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DOMSTOLENS DOM (fjirde avdelningen)

den 13 december 2007 *

“Direktiv 92/50/EEG och 2004/18 EG — Offentlig upphandling av tjdnster —-
Offentliga radio- och televisionsorgan — Upphandlande myndigheter — Organ som
lyder under offentlig ritt — Villkor att organets verksamhet ’till storre delen
finansieras av staten’”

I mél C-337/06,

angéende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Oberlandesgericht Diisseldorf (Forbundsrepubliken Tyskland) genom beslut av
den 21 juli 2006, som inkom till domstolen den 7 augusti 2006, i milet

Bayerischer Rundfunk,
Deutschlandradio,

Hessischer Rundfunk,
Mitteldeutscher Rundfunk,
Norddeutscher Rundfunk,
Radio Bremen,

Rundfunk Berlin-Brandenburg,
Saarldandischer Rundfunk,
Siidwestrundfunk,
Westdeutscher Rundfunk,

Zweites Deutsches Fernsehen

= Rilttegfingsspriik: tyska.
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mot
GEWA - Gesellschaft fiir Gebdudereinigung und Wartung mbH,
ytterligare deltagare i rittegingen:
Heinz W. Warnecke, med enskild firma GroBSbauten Spezial Reinigung,
meddelar

DOMSTOLEN (fjirde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden K. Lenaerts samt domarna G. Arestis, R.
Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (referent) och J. Malenovsky,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,

justitiesekreterare: handlidggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 14 juni 2007,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Bayerischer ~ Rundfunk, Deutschlandradio, Hessischer =~ Rundfunk,
Mitteldeutscher Rundfunk, Norddeutscher Rundfunk, Radio Bremen,
Rundfunk Berlin-Brandenburg, Saarlandischer Rundfunk, Siidwestrundfunk,
Westdeutscher Rundfunk, Zweites Deutsches Fernsehen, genom B. Mitrenga
och K.-P. Mailidnder, Rechtsanwilte, samt genom C.-E. Eberle och J. Betz,
Justiziare, och genom N. Hiitt, Referentin im Justiziariat,

—  GEWA - Gesellschaft fiir Gebidudereinigung und Wartung mbH, genom C.
Antweiler och K. P. Dreesen, Rechtsanwilte,

—  Tysklands regering, genom M. Lumma, i egenskap av ombud,
—~  Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,
- Polens regering, genom E. Os$niecka-Tamecka, i egenskap av ombud,

—~  Europeiska gemenskapernas kommission, genom X. Lewis och B. Schima,
bada i egenskap av ombud,

- EFTA-myndigheten, genom B. Alterskjer och L. Young, bada i egenskap av
ombud,

och efter att den 6 september 2007 ha hort generaladvokatens forslag till
avgorande,

foljande
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Dom

Begiiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 1 b andra stycket
tredje strecksatsen forsta villkoret och punkt a iv i ridets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjinster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 3, s. 139).

Begiiran har framstillts i ett mal som ror huruvida de tyska offentliga radio- och
televisionsorganen (Landesrundfunkanstalten, nedan iven kallade
programforetagen) utgdr upphandlande myndigheter enligt gemenskapens regler
om offentlig upphandling.

Tillampliga bestimmelser
Gemenskapsrdttsliga bestdmmelser

Enligt artikel 7.1 i direktiv 92/50 skall direktivet tillimpas pé offentliga kontrakt
avseende tjinster vilkas uppskattade virde, exklusive mervirdeskatt, uppgér till
minst 200 000 ecu.

Artikel 1 b i direktiv 92/50 innehéller f6ljande definitioner:

“upphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig ritt och sammanslutningar av en eller flera av dessa
myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt.

Med organ som lyder under offentlig riitt avses varje organ som

—  tillkommit for att tillgodose allménnyttiga behov och inte &dr av industriell
eller kommersiell karaktér,

—  dren juridisk person, och

—  till stérre delen finansieras av staten eller regionala eller lokala myndigheter
eller av andra organ som lyder under offentlig ritt, eller vars forvaltning
granskas av sddana organ eller i vars forvaltnings-, styrelse- eller
tillsynsorgan mer #n hilften av ledaméterna utses av statliga, regionala eller
lokala myndigheter eller av andra organ som lyder under offentlig rétt.

Forteckningar dver organ, eller kategorier dédrav, som lyder under offentlig ritt
och som uppfyller villkoren i andra stycket i denna punkt dterfinns i bilaga 1 till
direktiv 71/305/EEG. Dessa forteckningar skall vara sd uttdmmande som mdjligt
och kan revideras enligt det forfarande som faststills i artikel 30b i det direktivet.”

Denna definition dterges nistan ordagrant i artikel 1.9 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
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vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster (EUT L 134,
s. 114). Enligt skil 1 i direktiv 2004/18 innebdr detsamma att de olika direktiven
med olika tillimpningsomraden avseende offentlig upphandling pé de tre omréden
som anges ovan omarbetas till en enda text. Enligt artikel 80 1 direktivet skall det
inforlivas med nationell ritt i medlemsstaterna senast den 31 januari 2006.

De tyska offentliga radio- och televisionsorganen ndmns varken i den bilaga som
det hinvisas till i artikel 1 b sista stycket i ovanndmnda direktiv 92/50 eller 1
bilaga III till direktiv 2004/18, som har ett liknande innehdll.

