KOMMISSIONEN MOD ITALIEN

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
CARL OTTO LENZ
fremsat den 26. februar 1992%

Hr. preesident,
De berrer dommere,

A — Indledning

1. Under denne traktatbrudssag ger Kom-
missionen gzldende, at Unitd Sanitaria lo-
cale XI — Genova 2 (USL), har handlet i
strid med direktiv 77/62/E@F om samord-
ning af fremgangsmiderne ved offentlige
indkeb!. Den 10. oktober 1988 offent-
liggjorde USL en udbudsbekendigorelse om
levering af en rekke produkter, bla. olsse-
kad, til et beleb af 5 800 000 000 LIT i lebet
af 1989. 1 udbudsbekendtgorelsen blev der
stillet en minimumsbetingelse for indgivelse
af bud, som ifelge Kommissionen var 1 strid
med fellesskabsretten. De potentielle by-
dende skulle nemlig godtgare, at de i de e
forudgiende ar (1985, 1986 og 1987) havde
leveret produkter af samme art til et belgb
svarende til mindst seks gange veerdien af
hver af de leverancer, de snskede at give til-
bud p4, idet 50% af dette beleb skulle ved-
rore leveringer til offentlige myndigheder.

2. Den italienske regering har taget til gen-
meale pa flere punkter. For det ferste har
den i sit svarskrift foresliet Kommissionen
at heve sagen med den begrundelse, at den

# Originalsprog: tysk.
1 — Radets direktiv af 21.12.1976 (EFT L 13, s. 1).

omuvistede klausuls virkninger opherte med
udlgbet af det tidsrum, udbuddet vedrarte,
den 31. december 1989, og at klausulen ikke
er indeholdt i senere udbudsbekendtgerel-
ser. Senere under den skriftlige forhandling
har den iualienske regering uduirykkeligt
nedlage pastand om afvisning med den be-
grundelse, at overtreedelsen var ophart, da
den begrundede udtalelse blev afgiver i
marts 1990, hvilket nadvendigvis vil sige for
udlegbet af den frist, der var givet for at rette
sig efter den begrundede udtalelse.

3. Den italienske regering havder endvi-
dere, at det ikke kan legges en medlemsstat
til last, at et direktiv er overtrAde af et of-
fentligt organ, nar direktver er beharigt
gennemfort 1 national ret. Ifslge den ita-
lienske regering har den pageldende med-
lemsstat siledes opfyldt sine forpligtelser i
medfer af EQF-traktatens artikel 189. I ov-
rigt gar nationale gennemfgrelsesbestemmel-
ser forud for et direktiv, hvilket betyder, at
der kun inden for rammerne af national ret
kan ydes retlig beskyttelse mod eventuelle
overtraedelser.

4. Med hensyn til sagens realitet har den
italienske regering gjort geldende, at den
omtvistede klausul ikke har vaeret et ulovligt
kriterium il udelukkelse af tilbudsgivere,
men alene et middel til bedemmelse af bevi-
serne i overensstemmelse med den i henhold
til direktivet krevede godigerelse af de po-
tenticlle bydendes tekniske formdaen.
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5. Kommissionen har nedlagt felgende pas-
tande:

— Det fastslas, at Den Italienske Republil
har tlsidesat de forpligtelser, der pahvi-
ler den i medfer af Radets direlstiv
77/62/EQF af 21. december 1976 om
samordning af fremgangsmiderne ved
offentlige indkeb, idet Unitd Sanitaria
locale X1 — Genova 2, har krevet, at
50% af det minimumsbeleb i leveringer
gennemfart 1 labet af de sidste tre ar,
som kraves for at kunne deltage i en of-
fentlig indkebsaftale, skal vedrere leve-
ringer til offentlige myndigheder.

— Den Italienske Republik betaler sagens
omkostninger.

6. Den italienske regering har nedlagt fol-
gende pistande:

— Frifindelse.

— Kommissionen betaler sagens omkost-
ninger.

Den italienske regering har i sin duplik ned-
lagt folgende pastand:

— alvisning af sagen.

