitet”.

| artikel 1.9 i direktiv 2004/18 anges en definition av “upphandlande myndigheter” som
huvudsakligen sammanfaller med definitionen i artikel 1 b i direktiv 92/50.

Enligt artikel 7 b i direktiv 2004/18 ska detta direktiv tillampas pa offentliga tjénstekontrakt vars

varde exklusive mervirdesskatt berdknas uppga till minst 249 000 euro. Detta belopp har
sankts successivt till 236 000 euro enligt kommissionens férordning (EG) nr 1874/2004 av den
28 oktober 2004 om é&ndring av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende triskelvarden for upphandlingsforfaranden (EUT L 326, s. 17), darefter
til 211 000 euro enligt kommissionens férordning (EG) nr2083/2005 av den
19 december 2005 om &ndring av Europaparilamentets och radets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillAmpas vid upphandlingsférfaranden
(EUT L 333, s. 28).

| artikel 9.1, 9.8 och 9.9 i direktiv 2004/18 féreskrivs foljande:

"1.Berdkningen av det uppskattade vardet av ett offentligt kontrakt skall grunda sig pa det
totala beloppet efter avdrag for mervardesskatt som skall betalas enligt den upphandlande
myndighetens egen uppskattning. Vid denna berédkning skall det uppskattade totalbeloppet

beaktas, inbegripet varje form av eventuell optionsréatt och eventuella klausuler om férlangning
av kontraktet.

8. Fér offentliga tjanstekontrakt skall féljande véarde tas som utgangspunkt for att berdkna det
uppskattade vardet av kontraktet:

a) For féljande typer av tjanster:

i) Férsakringstjanster: den premie som skall betalas och andra former av erséttning.

b) Fér tjanstekontrakt som inte innehaller nagot totalpris skall vérdet av kontrakten

i) om kontrakten har en bestdmd I6ptid om hogst 48 manader: kontraktens
uppskattade totala varde under hela l6ptiden,

i) om konugkien iOper pa obestaind id i GiTi Koitanienis opua Gverstger 45
manader: manadsvardet multiplicerat med 48.

9. For ramavtal ... &r det virde som skall beaktas det hégsta uppskattade vardet exklusive
mervardesskatt av samtliga planerade kontrakt under ramavtalets ... hela 16ptid.”

Enligt artikel 16 e i direktiv 2004/18 ska direktivet inte tillampas pa "offentliga tjanstekontrakt
som avser ... anstéllningskontrakt”.
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Enligt artikel 20 i direktiv 2004/18 ska "[k]ontrakt avseende tjanster fortecknade i bilaga Il A ...
tilldelas enligt artiklarna 23—-55".

Artiklarna 23-55 | direktiv 2004/18 avser sarskilda regler om forfragningsunderlag och
kontraktshandlingar (artiklarna 23-27), regler om férfaranden (artiklarna 28—-34), regler for
offentliggérande och &ppenhet (artiklarna 35-43) samt regler om upphandlingsforfarandets
gang (artiklarna 44-55).

Bland de tjanster som anges i bilaga Il A till direktiv 2004/18 aterfinns i sjatte kategorin "[f]
inansiella tjanster’ vilka innefattar under a “[flérsakringstjénster” och under b "[blank- och
investeringstjanster”.

| den forteckning éver offentligrattsliga organ och kategorier av organ enligt artikel 1.9 andra

stycket som finns i bilaga lll {till direktiv 2004/18 anges under rubriken Il Tyskland "[0]
ffentligrattsliga organ, inrattningar och stiftelser inrattade av staten, delstaterna eller lokala
myndigheter”.

Nationell rétt

| lag om forbattring av tjanstepensionssystemen (Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen
Altersversorgung ) av den 19 december 1974 (BGBI. |, s. 3610), i andrad lydelse enligt 5 § i lag
av den 21 december 2008 (BGBI. I, s. 2940, nedan kallad BetrAVG) féreskrivs foljande i 1 §
under rubriken "Arbetsgivarens utféstelse nar det géller tjdnstepensionsférsakring”:

"1. Bestdmmelserna i denna lag ska tilldAmpas om en arbetsgivare till en arbetstagare
utfaster alders-, invaliditets- och efterlevandepensionsférsakring med anledning av ett
tjansteforhallande (tjanstepensionsférsakring). Tjanstepensionsforsakringen kan genomféras
direkt av arbetsgivaren eller genom en av de férsakringsinstitutioner som anges i 1b §
styckena 2—4. Arbetsgivaren ansvarar fér att de formaner som arbetsgivaren utfast utbetalas
aven om arbetsgivaren inte direkt genomfér tjanstepensionssystemet.

2. Rat till tjianstepension foreligger ocksa nar .

3. framtida I6neutbetalningar omvandlas till en likvardig rattighet till pensionsférmaner
(I6nevaxling), eller

4.  arbetstagaren betalar in avgifter fran sin I6n for att finansiera tjanstepensionsférsékring till
en pensionsfond, pensionskassa eller en direktférsdkring och arbetsgivarens utfastelse
aven avser formaner som harrér fran dessa avgifter. Bestammelserna om |6nevaxling
ska tillampas i detta avseende i tillampliga delar om de utfiasta férmaner som harrér fran
dessa avgifter har uppkommit genom kapitalisering.”

| 1a § forsta stycket BetrAVG, med rubriken "Rétt till tjanstepensionsférsakring genom
I6nevaxling”, foreskrivs foljande:

"Arbetstagare kan av arbetsgivaren begéra att en andel av deras framtida I6neutbetalningar
som motsvarar upp fill fyra procent av den tillampliga bidragsnivan till det allmanna
pensionssystemet ska avsattas. till deras ' tjdnstepensionsférsakring genom |6nevaxling.
Genomforandet av arbetstagarens rattigheter regleras genom avtal. Om arbetsgivaren godtar
att genomfdra rattigheten genom en pensionsfond eller en pensionskassa (1b § tredje stycket),
ska utbetalningen avseende fjanstepensionsférsakringen genomféras hos fonden eller kassan.
| annat fall kan arbetstagaren krédva att arbetsgivaren tecknar en direktforsakring at honom (1 b
§ andra stycket). Om denna ratt utnyttjas ska arbetstagaren varje ar betala in en avgift som
minst motsvarar en hundrasextiondedel av den ersattning som avses i 18 § forsta stycket i
fiarde boken i lagen om social trygghet till dennes tjanstepensionsférsakring. Om
arbetstagaren anvénder en del av sin Iépande 16n for tjanstepensionsforsakringen kan
arbetsgivaren begdra att samma summa varje manad ska anslas till detta system under
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innevarande kalenderar.”