Enligt artikel 1 a iv i direktiv 92/50 omfattas foljande omraden inte av direktivets
tillampningsomrade:

“kontrakt avseende anskaffning, utveckling, produktion eller samproduktion av
programmaterial som ingas av radio- och TV-bolag samt kontrakt avseende
sdandningstid.”

Denna bestimmelse aterges i identisk ordalydelse i artikel 16 b i direktiv
2004/18.

I elfte skilet i direktiv 92/50 forklaras varfor bestimmelsen har inforts, enligt
foljande:

”Anskaffandet av vissa audiovisuella tjdnster inom radio- och TV-omrédet styrs
av Overviganden som inte lampligen later sig forenas med tillimpningen av
upphandlingsregler.”

Denna forklaring utvecklas i skil 25 i direktiv 2004/18, som har f6ljande lydelse:

”Vid offentlig upphandling av vissa audiovisuella tjénster inom radio- och TV-
omradet bor hinsyn kunna tas till kulturella och sociala dverviganden som gor att
upphandlingsreglerna inte bor tillimpas. Av dessa skil mdste det goras undantag
for offentliga tjanstekontrakt som avser anskaffning, utveckling, produktion eller
samproduktion av programmaterial som &r fardigt for anvédndning samt andra
forberedande tjinster, t.ex. sddana tjénster som har samband med manuskript eller
artistupptradanden vilka behdvs for att genomfdra programmet samt de kontrakt
som giller sidndningstid. Detta undantag bor dock inte tillimpas pa
tillhandahdllandet av den tekniska utrustning som behovs for produktion,
samproduktion och sédndning av sddana program. ...”

Den nationella lagstiftningen

Artikel 1 b i1 ovannamnda direktiv 92/50 har inforlivats med nationell ritt genom
98 § punkt 2 i lagen om forbud mot konkurrensbegrinsningar (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen). Denna bestimmelses innehdll &r i stort sett
detsamma som gemenskapsreglernas innehdll. Det enda undantaget ror
definitionen av begreppet “organ som lyder under offentlig ritt”. I den tyska lagen
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tillkommer i detta sammanhang, forutom villkoret att organets verksamhet till
storre delen skall finansieras av staten, att denna finansiering skall ske “genom
andelar eller pa annat sitt”.

Artikel 5 forsta stycket andra meningen i den tyska grundlagen har foljande
lydelse:

“Pressfriheten och informationsfriheten skall garanteras for radio, TV och film.”

Denna bestimmelse har i fast rittspraxis fran de hogsta tyska domstolarna, bland
annat Bundesverfassungsgericht och Bundesverwaltungsgericht, tolkats som ett
absolut férbud mot att staten ligger sig i och péverkar hur programforetagen styrs
och agerar och som ett strikt krav pd neutralitet vad giller deras
programverksamhet. Denna bestimmelse i grundlagen har en ytterst viktig plats i
det tyska statsbygget och syftar till att undanrdja risken for att radio och TV blir
ett politiskt propagandainstrument. Bestdmmelsen utgér en grundlagsstadgad
garanti for yttrandefriheten och ritten till ett vitt informationsutbud samt for att
offentliga programbolag skall kunna bestd, finansieras och utvecklas.

Programféretagen 4r organ som lyder under offentlig ritt. De &r juridiska personer
och de har ett public service-uppdrag. De idr oberoende frin staten,
sjalvforvaltande och deras verksamhet &dr organiserad pé ett sddant sitt att staten
inte kan utéva inflytande 6ver densamma. Enligt de hogsta tyska domstolarnas
rittspraxis ingdr de inte bland de statliga organen.

Dessa organ finansieras genom olika avtal (Staatsvertridge) mellan forbundsstaten
och delstaterna.

I avtalet om radio och TV (Rundfunkstaatsvertrag) foreskrivs foljande 1 12 §
punkt 1:

”Radio och TV-avgiften skall gora det mojligt for de offentliga radio- och
televisionsorganen att uppfylla sina uppgifter enligt lag och grundlag. Avgiften
skall sirskilt garantera att public service-verksamheten bestdr och utvecklas.”

Enligt 13 § i detta avtal skall programftretagens behov i forsta hand, det vill siga
till mer #n hiilften, finansieras genom avgifter fran medborgarna och i andra hand
av reklamintiikter och andra inkomster. I enlighet med Bundesverfassungsgerichts
rittspraxis skall avgiften anpassas till public service-uppdraget. Enligt grundlagen
skall programforetagen garanteras ekonomiska medel for att utfora sitt uppdrag
och radio- och TV-avgiften har denna funktion. Den dr utformad pé ett sddant sitt
att programverksamhetens skyddas mot statlig inblandning.

De nirmare bestimmelserna om uppbord av avgiften regleras 1 ett avtal
(Staatsvertrag iiber die Regelung des Rundfunkgebiihrenwesens) av den 31
augusti 1991, i dess dndrade lydelse av den 11 september 1996 (GVBlL. NRW
1996, s. 431, nedan kallat licensavtalet). Enligt detta avtal dr alla som innehar en
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radio- eller TV-mottagare skyldiga att betala avgiften. Huruvida mottagaren
verkligen anvinds saknar betydelse for betalningsskyldigheten. Formellt sett
riknas programforetagen i respektive delstat som fordringsigare.