7. For s vidt angdr de faktiske omstzndig-
heder, sagens retlige baggrund og parternes
argumenter henvises til retsmaderapporten,
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B — Stillingtagen

1. Sagens antagelse til realitetsbebandling

8. Forst i duplikken har den italienske rege-
ring formelt pastdet sagen afvist, og der rej-
ser sig siledes det spergsmil, om dette er
tilstreekkeligt til, at denne pdstand kan an-
tages at vere nedlagt rettidigt.

9. For det forste har den sagsegte regering
allerede i svarskriftet fremfort samtlige de
argumenter, som ifelge den taler for afvis-
ning. P4 den anden side har den i sit svar-
skrift pastdet frifindelse. Denne pastand ind-
befatter tillige en pastand om afvisning. Sag-
sogeren har haft lejlighed til at tage stilling
til sagsegtes argumenter i sin replik. Endelig
underseger Domstolen af egen drift, om en
sag kan antages til realitetsbehandling, Af de
nevate grunde er der ingen anledning til
ikke at tage hensyn til eventuelle indsigelser
om afvisning af sagen under paberdbelse af,
at de skulle vere fremsat for sent.

10. Det kan begrunde en afvisning af sagen,
at Kommissionen i den administrative fase
— som den har redegjort for under den
skriftlige forhandling — forst fremsendte
den begrundede udtalelse i marts 1990, selv
om den pastdede overtredelse, som skal
veere begdet i udbudsbekendtgarelsen for
1989, derfor ikke lengere kan have eksiste-
ret ved udlebet af den i den begrundede ud-
talelse fastsatte frist for at bringe overtrze-
delsen til opher. Hertil kommer, at den om-
stridte klausul ikke lengere figurerede i ud-
budsbekendtgarelserne for 1990 og 1991.
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11. lolge EQF-traktatens artikel 169,
stk. 2, er det en betingelse for, at en -sag
kan antages til realitetsbehandling, at der
ved udlgbet af den i den begrundede udta-
lelse fastsatte frist fortsat foreligger en over-
tredelse. Ifalge retspraksis2, som ber forstds
i denne retning, tjener det intet formil, at
Domstolen fastslir, at traktaten er over-
tradt, nir overtrzdelsen er bragt til opher
inden dette tidspunkt. Dette opfattes som en
konsekvens af, at den forudgiende admini-
strative procedure har til formil at bringe
overtreedelsen til opher, inden sagen ind-
bringes for retten. Derfor ma princippet
vere, at det ikke tener noget formal at
pistd en overtredelse af trakiaten fastslaet
ved dom, nir overtredelsen allerede er
bragt til opher ved udlgbet af den i den be-
grundede udtalelse fastsatte frist.

12. Domstolens praksis for, at der er grund
til at fastsla, at der er sket et traktatbrud?
— f.eks. fordi en medlemsstat eventuelt kan
drages til ansvar over for andre bergrte EF-
medlemsstater eller privatpersoner — gelder
alene, nir den pistiede overtredelse er
bragt til opher effer udlgbet af den i den be-
grundede udtalelse fastsatte frist. Nar over-
tredelserne er ophert fer denne dato, er der
i princippet ingen grund til at antage, at det
har interesse at fortsette sagen.

2 — Dom af 15.1.1986 (sag 52/84, Kommissionen mod Belgien,
Sml. s. 89), af 5.6.1986 [sag 103/84, Kommissionen mod
Italien, Sml. s. 1759, preemis 6 ff., samt afsnit B, nr. 1, li-
tra a), i mit forslag (irnfgorelscl], af 10.3.1987 (sag 199/85,
Kommissionen mod Italien, Sml. s. 1039, przmis 7 {f.) og
af 24.3.1988 (sag 240/86, Kommissionen mod Grxken-
land, Sml. s. 1835, premis 15 og 16, og punke 7 ff. i mit
forslag il afgorelse).

3 — Dom af 9.7.1970 (sag 26/69, Kommissionen mod Frank-
rig, Sml. 5. 97), domme af 30.5.199t (sag C-361/88, Kom-
nissionen mod Tyskland, Sml. 1, 5. 2567, og sag C-59/89,
Kommissionen mod Tyskland, Smi. 1, s. 2607), dom af
25.7.1991 (sag C-353/89, Kommissionen mod Nederlan-
dene, Sml. I, s. 4069) samt af 5.6.1986 (sag 103/84, jf.
ovenfor).