25 1 17 § styckena 3 och 5 BetrAVG, som har rubriken "Personkrets och &ppningsklausul i
kollektivavtal” féreskrivs féljande:

"3. Genom kollektivavtal far avvikelser géras fran 1a § ... i denna lag.
Undantagsbestammelserna géller mellan arbetsgivare och arbetstagare som inte omfattas av
kollektivavtal om de har avtalat att tillampa de huvudsakliga bestdmmelserna i avtalet. | dvrigt
far inga avsteg goras fran denna lag till nackdel for arbetstagaren.

5. Savida en ratt till 16n grundas pa ett kollektivavtal kan I6nevaxling endast ske om detta
féreskrivs i kollektivavtalet eller ar tillatet enligt kollektivavtalet.”

26 TV-EUmw/VKA ingicks den 18 februari2003 mellan Vereinigung der kommunalen
Arbeitgeberverbande (sammanslutning av kommunala arbetsgivarorganisationer, nedan kallad
VKA) och Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft eV (ver.di) (fackférening inom tjénstesektorn).
VKA ingick ett liknande kollektivavtal med en annan fackférening, dbb tarifunion.

27  TV-EUmw/VKA innehaller, i 2 och 3 §§, en ratt for arbetstagare som omfattas av nagot av de
kollektivavtal som anges i 1 § i avtalet att, inom de granser som anges i BetrAVG, begéra att
arbetsgivaren delvis ska omvandla framtida I6neansprak till pensionsférsakring. Enligt 5 § TV-
EUmw/VKA ska en sadan begaran goras skriftligen till arbetsgivaren. Enligt samma paragraf ar
arbetstagaren bunden av avtalet med arbetsgivaren i minst ett arvad betréffar delvis
omvandling av framtida 16n.

28 16 § TV-EUmw/VKA, med rubriken "Genomférandebestdmmelser” féreskrivs féljande:

"Omvandling av en del av I6nen inom ramen fér de genomférandebestammelser som
foreskrivs i BetrAVG ska, med forbehall for den andra och den tredje meningen, genomféras
vid offentliga kompletterande pensionsférsakringsinstitutioner.

Arbetsgivaren kan inom ramen for tjanstepensionsférsékringen enligt férsta meningen &ven
faststédlla genomférandebestammelser som féreslds av finansgruppen Sparkasse eller av
kommunala férsakringsbolag.

Vid behov kan bestammelser som avviker fran forsta och andra meningen antas pa
distriktsniva genom kollektivavtal.”

29  Enligt 7 § forsta stycket TV-EUmw/VKA tradde avtalet i kraft den 1 januari 2003. | 7 § andra
stycket foreskrivs att avtalet kan sdgas upp med en uppsagningstid pa tre méanader vid
utgangen av ett kalenderar, men tidigast den 31 december 2008.

Det administrativa forfarandet

30 Efter ett klagomal informerade kommissionen, genom en formell underréttelse av den
18 oktober 2005, Foérbundsrepubliken Tyskland om att det var méjligt att denna medlemsstat
hade asidosatt bestdmmelserna i artikel 8 jamférd med avdelningarna IlI-VI i direktiv 92/50
och, i vilket fall som helst, principerna om etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjanster
genom att ett antal kommunala myndigheter och foretag tiideiat Kkontraki om
tjanstepensionsférsakring till sddana institutioner och féretag som anges i 6 § TV-EUmw/VKA

utan féregadende anbudsinfordran pa unionsniva.

31 Férbundsrepubliken Tyskland bestred i skrivelse av den 29 mars 2006 att de kommunala
myndigheterna och féretagen agerar i egenskap av "upphandlande myndigheter” i den mening
som avses i direktiv92/50 nar de agerar som arbetsgivare betraffande
tjanstepensionsforsakring. Denna medlemsstat gjorde &ven gallande att de berbrda
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forsakringsavtalen ar knutna till anstéliningsférhallanden och att de féljaktligen inte utgor offentliga

32
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kontrakt. | sjélva verket &r de kommunala arbetsgivarna endast férmediare av betalning i
utvaxlingen av prestationer mellan arbetstagare som har valt att delvis omvandla sin I6n till
pensionsférsdkring och forsakringsinstitutionerna. Foérbundsrepubliken Tyskland papekade
aven att det skulle kranka frineten fér arbetsmarknadens parter i 9 § tredje punkten i den tyska
grundlagen (Grundgesetz) om lagstiftningen rérande offentlig upphandling tillampades pa
tilldelningen av de omtvistade kontrakten.

Kommissionen fann inte svaret tilliredsstéllande. Kommissionen riktade darfor den 4 juli 2006

ett motiverat yttrande till Férbundsrepubliken Tyskland i vilket kommissionen angav att
anmarkningarna &ven, frdn och med den 1 februari 2006, avsag ett asidoséattande av
bestdmmelserna i artikel 20 jamférd med artiklarna 23-55 i direktiv 2004/18, som till stoérsta
delen aterger de bestdmmelser i direktiv 92/50 som angavs i den formella underréttelsen.

Forbundsrepubliken Tyskland vidholl sin instéllning i sitt svar av den 15 november 2006 pa det

motiverade yttrandet. Till svarsskrivelsen bifogades ett expertutlatande till styrkande av att den
berérda I6nevéxlingsatgdrden omfattades av begreppet [6n. Férbundsrepubliken Tyskland
hévdade dven att troskelvardena for att tillampa unionens regelverk om offentlig upphandling
inte var uppfyllda, eftersom varje individuellt kontrakt ska beaktas for sig. Denna medlemsstat
havdade slutligen att den i vilket fall som helst intet kan gora for att avhjalpa ett eventuellt
asidosattande av unionsratten, eftersom den inte har behérighet att ge anvisningar till
arbetsmarknadens parter.