Avgiftens storlek och hur denna skall berdknas, med héinsyn till
programforetagens ekonomiska behov, regleras i avtalet om finansiering av radio-
och TV-verksamhet (Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag) av den 26 november
1996 (GVBIL. NRW 1996, s. 484). Avgiftens storlek godkinns formellt av
delstaternas parlament och regeringar.

Programforetagen har genom forvaltningsdverenskommelse skapat en
centraliserad uppbordsorganisation (Gebiihreneinzugszentrale der oOffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten, nedan kallad GEZ). GEZ ir ett forvaltningsorgan
som lyder under offentlig rédtt och GEZ handhar bland annat uppbodrd och
fakturering av avgiften. GEZ ir inte en juridisk person och saknar partsbehorighet
men agerar i de olika regionala programforetagens namn och for deras rikning.
Vad avser uppbord av avgiften bland medborgarna anvédnder den sig av
avgiftsbeslut (Gebiihrenbescheid), vilket innebidr myndighetsutdvning. Om
avgiften inte betalas, foreskrivs i det 7 § punkt 6 i det ovanndmnda licensavtalet
att ”[bleslut om uppbdrd av radio- och TV-avgiften ar direkt verkstéllbara. Det
regionala programforetaget som dr fordringsdgare kan begidra omedelbar
verkstillighet hos den myndighet som dr behorig med hinsyn till var den
betalningsskyldige bor eller huvudsakligen vistas ...”.

Provning och utredning av de av programforetagens anmiélda finansiella behoven
har anfortrotts en oberoende kommitté (Kommission zur Uberpriifung und
Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten, nedan kallad KEF).
Kommittén bestdr av sexton oberoende sakkunniga. Programftretagen inkommer
med upplysningar om sina forviintade behov och kommissionen undersoker dessa
uppgifter och diskuterar behoven med foretridare for programforetagen. Minst
vartannat &r limnar kommittén en rapport som bildar grund for
delstatsparlamentens och delstatsregeringarnas beslut om radio- och TV-avgiften.
Detta forfarande, som nu KEF ansvarar for, infordes till f6ljd av en dom frin
Bundesverfassungsgericht av den 22 februari 1994. I denna dom fann domstolen
att det tidigare forfarandet, diar delstaternas regeringschefer fattade beslut om
radio- och TV-avgiftens storlek utan bistdnd fran en oberoende kommission, inte
gav programforetagen det oberoende som grundlagen efterstrivar.

Intidkterna frin radio- och TV-avgiften gér bland annat till programféretagen och
tillsynsmyndigheterna for media i respektive delstat.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

I augusti 2005 uppmanade GEZ skriftligen elva stddbolag att inkomma med
bindande anbud for lokalvarden i dess byggnader i Koln. Inget formellt
upphandlingsforfarande i Overensstimmelse med gemenskapsreglerna gjordes.
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Avtalet skulle 16pa fran och med den 1 mars 2006 till och med den 31 december
2008 och, om det inte sades upp, {orldngas med ett ar i taget. GEZ uppskattade de
arliga utgifterna till sammanlagt mer dn 400 000 euro.

Bolaget GEWA - Gesellschaft fiir Gebdudereinigung und Wartung mbH, som é&r
ett av de stidbolag som kontaktades i upphandlingsforfarandet, underrittades i
november 2005 av GEZ att kontraktet hade tilldelats en annan anbudsgivare.
GEWA ansig att GEZ, i egenskap av upphandlande myndighet, borde ha
genomfort upphandlingen av stidkontraktet enligt gemenskapsreglerna och vickte
darfér talan vid avdelningen for mél rorande offentlig upphandling vid
Bezirksregierung Koln. Denna domstol bifoll talan och angav som skiil att
upphandlingen rorde tjdnster som ligger utanfoér sjdlva radio- och TV-
verksamheten, varfor den omfattas av gemenskapsrittens bestimmelser om
offentlig upphandling.

Programftretagen dverklagade detta avgorande till avdelningen for mal rorande
offentlig upphandling vid Oberlandesgericht Diisseldorf. De gjorde gillande att de
inte 4r upphandlande myndigheter, eftersom radio- och TV-verksamhet i
allminhetens tjinst till storre delen finansieras genom radio- och TV-avgiften,
vilken betalas av publiken, och staten inte finansierar eller kontrollerar deras
verksambhet.

Den hinskjutande domstolen konstaterar att de villkor i artikel 1 andra stycket
forsta och andra strecksatserna i direktiv 92/50 samt artikel 1.9 andra stycket a och
b i direktiv 2004/18 som ir avgorande for definitionen av begreppet “organ som
lyder under offentlig ritt” i forevarande fall &4r uppfyllda, eftersom
programforetagen har tillkommit for att tillgodose allménnyttiga behov, de inte dr
av industriell eller kommersiell karaktar och de dr juridiska personer. Nimnda
domstol anmirker vidare att av de tre villkor som anges i artikel 1 b andra stycket
tredje strecksatsen i direktiv 92/50 och artikel 1.9 andra stycket ¢ i direktiv
2004/18 #r de sista tva villkoren inte uppfyllda, eftersom staten inte utdvar
kontroll éver programforetagens forvaltning och inte har ndgot inflytande 6ver
vilka personer som tas in till deras ledningsorgan. Det villkor som dterstér att
prova ir huruvida programforetagens verksamhet till storre delen finansieras av
staten eller andra upphandlande myndigheter, s& att programforetagen kan anses
som “organ som lyder under offentlig ritt” och siledes som “upphandlande
myndigheter”.