13. Denne regel kan kun fraviges i forbin-
delse med smsonbetingede overtrzedelser ¢,
nar overiredelsen pi grund af dens formal
og retlige karakter er tidsbegranset (som
f.eks. szsonbetingede import- eller eksport-
begransninger til beskyttelse af indenland-
ske virksomheder), og den forudgiende ad-
ministrative procedure af denne grund van-
skeliggores rent tidsmeassigt eller endog bli-
ver umulig at gennemfore.

14. I den foreliggende sag finder jeg ikke
anledning til at undersege, om reglen kan
fraviges, selv om den omtvistede klausul i
udbudsbekendtgerelsen kun har veret gyl-
dig i en bestemt, forudfastsat periode.
Denne periode var af en sidan varighed, at
det uden vanskeligheder var muligt at gen-
nemfore proceduren pid den rigtige made.
Opfordringen til at afgive bud blev nemlig
offentliggjort den 10. oktober 1988 og virk-
ningerne opherte ved udgangen af 1989, si-
ledes at Kommissionen havde ca. femten
mineder til at forfelge overtredelserne in-
den for rammerne af den administrative
procedure.

15. 1 betragtning af, at Kommissionen kun
gav den pigxldende medlemsstat en frist pa
fjorten dage til at besvare de skrivelser,
Kommissionen fremsendte under den admi-
nistrative procedure (ibningsskrivelse af
10.9.1989 og begrundet udtalelse af
27.3.1990), kan det ikke havdes, at sagen
har krevet usmdvanlig lange frister pa
grund af undersogelser, der manglede at
blive gennemfort, eller sagens indviklede ka-
rakeer.

4 — JE ovennwevte dom af 24.3.1988 (sag 240/86) og dom af
30.5.1991 (sag C-110/89, Kommissionen mod Greken-
land, Smi. I, s. 2659).
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16. Objektivt set var det siledes uden van-
skeligheder muligt at gennemfere den for-
udgiende administrative procedure i lebet af
de nzsten femten maneder, hvori virknin-
gerne af udbudsbekendtgarelsen gjorde sig
gxldende, og der er siledes ikke grund til at
fravige reglen om, at traktatbruddet endnu
skal foreligge ved udlgbet af den i den be-
grundede udtalelse fastsatte frist. Derfor ber
sagen afvises.

17. I retsmodet den 16. januar 1992 gjorde
Kommissionen gxldende, at den begrun-
dede udtalelse af 27. marts 1990 faktisk var
den anden. Den forste begrundede udtalelse
var rettet til medlemsstaten den 17. august
1989. Da den sagsagte regering ifalge Kom-
missionen forst den 30. juni 1989 med stor
forsinkelse reagerede pa 4bningsskrivelsen
med et svar, som Kommissionen modtog
den 6. juli 1989, og som der ikke kunne
tages hensyn til ved udarbejdelsen af den
begrundede udtalelse af 17. august 1989,
fandt Kommissionen det hensigtsmzssigt at
udarbejde en ny begrundet udtalelse, hvori
der kunne tages hensyn til samtlige den ita-
lienske regerings indvendinger. Ifolge Kom-
missionen mé forsinkelsen af den forudgi-
ende procedure siledes tilskrives den sag-
sogte regering.

18. Det forste spergsmal, der rejser sig ved
vurderingen af dette argument, er, om der
overhovedet kan tages hensyn til faktiske
forhold, der forst fremferes under den
mundtlige forhandling.

19. Artikel 42 i Domstolens procesregle-
ment er affattet som felger:

I-2362

»1. Parterne kan i replikken og duplikken
anfare yderligere beviser til stotte for deres
anbringender. Parterne skal begrunde, hvor-
for beviserne farst paberibes pa dette tids-
punkt.

2. Nye anbringender ma ikke fremszttes
under sagens behandling, medmindre de
stottes pa retlige eller faktiske omstendighe-
der, som er kommet frem under retsfor-
handlingerne.