Kommissionen begarde i skrivelse av den 30januari2007 in upplysningar av
Férbundsrepubliken Tyskland foér att bland annat kunna bedéma om socialpolitiska skal i
forevarande fall kunde motivera att det gjordes undantag frdn unionsratten om offentlig
upphandling.

Eftersom kommissionen inte ansag att Férbundsrepubliken Tyskland i sitt svar av den
1 mars 2007 pa denna begédran hade ldmnat nagon lamplig motivering, beslutade
kommissionen att vacka férevarande talan.

Talan

Huruvida direktiven 92/50 och 2004/18 ér tillampliga pa tilldelning av kontrakt till sadana
institutioner eller féretag som avses i 6 § TV-EUmw/VKA

Det ska inledningsvis provas huruvida, sasom Férbundsrepubliken Tyskland, Konungariket
Danmark och Konungariket Sverige har havdat, tilldelningen av kontrakt till sadana institutioner
eller foretag som avses i 6 § TV-EUmw/VKA (nedan kallad tilldelningen av de omtvistade
kontrakten) inte omfattas av direktiven 92/50 och 2004/18 pa grund av kontraktens
beskaffenhet och syfte. Dessa medlemsstater har féresprakat att domstolens resonemang i

dom av den 21 september 1999 i mal C-67/96, Albany (REG 1999, s. 1-5751), och av den

21 september 2000 i mal C-222/98, van der Woude (REG 2000, 1-7111), ska &verforas till

detta mal. Darigenom bygger dessa medlemsstaters argumentation pa att tilldelningarna har
skett som en genomférandeatgard till ett kollektivavtal som forhandlats fram mellan

arbetsmarknadens parter, narmare bestamt 6 § TV-EUmw/VKA.

Det ska erinras om att den réatt till kollektiva férhandlingar som parterna till TV-EUmw/VKA har

utdvat erkdnns saval i olika internationella rattsakter till vilka medlemsstaterna har medverkat
eller till vilka de har anslutit sig, sasom artikel 6 i den europeiska sociala stadgan, som
undertecknades i Turin den 18 oktober 1961 och omarbetades i Strasbourg den 3 maj 1996,
som i rattsakter som utarbetats av ndmnda medlemsstater p4 gemenskapsniva eller inom
ramen for unionen, sasom punkt 12 i gemenskapsstadgan om arbetstagares grundlaggande
sociala rattigheter, som antogs vid Europeiska radets moéte i Strasbourg den 9 december 1989,
och artikel 28 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna (nedan kallad
stadgan), som enligt artikel 6 FEU ska ha samma réttsliga varde som férdragen.
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Det framgar av artikel 28 i stadgan jamférd med artikel 52.6 i densamma att skyddet fér den
grundlaggande ratten till kollektiva férhandlingar fullt ut ska beakta bland annat nationell
lagstiftning och praxis.

Enligt artikel 152 FEUF ska unionen for 6vrigt erkénna och frdmja arbetsmarknadsparternas
betydelse pa unionsniva och dérvid ta hansyn till skillnaderna i de nationella systemen.

Det ska &ven, vilket parterna i tvisten &ar eniga om, papekas att TV-EUmw/VKA har ett allmént

socialt syfte. Syftet ar att forbattra de berdrda arbetstagarnas pensioner genom att i enlighet
med BetrAVG stédja uppbyggnaden av pensmnsforsaknngen vilket sker pa sa satt att
intresserade arbetstagares 16n delvis omvandias till pension.

Den omsténdigheten att ratten till kollektiva férhandlingar &r en grundidggande réttighet och
den omstandigheten att TV-EUmw/VKA har ett socialt syfte sett till sin helhet kan emellertid
inte i sig innebara att kommunala arbetsgivare automatiskt undantas fran skyldigheten att félja
direktiven 92/50 och 2004/18. Genom dessa direktiv genomférs etableringsfrineten och friheten
att tillhandahalla tjanster pa omradet fér offentlig upphandling.

Domstolen har redan fastslagit att kollektivavtalsbestammelser inte ar undantagna fran
tillampningsomradet for bestammelserna om fri rérlighet for personer (se dom av den

11 december 2007 i méal C-438/05, International Transport Workers’ Federation och Finnish

Seamen's Union, kallad Viking Line, REG 2007, s.1-10779, punkt54 och dar angiven
rattspraxis).

Utévandet av en grundldggande rattighet, sasom ratten till kollektiva férhandlingar, kan
dessutom underkastas vissa begransningar (se, for ett liknande resonemang, domen i det

ovannamnda malet Viking Line, punkt 44, och dom av den 18 december 2007 i mal C-341/05,

Laval un Partneri, REG 2007, s. |-11767, punkt 91). Aven om det férvisso ar riktigt att ratten till

kollektiva forhandlingar atnjuter ett allmant grundlagsskydd i Tyskland enligt 9 § tredje punkten
i den tyska grundlagen genom rétten att bilda féreningar for att skydda och befrdmja
arbetsvillkor och ekonomiska villkor, kvarstar den omstéandigheten att denna ratt, sasom
foreskrivs i artikel 28 i stadgan, ska utévas i enlighet med unionsréatten.

Den grundlaggande rattigheten till kollektiva férhandlingar ska saledes utdvas i samklang med

de krav som féljer av de i EUF-fordraget skyddade friheterna, vilka direktiven 92/50 och
2004/18 syftar till att genomféra i féorekommande fall, och i &verensstammelse med
proportionalitetsprincipen (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda malen
Viking Line, punkt 46, och Laval un Partneri, punkt 94).

Det ar forvisso riktigt att domstolen, bland annat i domarna i de ovanndmnda malen Albany
och van der Woude, har uttalat att trots dess inneboende konkurrensbegrédnsande inverkan
omfattas inte ett kollektivavtal av artikel 101.1 FEUF da kollektivavtalet har ingatts mellan
arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer och inrattar ett system med tilldggspension inom en
viss sektor som férvaltas av en pensionsfond som det &r obligatoriskt att vara ansluten till.

Ett sadant resonemang foregriper emellertid inte pa nagot sétt svaret pa den sjalvstandiga
fragan i detta mal, namligen huruvida unionsbestdmmelserna om tilldmpning av
etableringsfriheten och frineten att tillhandahalla tjanster pa omradet for offentlig upphandling
har respekterats nar forsakringsinstitutioner utsags for att ansvara fér genomférandet av den
berdrda I6nevaxlingen i ett kollektivavtal som avser offentliga arbetsgivare.