Den hinskjutande domstolen har hirvid anmirkt att enlig en riktning 1 réttspraxis
och doktrin i Tyskland innebir villkoret att organets verksamhet “till storre delen
finansieras av staten” ett krav pd en direkt koppling mellan staten och
finansieringen. Enligt detta synsitt & det enda avgdrande huruvida medlen
kommer fran staten, det vill siga om de kommer fran statsbudgeten, och ingen
hiinsyn tas till att den publik som betalar radio- och TV-avgiften gor det pa grund
av tvingande lagstiftning eller att uppborden av avgiften underlittas av att staten
har delegerat maktbefogenheter pa detta omrade. Enligt detta forsta synsitt skall
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den statliga finansieringen ocksd gora det mdjligt for staten eller statliga
myndigheter att utova konkret inflytande 6ver hur det organ som den finansierar
skoter sin upphandling.

Enligt en annan riktning i rittspraxis och doktrin, som den hinskjutande
domstolen ansluter sig till, ir den lagstadgade skyldigheten for enskilda att betala
radio- och TV-avgift tillricklig for att villkoret att verksamheten ”till storre delen
finansieras av staten” skall vara uppfyllt vad avser de programfdretag som &r i
fraga i malet vid den hinskjutande domstolen. Gemenskapsreglerna om offentlig
upphandling ir saledes tillimpliga pad dessa organ, eftersom deras verksamhet
finansieras genom en obligatorisk radio- och TV-avgift. De verkar sdledes inte pa
marknadens villkor. Statens grundlagsstadgade skyldighet att inte ligga sig i dessa
organs forvaltning och programverksamhet krdver dessutom, enligt samma
synsit, inte att gemenskapsreglerna inte tillimpas pd den del av organens
upphandling som inte ror deras huvudsakliga uppgifter.

Mot denna bakgrund har Oberlandesgericht Diisseldorf beslutat att vilandeforklara
mélet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Skall begreppet “som finansieras av staten” i artikel 1.9 andra stycket c
forsta villkoret i direktiv 2004/18/EG tolkas sa, att en indirekt finansiering
av ett organ genom statligt foreskrivna avgifter for innehavare av TV-
mottagare, utgér en finansiering i denna mening, om den bygger pd en
grundlagsstadgad garanti fér organets oberoende finansiering och existens?

2)  Om den forsta tolkningsfragan skall besvaras jakande, skall da artikel 1.9
andra stycket ¢ forsta villkoret i direktiv 2004/18/EG tolkas s, att begreppet
”som finansieras av staten” innebér ett krav pa att staten kan utdva direkt
inflytande 6ver det finansierade organets upphandlingar?

3) Om den andra tolkningsfriagan skall besvaras nekande, skall da artikel 1.9
andra stycket ¢ forsta villkoret, jamford med artikel 16 b i [samma direktiv],
tolkas s4, att endast de i artikel 16 b nimnda tjansterna har undantagits frin
direktivets tillimpningsomridde och att andra tjanster som inte &r
programspecifika utan har karaktiren av stdd och underhdll omfattas av
direktivets tillimpningsomrade (argument e contrario)?”

Provning av tolkningsfragorna
Inledande anmérkningar

Den hinskjutande domstolens fragor ror relevanta bestimmelser i direktiv
2004/18. Eftersom direktiv 92/50 av tidsméssiga skél (ratione temporis) ar
tillimpligt i mélet i den nationella domstolen, kommer domstolens provning och
svar pd tolkningsfrigorna emellertid att rora motsvarande bestimmelser i direktiv
92/50, varvid direktiv 2004/18 endast kommer att beaktas for en fullstindigare
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belysning av frdgorna. I vilket fall som helst Gverensstimmer innehallet i
bestammelserna i sistndmnda direktiv, och i de principer som ligger till grund for
detsamma, med innehallet i bestimmelserna i tidigare direktiv och principerna
bakom desamma. Direktiv 2004/18 innebdr att existerande bestimmelser har
omarbetas till en enda text. Det finns saledes inget i det nya direktivet som kan
laggas till grund {or ett nytt synsiitt.

Domstolen erinrar dessutom om att dven om de tyska reglerna om
programforetagens finansiering i princip innebdr ett forbud mot att staten utovar
ndgon form av politiskt inflytande Gver dessa organ, innebédr denna omstiindighet
inte att det per definition dr omgjligt for staten att utdva ett sddant inflytande och
att detta forhdllande &dr helt avgorande for mélets provning. Domstolen skall
namligen, i sitt arbete for att underlitta en enhetlig tolkning och tillimpning av
gemenskapsritten och att EG-fordragets syften forverkligas, dven beakta andra
overviaganden, som fri rorlighet och 6ppna marknader.