Afgorelsen af, hvorvidt fremszttelsen af det
nye anbringende kan tillades, treeffes forst
ved den endelige dom.«

20. Det ma vare klart, at den begrundede
udtalelse, der blev rettet tl den sagsegte
medlemsstat den 17. august 1989, ikke er en
omstendighed, som ferst kom frem under
retsforhandlingerne. Ifelge EO@F-traktatens
artikel 169 er en forskriftsmessig gennemfo-
relse af den administrative procedure tvart-
imod en betingelse for, at traktatbrudssagen
kan antages til realitetsbehandling, og det er
Kommissionen, der skal redegare for og be-
vise dette. Kommissionen har fra sagens an-
leeg kun stettet sin argumentation pd den
begrundede udtalelse af 27. marts 1990. Det
var forst som svar pi et sporgsmal om sa-
gens genstand, som Domstolen stillede,
fordi den begrundede udtalelse forst var
sendt til den pigzldende medlemsstat den
27. marts 1990, og sagen forst blev anlagt
den 11. december 1990, at Kommissionen
fandt anledning til at nzvne den ferste be-
grundede udtalelse. Det af Domstolen stil-
lede sporgsmal kan vanskeligt betragtes som
en »retlig omstendighed« i den i procesre-
glementets artikel 42, stk. 2, anvendte be-
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tydning, som kan berettige til at fremszue
dette anbringende.

21. Dette er grunden til, at hele argumenta-
tionen vedrerende den forste begrundede
udtalelse, der haevdes at vaere fremsat, efter
min opfattelse bor betragtes som fremsat for
sent og derfor ikke kan tages i betragtning.
Herefter stir de tidligere nzvnte grunde tl
afvisning af sagen ved magt.

22. Hvis man imidlertid vil legge til grund,
at Kommissionens argumenter bar betragtes
som en relevant indsigelse, er det vanskeligt
at forstd, hvorfor den italienske regerings
argumenter i brevet af 30. juni 1989, som
Kommissionen modtog den 6. juli 1989,
ikke kunne indgi i Kommissionens overve-
jelser i de seks uger, den havde til at be-
handle sagen, nir den begrundede udtalelse
blev fremsat den 17. august 1989, mens
Kommissionen i begge tilfzlde selv kun
havde givet den italienske regering femten
dages frist til at besvare abningsskrivelsen og
den begrundede udtalelse. Det ses vanske-
ligt, hvorfor fremsettelsen af en ny begrun-
det udtalelse i marts 1990 skal legges den
italienske regering til last. Efter min opfat-
telse md den sene behandling af sagen i al-
mindelighed og specielt den begrundede ud-
talelse af 27. marts 1990 alene tilregnes
Kommissionen, siledes at det ikke lengere
tjente noget formil at anlegge sag, nir den
pastiede overtredelse var bragt til opher in-
den udlebet af den i den begrundede udta-
lelse fastsatte frist.

23. Da sagen siledes bor afvises, vil jeg kun
subsidieert fremfore folgende overvejelser
angdende sagens realitet.

2. Sagens realitet

a) Omfanget af en medlemsstats forpligtel-
ser i forbindelse med gennemforelse og an-
vendelse af direktiver

24, Den italienske regering gor som svar pa
pistanden om traktatbruddet geldende, at
nir et direktiv forskriftsmessigt er gennem-
fort i national ret, er det de nationale regler,
der gzlder, bide for si vidt angér de mate-
rielle bestemmelser og domstolenes kontrol
med deres anvendelse.

25, 1 forbindelse med den administrative
procedure gjorde den sagsegte regering i
svarskrivelsen af 30. juni 1989 geldende, at
den omtvistede klausul var i overensstem-
melse med den bestemmelse, hvorved direk-
tiv 77/62 var blevet gennemfort i italiensk
ret. Udgangspunktet for det videre sagsfor-
lob har hele tiden vaeret, at direktivet er
korrekt gennemfort.