Sjalva utévandet av frineten for arbetsmarknadens parter och réatten till kollektiva férhandlingar

kan inte i sig anses medféra nagon inskrdnkning i direktiven om tilldmpning av
etableringsfrineten och friheten att tillhandahalla tjdnster pa omradet fér offentlig upphandling
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Viking Line, punkt 52).

Det férhallandet att ett avtal eller en atgard ligger utanfor tilldmpningsomradet for férdragets
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konkurrensregler medfér inte automatiskt att detta avtal eller denna atgérd undantas fran
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skyldigheten att uppfylla krav som harrér frAdn bestammelser i dessa direktiv, eftersom de
forstndmnda  respektive de  sisthnAmnda  bestdmmelserna har sina  specifika
tilldmpningsforutsattningar (se, fér ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet
Viking Line, punkt 53 och dar angiven réttspraxis).

Det ska slutligen papekas att till skillnad fran syftet, som arbetsmarknadens parter har enats
om, att héja pensionen fér kommunalanstéllda paverkar inte valet av institutioner och foéretag i
ett kollektivavtal, sdsom &r faller har, sjalva karnan i ratten till kollektiva férhandlingar.

Mot bakgrund av vad som angetts ovan medfér inte den omstandigheten att de omtvistade
kontrakten har tilldelats genom tillampning av ett kollektivavtal i sig att detta fall inte omfattas
av tillAmpningsomradet for direktiven 92/50 och 2004/18.

Saledes uppkommer fragan huruvida de krav som har samband med det sociala syfte som i
forevarande fall efterstrdvades av parterna i den kollektiva férhandlingen ar férenliga med
kraven i direktiven 92/50 och 2004/18.

En sadan fraga forutsatter att det, med beaktande av handlingarna i malet, prévas om det vid
faststallandet av innehallet i 6 § TV-EUmw/VKA — som &r féremalet fér kommissionens talan
da denna paragraf har utgjort stéd for tilldelning av de omtvistade kontrakten — gjordes en
korrekt avvagning mellan olika intressen, namligen hdjningen av de berérda arbetstagarnas
pensioner a ena sidan och genomférandet av etableringsfriheten, det fria tillhandahallandet av
tjanster och en &ppen konkurrens pa unionsnivd a andra sidan (se, analogt, dom av den

12 juni 2003 i mal C-112/00, Schmidberger, REG 2003. s. I-5659, punkterna 81 och 82).

Det &ar forvisso riktigt att 6 § TV-EUmw/VKA &r en del av ett kollektivavtal som, vilket
papekades i punkt 40 i denna dom, har ett aliméant socialt syfte. Det kan emellertid konstateras,
sasom generaladvokaten gjorde i punkt 176 i sitt forslag till avgérande, att 6 § medfor att
bestdmmelserna i direktiven 92/50 och 2004/18 inte kan tillampas overhuvudtaget under en
obestdmd tid med avseende pa kommunalt anstélldas pensionsférsakring. Férbundsrepubliken
Tyskland har inte bestritt detta.

Denna medlemsstat har emellertid for det forsta gjort géllande att 6 § TV-EUmw/VKA speglar

en gemensam Idésning i vilken intressena hos kollektivavtalets parter beaktas.
Férbundsrepubliken Tyskland har papekat att den omsténdigheten att kollektivavtalet anger de
forsakringsinstitutioner och forsakringsbolag som har ensamratt att genomféra I6nevéxlingen i
den kommunala sekiorn mojliggér for arbetstagarna att delta och gor det mdjligt att battre
beakta deras intressen dn om valet av forsékringsgivare hade gjorts av varje kommunal
arbetsgivare inom ramen fér ett upphandlingsférfarande.

Domstolen papekar emellertid att det &r méojligt att forena tilldmpningen av
upphandlingsférfaranden med tilldmpningen av mekanismer, hdmtade bland annat fran tysk
socialratt, vilka sakerstéller att arbetstagare eller deras representanter, vid den berérda
kommunala myndigheten eller foretaget, deltar i beslutet att valja ut den institution eller de
institutioner som ska genomféra l6nevaxlingen. Férbundsrepubliken Tyskland har inte bestritt
detta vid férhandlingen.

En tillampning av upphandlingsférfaranden kan for évrigt inte utesluta att det i anbudsinfordran
anges villkor som speglar de berérda arbetstagarnas intressen och som anbudsgivarna ska
iaktta.

Férbundsrepubliken Tyskland, pa denna punkt med stéd av Konungariket Danmark, har for
det andra gjort gallande att anbuden fran de institutioner och féretag som avses i 6 § TV-
EUmw/VKA vilar pa solidaritetsprincipen. Vid férhandlingen betonades den omsténdigheten att
eftersom riskerna var Omsesidiga kan “bra” risker kompensera for “daliga® risker i
forsakringsavtalet, sarskilt nar tjanstepensionen betalas ut som en livrénta fram till dess att
férmanstagaren avlider. Det har ocksa papekats att dessa institutioner och féretag inte gor
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nagon form av urval bland intresserade sékande utifran medicinska kriterier.

58

59

60

61

62

63

64

65

66

67

Domstolen papekar emellertid att en tillampning av ett upphandlingsférfarande inte i sig
innebar att det inte gar att behalla denna solidaritetsaspekt. Det 6msesidiga risktagandet, som
all férsakringsverksamhet vilar pa, kan namligen sakerstéllas av en foérsakringsinstitution eller
ett forsakringsbolag som har valts ut efter en anbudsinfordran pa unionsniva. Det finns inte
heller nagot i direktiven om offentlig upphandling som hindrar att en kommunal arbetsgivare i
anbudsinfordran anger vilka villkor som géller fér anbudsgivarna for att hindra eller begrénsa
att arbetstagare som ar intresserade av l16nevéxling véljs ut efter medicinska kriterier.

Férbundsrepubliken Tyskland har for det tredje understrukit erfarenheten och den ekonomiska
palitigheten hos de institutioner och féretag som anges i 6 § TV-EUmw/VKA.