Den forsta tolkningsfragan

Den nationella domstolen har stéllt denna fraga for att {4 domstolens tolkning av
begreppet “till storre delen finansieras av staten” eller av ett annat offentligt organ
i artikel 1 b andra stycket tredje strecksatsen forsta villkoret i direktiv 92/50. Detta
for att fa ett svar pd frigan huruvida detta villkor ar uppfyllt om ett offentligt
radio- och televisionsorgans verksamhet, sisom i malet vid den nationella
domstolen, till storre delen finansieras genom en avgift som foreskrivs, berdknas
och uppbirs enligt regler av det slag som ér i fraga i den nationella domstolen.

Domstolen anmirker inledningsvis att vad giller villkoret till strre delen” dr det
ostridigt att det av domstolens rittspraxis foljer att detta villkor dr uppfyllt i
forevarande fall, eftersom de berdrda programforetagens intékter till dver hilften
kommer fran den radio- och TV-avgift som &r i friga i mélet vid den nationella
domstolen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 oktober 2000 i mal C-
380/98, University of Cambridge, REG 2000, s. I-8035, punkt 30).

Domstolen anmérker vidare att artikel 1 b andra stycket tredje strecksatsen fOrsta
villkoret i direktiv 92/50 enligt sin ordalydelse inte preciserar hur den finansiering
som denna talar om kan ske. Bestimmelsen innehéller bland annat inget krav pé
att de berdrda organens verksamhet finansieras direkt av staten eller genom négot
annat offentligt organ for att villkoret pa detta omride skall vara uppfyllt.
Domstolens prévning av hur finansieringen kan ske skall sdledes inte begriinsas
till de aspekter som parterna i mélet vid den nationella domstolen har tagit upp.

Domstolen kommer i sin tolkning av begreppet “finansieras av staten” eller andra
offentliga organ beakta syftet med gemenskapens direktiv om offentlig
upphandling, sdsom detta syfte har belysts i domstolens rittspraxis.

Enligt denna rittspraxis dr syftet med direktiven om offentlig upphandling att
undanr6ja sivil risken for att nationella anbudsgivare eller nationella sokande ges

I-9



37

38

39

40

41

42

DOM AV DEN 13.12.2007 - MAL C-337/06

foretriide nir upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt som mojligheten att ett
organ som finansieras eller kontrolleras av staten, regionala eller lokala
myndigheter eller andra organ som lyder under offentlig ritt later sig styras av
andra hiinsyn #n ekonomiska (se domen i det ovannimnda maélet University of
Cambridge, punkt 17, och ddr omnidmnd réttspraxis).

Domstolen har senare upprepat dessa syften och tillagt att mot bakgrund av dessa
syften maste begreppet upphandlande myndighet, déri inbegripet begreppet organ
som lyder under offentlig ritt, tolkas funktionellt (dom av den 1 februari 2001 i
mal C-237/99, kommissionen mot Frankrike, REG 2001, s. I-939, punkterna 42
och 43, och ddr omndmnd réttspraxis).

Av denna rittspraxis framgar nidmligen att samordningen pd gemenskapsnivé av
forfarandena vid offentlig upphandling syftar till att undanrdja hinder for den fria
rorligheten for tjdnster och varor och saledes till att skydda intressena hos de
niringsidkare i en medlemsstat som Onskar erbjuda varor eller tjdnster till
upphandlande myndigheter i en annan medlemsstat (domaren i de ovanndmnda
mélen University of Cambridge, punkt 16, och kommissionen mot Frankrike,
punkt 41).

Vad nirmare bestamt ror offentlig upphandling av tjinster har domstolen betonat
detta huvudsyfte, nimligen att underlitta den fria rorligheten for tjdnster och se till
att konkurrensen i medlemsstaterna inte snedvrids utan blir si stark som mojligt
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt
Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, punkterna 44 och 47).

Det ir dessa syften och dessa kriterier som #r avgérande for domstolens syn pé
hur offentliga radio- och televisionsorgan finansieras, exempelvis vad avser den
finansiering som #r i friga i malet vid den nationella domstolen, vilket innebér att
dven begreppet “finansieras av staten” skall tolkas funktionellt.

Domstolen erinrar hirvid inledningsvis om att radio- och TV-avgiften, som stir
for den storsta delen av programforetagens verksamhets intédkter, regleras 1 radio-
och TV-avtalet, som &r en statlig rittsakt. Avgiften dr foreskriven i lag och har
inte sin grund i ett avtal mellan programftretagen och konsumenterna. Alla som
innehar en radio- eller TV-mottagare ir skyldiga att betala avgiften och den utgor
inte vederlag for tjanster som programforetagen tillhandahéller.

Domstolen anmirker vidare att inte heller radio- och TV-avgiftens storlek bestdms
genom avtal mellan programforetagen och konsumenterna. Enligt avtalet om
finansiering av radio- och TV-verksamhet skall detta belopp faststillas genom
formellt beslut som fattas av delstaternas parlament och regeringar, med
utgdngspunkt frin en rapport som upprittats av KEF om organens ekonomiska
behov, sdsom dessa sjdlva har beskrivit dem. Delstaternas parlament och
regeringar kan vilja att inte f6lja KEF:s rekommendationer, utan att detta innebédr
att de &sidositter principen om fri radio och TV, men ett sddant beslut kan endast
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grundas pd vissa godkidnda skil, nidrmare bestimt att radio- och TV-avgiftens
storlek blir sddan att konsumenterna far béra en for stor ekonomisk borda med
hinsyn till rddande socioekonomiska lidge och att detta kan inverka negativt pé
konsumenternas mojlighet att inhdmta information (se Bundesverfassungsgerichts
dom av den 11 september 2007, BvR 2270/05, BvR 809/06 och BvR 830/06).