Férbundsrepubliken Tyskland har tillfogat att valet av dessa institutioner och féretag kan
sakerstilla att 16nevaxling ar ett attraktivt alternativ for de kommunalt anstéllda.

Domstolen finner emellertid att unionsdirektiven om offentlig upphandling innehaller
bestammelser som gér det mgjligt for de upphandlande myndigheterna att férsékra sig om att
anbudsgivarna har yrkesmassig och ekonomisk kapacitet. Det kan inte heller presumeras att
férsakringsinstitutioner och férsakringsbolag som inte ndmns i 6 § TV-EUmw/VKA generelit
skulle sakna erfarenhet och ekonomisk palitlighet.

Det ska sarskilt papekas att enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2002/83/EG av den
5 november 2002 om livférsakring (EGT L 345, s.1) &r privata foretag som erbjuder
gruppférsékring underkastade samordnade bestdmmelser om tillsyn pa unionsniva, vars syfte
bland annat ar att sakerstéalla deras ekonomiska palitlighet.

Tjanstepensionsinstitut omfattas av liknande bestdmmelser enligt Europaparlamentets och
radets direktiv 2003/41/EG av den 3juni2003 om verksamhet i och ftillsyn &ver
tjanstepensionsinstitut (EUT L 235, s. 10). Dessa bestdmmelser, samordnade pa unionsniva,
syftar till att sakerstalla en hog grad av trygghet for de framtida pensiondrer som kommer i
atnjutande av dessa institutioners tjanster (se, for ett liknande resonemang, dom av den

14 januari 2010 i mal C-343/08, kommissionen mot Republiken Tjeckien, REU 2010,
s. [-0000, punkt 45).

Det ska likasa papekas att enligt de upplysningar som Foérbundsrepubliken Tyskland har
tilhandahallit har kommunala arbetsgivare, med stéd av 6 § tredje meningen TV-EUmw/VKA,
tilldelat férsakringsavtal direkt till andra institutioner &n dem som anges i den férsta och den
andra meningen i 6 §. Det har under forfarandet varken visats eller ens pastatts att denna
I6sning minskade de berérda arbetstagarnas intresse for 16nevéaxling.

Férbundsrepubliken Tyskland har for det fjarde papekat att 6 § TV-EUmw/VKA medfor att
kommunala arbetsgivare inte behéver géra nagot individuellt val av institution eller institutioner
som ska anfortros genomférandet av |6nevéaxling pa varje myndighet eller foretag. Dessutom &r
de forvaltningskostnader som tas ut av de institutioner och foretag som anges i 6 § inte s&
hdga.

Domstolen finner emellertid att dylika 6vervdganden inte kan motivera att bestdmmelser och
forfaranden inte tillampas som &r avsedda att sékerstélla, till gagn fér kommunala arbetsgivare
och deras anstallda, tillgang till ett stérre utbud av tjénster pa unionsniva.

Mot bakgrund av de skél som har angetts i punkterna 53-65 i denna dom finner domstolen att
det inte &r omajligt att iaktta direktiven om offentlig upphandling av tjdnster och samtidigt uppna

det sociala syfte som efterstrdvades av parterna i TV-EUmw/VKA nar de utévade sin ratt till
kollektiv férhandling.

Det ska darfér prévas huruvida tilldelningen av de omtvistade kontrakien omfattas av
tillampningsvillkoren fér direktiven 92/50 och 2004/18.
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Huruvida de berérda kontrakten kan klassificeras som offentlig upphandling av tjidnster i den
mening som avses i direktiven 92/50 och 2004/18.

Det ska inledningsvis noteras att det &r ostridigt mellan parterna att de berérda kontrakten
avser forsédkringstjanster i den mening som avses i kategori 6 a i bilaga | A till direktiv 92/50
eller bilaga I A till direktiv 2004/18.

De ar dessutom eniga om att kontrakien har ingatts skriftligen i den mening som avses i
artikel 1 a i direktiv 92/50 eller artikel 1.2 a i direktiv 2004/18.

Férbundsrepubliken Tyskland har ddremot, med stéd av Konungariket Sverige, for det forsta
bestritt att de 6vriga villkor som uppstalls i dessa bestdmmelser for klassificering som "offentlig
upphandling” i den mening som avses i dessa direktiv &r uppfylida i detta fall.

Férbundsrepubliken Tyskland har havdat att kommunala arbetsgivare inte handlar i egenskap
av upphandlande myndigheter nar de, pa tjanstepensionsforsékringsomradet, endast genomfor
ett val som ar férutbestamt i ett kollektivavtal. De har inte heller nagon egen beslutanderatt att
av egen fri vilja valja ut vilken anbudsgivare som ska tilldelas kontraktet.

Férbundsrepubliken Tyskland har vidare papekat att de berérda kontrakten inte ar kontrakt
med ekonomiska villkor. Det finns namligen ett ekonomiskt férhallande endast mellan
forsakringsinstitutionen och den arbetstagare som har valt 16nevéxling. Arbetsgivarens enda
uppgift ar att till férsakringsinstitutionen vidarebefordra, pa arbetstagarens vagnar, de premier
som har dragits fran arbetstagarens [6n till folid av l6nevaxlingen. Kontrakten avser
genomférandet av en atgard till gagn for arbetstagarna och inte en offentlig upphandling till
gagn fér det allmanna.

Domstolen erinrar férst om att det varken i artikel 1 b i direktiv 92/50 eller i artikel 1.9 i
direktiv 2004/18 goérs nagon distinktion mellan offentliga upphandlingar som en upphandlande
myndighet genomfér inom ramen for sitt uppdrag att tillgodose allmanintresset och
upphandlingar som inte har nagot samband med detta uppdrag. Avsaknaden av en sadan
distinktion forklaras av direktivens syfte att utesluta risken for att nationella anbudsgivare eller
nationella sékande ges féretradde nar de upphandlande myndigheterna tilldelar kontrakt (se,

analogt, dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl,
REG 1998. s. 1-73, punkterna 32 och 33).

Det ska darefter papekas att TV-EUmw/VKA, och sérskilt 6 § i avtalet, férhandlades fram av
bland andra féretradare fér de kommunala arbetsgivarna. Dessa arbetsgivare har foljaktligen
haft inflytande, atminstone indirekt, pa innehallet i denna paragraf.

Villkoret att de berérda kontrakten ska ha ekonomiska villkor medfér slutligen att det ska
kontrolleras huruvida dessa kontrakt dar av direkt ekonomiskt intresse fér de kommunala

arbetsgivare som ingatt dem (se, analogt, dom av den 25 mars 2010 i mal C-451/08, Helmut
Miiller, REU 2010, s. 1-0000, punkterna 48 och 49).

Det ska i detta sammanhang noteras att pa omradet offentlig kommunal verksamhet framgar
det av 6 § TV-EUmw/VKA att arbetsgivaren ska genomféra I6nevéxlingen vid sadana offentliga
institutioner som avses i férsta meningen i denna paragraf eller, om sa inte &r fallet, faststélla
de genomférandevillkor fér atgarden som foreslas av de féretag som anges i andra meningen i

68§

| 1 § punkt1 BetrAVG foreskrivs att arbetsgivaren "ansvarar fér att de férmaner som
arbetsgivaren  utfast utbetalas &ven om  arbetsgivaren inte sjalv  genomfor
tjidnstepensionssystemet.”

Den kommunala arbetsgivaren forhandlar saledes fram villkoren for ett gruppférsakringsavtal
med en férsakringsgivare som &ar underkastad sarskild tillsyn, vilken ska sdakerstilla
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forsakringsgivarens ekonomiska palitighet. De tjanster som férsakringsgivaren tillhandahaller
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mdjliggér for arbetsgivaren att ta pa sig skyldigheten att tillse att denna form av uppskjuten 16n
som ar féliden av Iénevaxlingen genomfors pa eftt korrekt satt. Forsdkringsgivarens tjanster
befriar &ven arbetsgivaren fran uppgiften att férvalta atgarden.

Inom ramen for ett sadant avtal inbetalar den kommunale arbetsgivaren till den berérda
institutionen eller det berérda féretaget de premier som innehdllits pa den [6n som
arbetsgivaren &r skyldig de berérda som vederlag fér de tjanster som erhalls och som fljer av
skyldigheten i 1 § férsta stycket BetrAVG att genomféra de pensionsférmaner som
arbetsgivaren har utfast till de arbetstagare som har valt I6nevaxling.

Den omsténdigheten att de slutliga mottagarna av pensionen &r arbetstagare som har deltagit
i Idnevéxlingen féranleder inte att ett sadant kontrakt inte ska anses ha ekonomiska villkor.

Férbundsrepubliken Tyskland har for det andra gjort géllande, pa denna punkt med stéd av
Konungariket Danmark och Konungariket Sverige, att det undantag som féreskrivs i artikel 1 a
viii i direktiv92/50 med avseende pa anstiliningsavtal respektive i artikel 16e i
direktiv 2004/18 med avseende pa anstéllningskontrakt beror alla tjdnster som, liksom i
forevarande fall, baserar sig pa ett sadant avtal eller ett kollektivavtal som &r en del av avtalet
och som, till foljd av sitt syfte, omfattas av arbetsréatten.

Med beaktande av vad som uttalats i punkterna 4 och 12 i denna dom finner domstolen dock

att detta undantag — som i egenskap av undantag fran tilldmpningen av direktiven om offentlig
upphandling av tjénster ska tolkas restriktivt — inte kan utvidgas till att omfatta tjénster vilka,
sasom i detta fall, inte baserar sig pa ett anstéllningsavtal, utan pa ett underskrivet kontrakt
mellan en arbetsgivare och ett férsakringsbolag och vilka tilika saknar samband med den
sarskilda betanksamhet som unionslagstiftaren ger uttryck fér i skal 28 i direktiv 2004/18.

Faststallande av kontraktets védrde och fragan huruvida de tréskelvdrden som géller for att
direktiven 92/50 och 2004/18 ska vara tillampliga har éverskridits

Det ska inledningsvis noteras att Férbundsrepubliken Tyskland inte har bestritt relevansen av
de troskelvirden pa 236 000 euro och 211 000 euro som kommissionen har angett for
aren 2004—2005 respektive 2006-2007 for att i detta mal kunna avgdéra om kontrakten, pa
grund av deras varde, omfattas av tillampningsomradet for direktiv 92/50 eller direktiv 2004/18.

Férbundsrepubliken Tyskland har déaremot bestritt att den berékningsmetod som
kommissionen anvant for att faststilla den kritiska massan i form av antalet anstéllda ar
korrekt. Om denna &verskrids, innebar det att de kommunala arbetsgivarna ska anses ha slutit
forsakringsavtal vars varde ar lika med eller dverstiger det relevanta tréskelvardet for att
tillampa direktiv 92/50 eller direktiv 2004/18.

Férbundsrepubliken Tyskland har for det forsta havdat att berakningen av kontraktets vérde, i
den mening som avses i dessa direktiv, i forevarande fall endast ska basera sig pa de
forvaltningskostnader som foretaget tar ut som vederlag for de tjénster som tillhandahalls och
inte pa det totala premiebelopp som betalas for 16nevaxlingen. Sistndmnda belopp &r namligen
omdjligt att ange exakt nar forsakringsavtalet sluts.

Vad betraffar avtal om férsakringstjanster i den mening som avses i kategori 6 a i bilaga | a fill
direktiv 92/50 eller bilaga I A till direktiv 2004/18, papekar domstolen emellertid att artikel 7.4
fAreta etrackeatean i direktiv 92/60 hinvigar till "hetalhar premie” och att artikel 9.8a i i
direktiv 2004/18 hanvisar till "den premie som skall betalas” som utgangspunkt for berékningen
av det uppskattade vardet av det berérda kontraktet.