Aven om delstaternas parlament och regeringar utan dndringar skulle folja KEF:s
rekommendationer ir det dnda sa, att staten har bestamt radio- och TV-avgiftens
storlek, fast genom att delegera sina maktbefogenheter till en kommitté av
sakkunniga.

Vad avser uppborden av radio- och TV-avgiften framgar det av licensavtalet att
GEZ ansvarar for uppborden for de olika regionala programforetagens rikning
och att GEZ hirvid anvénder sig av avgiftsbeslut och alltsd dgnar sig At
myndighetsutovning. Om avgiften inte betalas in i tid, dr beslut om uppbord av
avgiften direkt verkstillbara, varvid det berdrda programforetaget, som
fordringsiigare, kan begidra omedelbar verkstillighet hos behorig myndighet. De
organ som r i fraga har hidrvid myndighetsbefogenheter.

Resurser stills sdledes till dessa organs forfogande utan specifika krav pa
motprestationer, i den mening som avses i domstolens rittspraxis (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet University of Cambridge,
punkterna 23-25). Till utbetalningarna knyts ndmligen inga avtalsreglerade krav.
Varken konsumenternas skyldighet att betala radio- och TV-avgiften eller dess
storlek har sin grund i ett avtal mellan programforetagen och konsumenterna.
Tvirtom dr det sa, att alla som innehar en radio- eller TV-mottagare dr skyldiga att
betala avgiften i fraga, oavsett huruvida de anvénder sig av de tjdnster som dessa
organ tillhandahaller. Konsumenterna &r siledes skyldiga att betala radio- och TV-
avgiften, dven om de aldrig utnyttjar programfOretagens tjénster.

Det skall understrykas att det saknas skél att godta det argument som stkandena i
malet vid den nationella domstolen har framftrt om att omsténdigheten att
avgiften regleras i lagstiftning inte dr avgorande, eftersom alla likare, advokater
och arkitekter i Forbundsrepubliken Tyskland i sa fall ocksa skulle “finansieras av
staten” pd grund av att denna faststiller vilka arvoden de far ta ut — saknar
relevans. Det dr nimligen s, att diven om staten faststiller vilka arvoden som far
tas ut, dr det alltid upp till konsumenten att bestimma om denne vill ing ett avtal
med en utdvare av dessa yrken och denne tillhandahalls alltid en verklig tjdnst
som denne har avtalat om. Staten stiller dessutom inga garantier for att de som
utdvar ovannidmnda yrken skall erhalla intiikter i sin verksamhet.

Slutligen skall det erinras om att med hénsyn till att begreppet skall tolkas
funktionellt kan denna tolkning, sasom Europeiska gemenskapernas kommission
med ritta har anmirkt, inte vara avhidngig av huruvida medlen passerar over
statsbudgeten, staten forst uppbédr radio- och TV-avgiften och sedan
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vidarebefordrar medlen till programforetagens forfogande, eller staten ger
programforetagen befogenhet att uppbira radio- och TV-avgiften.

Domstolen finner dérfor att finansiering som sker pa det sétt som har beskrivits 1
malet vid den nationella domstolen, det vill siga genom en avgift som foreskrivs i
en statlig rittsakt, garanteras av staten och som bestims och uppbirs enligt
metoder som hor hemma under myndighetsutovning, uppfyller villkoret “statlig
finansiering” nir det handlar om att tillimpa gemenskapens regler om offentlig
upphandling.

Denna form av indirekt finansiering ricker for att villkoret om 7statlig
finansiering” enligt gemenskapsbestimmelserna skall vara uppfyllt, och det
foreligger inget ytterligare villkor att staten sjidlv skall inrdtta eller utse ett
offentligt eller privat organ som har till uppgift att uppbira radio- och TV-
avgiften.

Svaret pad den forsta frigan blir siledes att artikel 1 b andra stycket tredje
strecksatsen forsta villkoret i direktiv 92/50 skall tolkas sa, att villkoret att
verksamheten till storre delen finansieras av staten dr uppfyllt om den verksamhet
som bedrivs av sddana offentliga radio- och televisionsorgan som &r aktuella i
maélet vid den nationella domstolen till stérre delen finansieras genom en avgift for
innehavare av radio- eller TV-mottagare, vilken foreskrivs, berdknas och uppbirs
enligt regler av det slag som &r i friga i mélet vid den nationella domstolen.

Den andra tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att £ klarhet huruvida
artikel 1 b andra stycket tredje strecksatsen forsta villkoret i direktiv 92/50 skall
tolkas sd, att villkoret “finansieras av staten”, i fall ett offentligt radio- och
televisionsorgan finansieras pa det sitt som beskrivs i den forsta tolkningsfragan,
innebir ett krav pé att staten eller annan offentlig myndighet direkt kan ingripa i
ett sddant organs tilldelning av ett kontrakt av det slag som &r i frdga i malet vid
den nationella domstolen for att villkoret skall vara uppfylit.

Domstolen anmirker, som en utgingspunkt for svaret pd denna friga, att
ordalydelsen i den aktuella bestimmelsen inte ger ndgot stdd for att villkoret
“finansieras av staten” innebir ett krav pa att staten eller ett statligt organ kan
ingripa direkt i en viss offentlig upphandling for att detta villkor skall vara

uppfylit.

Vad avser kriteriet att ett organ star i beroendeforhillande till staten, vilket ir ett
kriterium som domstolen har utvecklat vad giller de tre villkoren i artikel 1 b
andra stycket tredje strecksatsen i direktiv 92/50 (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria
m.fl., REG 1998, s. I-73, punkt 20), har den nationella domstolen hénvisat till det
synsiitt som kommit till uttryck i viss réttspraxis och doktrin i Tyskland att detta
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villkor om beroende r uppfyllt om staten kan utdva ett konkret inflytande over de
olika forfarandena for offentlig upphandling.

Domstolen anmérker hirvid att frdgan om de nu aktuella programforetagens
beroendefrhallande till staten endast uppkommer vad avser upphandlingar som
saknar samband med uppfyllandet av foretagens grundlagsskyddade public
service-uppdrag 1 inskrinkt mening, det vill sdga att utforma och producera
program. Den upphandling som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen ror
inte denna verksambhet.

Domstolen vill vidare understryka att i forevarande fall dr, sdsom framgar av
resonemanget avseende den forsta fridgan, programforetagen beroende av staten
for sitt fortbestand. Villkoret om beroende av staten dr sidledes uppfyllt vad avser
dessa organ, varfor det saknas anledning att prova huruvida staten har mojlighet
att utova konkret inflytande Over de berérda organens beslut i olika
upphandlingar.

Om det visar sig att de aktuella programforetagen i en mer vidstrackt mening ar
beroende av staten finns det ndmligen en risk att de, om de inte behdver folja
gemenskapsreglerna om offentlig upphandling, later andra hinsyn én ekonomiska
hiansyn fa inflytande Over deras beslut, vilket bland annat kan leda till att de
gynnar inhemska anbudsgivare eller anbudssokande. Organen kan ha en sidan
instillning utan att bryta mot den tyska grundlagen som inte innehéller nagot
sddant forbud. Den nationella domstolen har sdledes helt ritt i sitt pdpekande att
kravet pa att staten skall halla sig neutral vad giller de aktuella organens
programverksamhet, som framgidr av den tyska grundlagen och som
Bundesverfassungsgericht har tolkat detta krav, inte innebar ett krav pa att de
aktuella organen maste halla sig neutrala i fragor om offentlig upphandling. En
sadan risk strider mot mélen med gemenskapsrittens bestimmelser om offentlig
upphandling enligt vad som beskrivits 1 punkterna 38 och 39 ovan.

Den nationella domstolen vill dven, vad avser svaret pa den andra tolkningsfragan,
fa klarhet i vilken relevans som bor tillmétas domstolens standpunkt i punkt 21 i
domen i det ovannidmnda malet University of Cambridge, ndmligen att dven om
ett visst organs finansiering kan avsloja att detta organ dr nédra knutet till en
upphandlande myndighet, har detta kriterium inte en oinskrinkt rickvidd. De
utbetalningar som gors av en upphandlande myndighet far inte alla till f6ljd att det
skapas en sérskild underordnad eller beroende stéllning eller att en sadan stéllning
forstiarks. Endast sddana bidrag som genom ett ekonomiskt stdd utan sirskild
motprestation finansierar eller stoder det berdrda organets verksamhet kan anses
som “offentlig finansiering”.

Domstolen anmirker hidrvid, vad avser forhidllandet mellan de aktuella
programforetagen och konsumenterna, att det framgar av punkterna 23-25 i
domen i det ovanndmnda malet University of Cambridge att medel som staten
betalar ut utan att erhdlla nigon motprestation enligt ett avtal kan riknas som
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“statlig finansiering”. Sdsom redan konstaterats i punkt 45 ovan har staten ingen
avtalsreglerad ritt till en motprestation for de medel som denna beviljar de
programfdretag som hir ir i friga. Varken konsumenternas skyldighet att betala
radio- och TV-avgiften eller dess storlek har sin grund i ett avtal mellan
programforetagen och konsumenterna. Tvirtom ar det s, att alla som innehar en
radio- eller TV-mottagare ir skyldiga att betala avgiften, oavsett huruvida de
anviinder sig av de tjinster som dessa foretag tilthandahéller.

Pia samma sitt erhdller staten i forevarande fall inte ndgon avtalsreglerad
motprestation, eftersom, sisom den nationella domstolen med ritta har
understrukit, den finansiering som hér #r i fraga syftar till att gbra det mojligt for
programfdretagen att uppfylla sitt public service-uppdrag, ndmligen att erbjuda
medborgarna radio och TV som bygger pa mangfald och saklighet. I detta
avseende skiljer sig de aktuella programf6retagen inte fran andra offentliga organ
som erhéller statliga medel for att kunna utfora sitt uppdrag i allménhetens tjénst.