Vad betraffar tjanster som avser tjanstepensionsférsékring motsvarar foljakiligen "det
uppskattade vardet av kontraktet’, i den mening som avses i de bestdmmelser som anges i
féregaende punkt i denna dom, liksom kommissionen med rétta har papekat, det uppskattade
vardet av premierna. | forevarande fall innebar det de avgifter som den berérda kommunala
myndigheten eller féretaget har hallit inne for I6nevéxlingen pa de berérda arbetstagarnas 16n,
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avgifter som anvands for att finansiera den slutliga tjanstepensionsférsakringen. Premierna utgér
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namligen det huvudsakliga vederlaget fér de tjanster som institutionen eller féretaget
tilhandahaller at den kommunala arbetsgivaren fér genomférandet av pensionen.

| ett sddant sammanhang som detta ar det omdjligt att exaki ange det totala vardet av
premierna vid den tidpunkt nar det berérda kontraktet sléts pa grund av att varje arbetstagare
sjalv avgér om han vill delta i 16nevaxlingen eller inte. Vidare ar kontraktets 16ptid lang och
aven obestamd, vilket bekraftades vid férhandlingen. Med beaktande av detta féreskrivs det i
artikel 7.5 andra strecksatsen i direktiv 92/50 och artikel 9.8 b ii i direktiv 2004/18 att det
uppskattade vardet av kontraktet ska berdknas som "manadsbetalningen multiplicerad med 48"
respektive "manadsvardet multiplicerat med 48”.

| likhet med vad generaladvokaten har uttalat i punkt 150 i sitt forslag till avgérande, finner
domstolen saledes att kommissionen har ratt nar den i férevarande fall — vilket de berérda
kommunala arbetsgivarna ocksa borde ha gjort — forst baserade sin berdkning pa en
uppskattning av den genomsnittiga manadsbetalningen fér I6nevéxlingen per anstalld,
multiplicerad med 48, fér att darefter, mot bakgrund av produkten av denna multiplikation,
faststélla det antal anstéllda som gatt med i ordningen med 16nevaxling, vilket &r nédvandigt for
att nd upp till det relevanta tréskelvardet for att unionsbestdmmelserna om offentlig
upphandling ska kunna tillampas och slutligen, utifran en uppskattning av den procentandel av
kommunalt anstéllda som deltog i [6nevaxlingen, definiera den kritiska massan i form av antal
anstallda fran vilkken kommunala arbetsgivare har ingatt avtal som nar upp till eller éverskrider
namnda tréskelvarde.

Foérbundsrepubliken Tyskland har for det andra papekat att kommissionen i sina berakningar

felaktigt har underlatit att beakta den omstandigheten, som understréks under det
administrativa forfarandet, att ett visst antal kommunala arbetsgivare foér att genomiéra
I6nevaxlingen pa sina egna myndigheter eller féretag har ingatt flera avtal med olika
institutioner eller féretag. Férbundsrepubliken Tyskland anser att denna omsténdighet borde ha
foranlett kommissionen att berdkna kontraktets uppskattade vérde i férhallande till varje
forsakringsavtal som ingatts av den kommunala arbetsgivaren.

Qavsett vad som kan ha féranlett de kommunala arbetsgivarna att handla pa detta satt och
oberoende av fragan huruvida de omtvistade kontrakten — vilket kommissionen har havdat men
Forbundsrepubliken Tyskland har bestritt — utgér ramavtal i den mening som avses i artikel 1.5
i direktiv 2004/18, finner domstolen emellertid att det framgar av ordalydelsen i artikel 9.1 i
samma direktiv — som innehaller den allmanna regeln for hur ett kontrakts uppskattade vérde
ska berdknas — att denna berdkning ska grunda sig pa den upphandiade myndighetens
uppskattning av det "totala beloppet” for kontraktet.

| férevarande fall ska den relevanta berakningen foljaktligen basera sig pa det uppskattade
totalbeloppet for kontraktet avseende tjdnstepensionsférsakring vid den berérda myndigheten
eller féretaget i form av premier for I6nevaxlingen.

Domstolen delar kommissionens beddmning, betraffande ett sadant kontrakt vars objekt i sig
ar unikt, att en berakning som bygger pa antalet férsdkringsavtal som ingatts av den berérda
kommunala arbetsgivaren (vilket Férbundsrepubliken Tyskland har féresprakat) skulle medféra
en konstlad uppdelning av kontraktet, vilket skulle kunna innebéra att kontraktet inte omfattas
av unionslagstiftningen om offentlig upphandling, &ven om det totala uppskattade vardet ar lika
med eller hogre &n det relevanta tréskelvarde som uppstalls i unionslagstiftningen.

En sadan beradkning skulle vidare strida mot rattssékerhetsprincipen, eftersom det individuella
vardet av de olika eventuella kontrakten vid den tidpunkt da de ingicks éverhuvudtaget inte kan
uppskattas, mot bakgrund av att det ar omajligt att férutse, ens ungefarligt, i vilkken proportion
det val som darefter gérs av varje arbetstagare som énskar delta i [6nevaxlingen avser vart och
ett av de berorda foretagen. En sadan berdkning, som bygger pa en rent matematisk
uppdelning av avtalets totala uppskattade varde i férhallande till antalet planerade
forsakringsavtal, skulle saledes kunna medféra att samtliga dessa kontrakt inte omfattades av
unionsbestdmmelserna om offentlig upphandling, trots att det darefter visar sig att vardet av
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som har gatt med i I6nevéxlingen och pa grund av storleken pa de premier som har betalats in
till det berérda foretaget.

Férbundsrepubliken Tyskland har for det tredje under hela detta férfarande vid domstolen
bestritt att de sifferuppgifter som kommissionen har lagt fram éver hur manga kommunalt
anstallda arbetstagare som deltar i ldonevéaxlingen ar rattvisande.

Domstolen papekar harvidlag att kommissionen i varje skede av forfarandet vid domstolen har

forsokt att basera sin berédkning pa de mest tillforlitiga tal som lagts fram av
Férbundsrepubliken Tyskland vad betraffar antalet kommunalt anstéllda som deltog i
I6nevaxlingen. Detta medidrde att kommissionen slutligt begrénsade sin talan pa det satt som
anges i punkt 3 i denna dom avseende perioden 2004—2007.

Det ska inledningsvis betonas att tvisteféremalet kan omfatta de tilldelningar av de omtvistade
kontrakten som skeit efter det att den frist som angetts i det motiverade yttrandet 16pt ut,
namligen den 4 september 2006. Dessa tilldelningar motsvarar namligen ett beteende av
samma slag som de tilldelningar som avses i det motiverade yttrandet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 22 mars 1983 i mal 42/82, kommissionen mot Frankrike, REG 1983,
s. 1013, punkt 20, svensk specialutgava, volym 7, s. 103, av den 4 februari 1988 i mal 113/86,
kommissionen mot ltalien, REG 1988, s. 807, punkt 11, och av den 9 november 2006 i

mal C-236/05, kommissionen mot Férenade kungariket, REG 2006, s. [-10819, punkt 12).