Svaret p& den andra frigan blir siledes att artikel 1 b andra stycket tredje
strecksatsen forsta villkoret i direktiv 92/50 skall tolkas sa, att villkoret
finansieras av staten”, nir sidana offentliga radio- och televisionsorgan som ér i
friga i mélet vid den nationella domstolen finansieras pé det sitt som beskrivits
ovan i samband med provningen av den forsta tolkningsfrigan, inte innebdr ett
krav pa att staten eller annan offentlig myndighet direkt kan ingripa i sddana
organs tilldelning av ett kontrakt av det slag som &r i friga i maélet vid den
nationella domstolen for att villkoret skall vara uppfylit.

Den tredje tolkningsfrdagan

Den nationella domstolen har stillt den tredje tolkningsfragan for att fa klarhet i
huruvida artikel 1 a iv i direktiv 92/50, jamford med artikel 1 b andra stycket
tredje strecksatsen i samma direktiv, skall tolkas sd, att endast offentliga kontrakt
som ror de tjinster som anges i den forra bestimmelsen faller utanfor direktivets
tillampningsomréde.

Enligt artikel 1 a iv i direktiv 92/50 &r direktivet inte tillimpligt pa offentliga
kontrakt som avser tjinster som beror programforetagens kdrnverksamhet, det vill
siga att utforma och producera program, och detta av sociala och kulturella skl -
angivna i elfte skilet i direktiv 92/50 och, mer tydligt, i skl 25 i direktiv 2004/18
— som gor det olampligt att tillimpa direktivet pd sddana kontrakt.

Denna bestimmelse har, som generaladvokaten har anmérkt i punkt 80 i sitt
forslag till avgdrande, sin grund i samma malséttning som uttrycks i den tyska
grundlagen, nimligen att garantera att programforetagen kan uppfylla sitt public
service-uppdrag pa ett sjalvstindigt och opartiskt sétt.

Bestimmelsen i friga utgdér ett undantag frdn det frimsta syftet med
gemenskapsreglerna om offentlig upphandling, sdsom det angetts i punkt 39 ovan,
det vill sdga fri rorlighet for tjanster och frimjande av sd fri konkurrens som

[-14



65

66

67

68

BAYERISCHER RUNDFUNK M.FL.

mojligt, och den bor darfor tolkas restriktivt. Dirfor dr det endast offentliga
kontrakt som avser tjinster som anges i artikel 1 a iv i direktiv 92/50 som faller
utanfér  tillimpningsomradet  for  detta  direktiv. = Déremot  giller
gemenskapsreglerna fullt ut for offentlig upphandling av tjdnster som saknar
samband med verksamhet som ingar i uppfyllandet av programforetagens public
service-uppdrag i inskrinkt mening.

Detta synsétt bekriftas av ovannimnda skédl 25 i direktiv 2004/18, dir
tillhandahallandet av den tekniska utrustning som behovs for produktion,
samproduktion och sidndning av program i nistsista meningen anges som exempel
pa sadant som direktivet inte &r tillimpligt pd.

Domstolen vill emellertid precisera att dessa dverviganden endast gor sig géllande
nir det i det konkreta fallet dr frdga om en upphandling som genomfors av ett
organ som anses som en “upphandlande myndighet”, i den mening som avses i
artikel 1 b i direktiv 92/50.

Svaret pé den tredje tolkningsfrgan blir siledes att artikel 1 a iv i direktiv 92/50
skall tolkas sa, att enligt denna bestimmelse faller endast offentliga kontrakt som
ror de tjdnster som anges 1 denna bestimmelse utanfor direktivets
tillimpningsomrade.

Rittegdngskostnader

Eftersom forfarandet i forhédllande till parterna i mdlet vid den nationella
domstolen utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pd den
nationella domstolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att
avge yttrande till domstolen som andra dn ndmnda parter har haft &r inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Artikel 1 b andra stycket tredje strecksatsen forsta villkoret i radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster skall tolkas sa, att
villkoret att verksamheten till storre delen finansieras av staten ir
uppfylit om den verksamhet som bedrivs av sadana offentliga radio- och
televisionsorgan som ér aktuella i malet vid den nationella domstolen till
storre delen finansieras genom en avgift for innehavare av radio- eller
TV-mottagare, vilken foreskrivs, beriknas och uppbiirs enligt regler av
det slag som ir i fraga i malet vid den nationella domstolen.

2) Artikel 1 b andra stycket tredje strecksatsen forsta villkoret i direktiv
92/50 skall tolkas sa, att villkoret ’finansieras av staten”, nér sadana
offentliga radio- och televisionsorgan som ir i fraga i malet vid den
nationella domstolen finansieras pa det sitt som beskrivits ovan i
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samband med provningen av den forsta tolkningsfrigan, inte innebir
ett krav pi att staten eller annan offentlig myndighet direkt kan ingripa
i sdidana organs tilldelning av ett kontrakt av det slag som ir i fraga i
malet vid den nationella domstolen for att villkoret skall vara uppfyllt.

3) Artikel 1 a iv i direktiv 92/50 skall tolkas si, att enligt denna
bestimmelse faller endast offentliga kontrakt som ror de tjinster som
anges i denna bestiimmelse utanfor direktivets tillimpningsomrade.

Underskrifter
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