Kommissionen har daremot i sina berdkningar under detta férfarande valt att anvanda
sifferuppgifter fér ar 2006 (som var det ar da ovan ndmnda frist 16pte ut) med avseende pa hela
den period som talan avser. Darigenom underlater kommissionen att beakta att de kommunala
arbetsgivare som har ingatt de omtvistade kontrakten ar 2004 eller ar 2005 endast kunde
vardera kontrakten pa grundval av uppskattningar avseende nagot av dessa tva ar. Det
ankommer saledes pad kommissionen att i sina berdkningar for ar 2004 respektive ar 2005
beakta de sifferuppgifter som avser motsvarande ar.

Det framgar av de upplysningar som Férbundsrepubliken Tyskland har [amnat i dupliken att

dessa sifferuppgifter faststalls utifran det genomsnittliga manadsbeloppet fér I6nevaxling per
anstalld respektive procentsatsen fér kommunalt anstédllda arbetstagare som deltar i
[6nevaxlingen enligt féljande:

- for ar 2004: 77,95 euro och 1,40 procent;
- for ar 2005: 89,14 euro och 1,76 procent.

Mot bakgrund av dessa upplysningar och med beaktande av den berédkningsmetod som é&r
tillamplig (sasom papekats i punkt 89 i denna dom) ska det saledes faststallas att férdragsbrott
foreligger satillvida som férsakringskontrakt tilldelats direkt till de institutioner eller féretag som
anges i 6 § TV-EUmw/VKA, utan anbudsinfordran pa unionsniva:

- ar 2004 av kommunala myndigheter eller féretag med mer an 4 505 anstéllda det aret,

- ar 2005 av kommunala myndigheter eller féretag med mer dn 3 133 anstalida det aret
och

- aren 2006 och 2007 av kommunala myndigheter eller féretag med mer an 2402
anstallda de aren.

Férbundsrepubliken Tyskland har fér det fjarde gjort géllande att stdderna Berlin, Bremen och
Hamburg felaktigt har ansetts vara medlemmar av en regional sammansiutning i VKA och

darfér omfattas av tillampningsomradet fér TV-EUmw/VKA.
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Det &r harvidlag av betydelse att notera att kommissionen, till félid av Férbundsrepubliken
Tysklands forklaringar under forfarandet, har aterkallat talan i den del den avser staden Berlin.

Vad daremot betraffar stdderna Bremen och Hamburg har Férbundsrepubliken Tyskland
medgett att, sdsom framgar av kommissionens upplysningar i repliken, dessa tva stader var
medlemmar i Kommunaler Arbeitgeberverband Bremen eV (sammanslutning av kommunala
arbetsgivare i Bremen) respektive i Arbeitsrechtliche Vereinigung Hamburg eV (arbetsréttslig
férening i Hamburg), vilka &r medlemmar av VKA.

Férbundsrepubliken Tyskland har fér évrigt inte aberopat nagot konkret bevis till styrkande av
pastdaendet i dupliken att offentligt anstadlida i dessa tvad stdder inte omfattas av
tillampningsomradet for TV-EUmw/VKA pa grund av att medlemmarna i var och en av de bada
regionala sammanslutningar som anges i féregaende punkt har en séarskild stélining.

Mot bakgrund av vad som anférts ovan ska det faststéllas att Férbundsrepubliken Tyskland
fram till och med den 31 januari 2006 har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 8
jdmférd med avdelningarna IlI-VI i direktiv 92/50 och sedan den 1 februari 2006 enligt
artikel 20 jamford med artiklarna 23-55 i direktiv 2004/18, i den man kontrakt om
tjanstepensionsforsakring har tilldelats direkt, utan anbudsinfordran pa unionsniva, till de
institutioner eller féretag som anges i 6 § TV-EUmw/VKA ar 2004 av kommunala myndigheter
eller féoretag med mer an 4 505 anstallda det aret, ar 2005 av kommunala myndigheter eller
foretag med mer an 3 133 anstillda det aret och aren 2006 och 2007 av kommunala
myndigheter eller foretag med mer &n 2 402 anstéllda de aren.

Talan ogillas i évrigt.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 689.2 i rattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersétta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 69.3 i rattegangsreglerna kan
domstolen, om parterna 6msom tappar malet pa en eller flera punkter, besluta att kostnaderna
ska delas eller att vardera parten ska bdra sina kostnader. Eftersom kommissionen och
Forbundsrepubliken Tyskland i férevarande fall dmsom har tappat malet pa vissa punkter, ska
vardera parten béra sina rattegangskostnader.

Enligt artikel 69.4 forsta stycket i samma rattegangsregler ska Konungariket Danmark och
Konungariket Sverige, som har intervenerat i malet, bara sina rattegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) féljande:

1)  Férbundsrepubliken Tyskland har fram till och med den 31 januari 2006 underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 8 jamférd med avdelningarna llI-VI i
radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster och sedan den 1 februari 2006 enligt artikel 20
jamford med artiklarna 23-55 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG
av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster, i den man kontrakt om
tjinstepensionsforsikring har tilldelats direkt, utan anbudsinfordran pa
unionsniva, till de institutioner eller féretag som anges i 6 § i kollektivavtalet om
omvandling av en del av I6nen till pensionsférsdkring for kommunalt anstéllda
(Tarifvertrag zur Entgeltungwandlung fiir Arbeitsnehmer im Kommunalen
6ffentlichen Dienst) ar 2004 av kommunala myndigheter eller foretag med mer &n 4
505 anstillda det aret, ar 2005 av kommunala myndigheter eller foretag med mer
dn 3 133 anstillda det aret och aren 2006 och 2007 av kommunala myndigheter
eller féretag med mer én 2 402 anstéllda de aren.

2) Talan ogillas i dvrigt.
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3) Europeiska kommissionen, Forbundsrepubliken Tyskland, Konungariket Danmark
och Konungariket Sverige ska béra sina respektive rattegangskostnader.

Underskrifter

* Rattegangssprak: tyska.
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