26. Den italienske regerings indsigelser
kreever, at man overvejer omfanget af en
medlemsstats forpligtelser 1 forbindelse med
gennemforelse og anvendelse af direktiver.
Det er helt bestemt forkert, nir den sag-
sogte regering hevder, at en medlemsstat
ved at gennemfere et direktiv korrekt i na-
tional ret har opfyldt samtlige de forpligtel-
ser, den 1 medfer af artikel 189 har til at
gennemfere frellesskabsretten. Den formelle
gennemferelse af direktivet er blot én af de
forpligtelser,  fmllesskabsretten  palegger
medlemsstaten. Endvidere er medlemsstaten
forpligtet til i sin nationale retsorden at op-
fylde direktivets mal, ikke alene rent ab-
strakt ved udstedelse af lovforskrifter, men
ogsi helt konkret. Denne forpligtelse til at
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sikre et direktiv fuld retsvirkning® pahviler
umiddelbart samtlige statsorganer. Forplig-
telsen fremgir dels direkte af EQF-trakta-
tens artikel 189, dels af traktatens artikel 5,
hvori det hedder, at medlemsstaterne skal
treffe alle almindelige eller serlige foran-
staltninger, som er egnede til at sikre opfyl-
delsen af de forpligtelser, som felger af
traktaten eller af retsakter foretaget af Fel-
lesskabets institutioner.

27. P4 baggrund af disse forpligtelser skal
der tages stilling til den italienske regerings
indsigelse om, at Kommissionen forst i re-
plikken har paberbt sig den italienske rege-
rings forpligtelse til ikke alene at gennem-
fore direktiv 77/62 i italiensk ret, men ogsa
at sikre dets effektive virkning. Ifelge den
italienske regering er der tale om et andet
anbringende end det, der er fremsat i den
begrundede udtalelse, hvorfor anbringendet
ber forkastes som fremsat for sent.

28. For Kommissionen er det den konkrete
overtredelse, som fremgir af udbudsbe-
kendtgarelsen fra USL. — Genova 2, som
lige fra begyndelsen har varet genstand for
sagen. Det er forst som svar pad den under
sagens behandling for Domstolen frem-
komne realitetsindsigelse fra den italienske
regering om, at den efter at have gennem-
fort direktivet korrekt ikke havde andre for-
pligtelser, at Kommissionen har henledt
dens opmerksomhed pi de videregiende
forpligtelser, der ifelge Kommissionen pa-
hviler medlemsstaten.

29. Kommissionens argumentation er blot
en redegerelse for den retsopfattelse, som

5 — Dom af 10.4.1984 (sag 14/83, von Colson og Kamann,
Sml. s. 1891, praemis 15).
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fra starten har ligget til grund for forfelg-
ningen af den pastiede overtredelse. Derfor
kan man ikke heaevde, at sagens genstand er
blevet udvidet, eller at der er fremfert et nyt
anbringende.

30. Direktiver har i princippet, ligesom al
fellesskabsret, forrang for national ret 6.
Selv nar de er korrekt gennemfert, er det
derfor altid direktivet, der er afgerende i til-
felde af tvivl om fortolkningen af en natio-
nal retsakt. Nir gennemforelsen af direkti-
vet har fundet sted for sent eller pa forkert
méde, har Domstolen endog inden for de af
den fastsatte grenser? antaget, at direktiv-
bestemmelser er umiddelbart anvendelige 8.

31. Sifremt en uoverensstemmelse mellem
gennemforelsesretsakten og selve direktivet
skulle give anledning til en overtrzdelse af
traktaten, siledes som det er blevet namvnt
under den administrative procedure, vil di-
rektivet saledes vare afgerende for, hvad
der er den korrekte handlemade. I si fald
bestar overtreedelsen af fxllesskabsretten —

vafhengigt af den konkrete traktatbrudssag

— bade i den fejlagtige gennemforelse af di-
rektivet og 1 en retsanvendelse, der er i strid
med direktivet.

32. Men selv om direktivet er gennemfart
korrekt, vil det ogsd vere direktivet, der er

6 — Jf. generaladvokat Van Gervens forslag til afgerelse af
12.7.1990 i sag C-106/89, punkt 9.

7 — Jf. om ubetingede og tilstrekkelig precise bestemmelser
dom af 54.1979 (sag 148/78, Raui, Sml. s. 1629) og af
19.1.1982 (sag 8/81, Decker, Sml. s. 53).

8 — For sA vidt angir et direktivs retsvirkninger i national ret,
se dom afsagt af Bundesverfassungsgericht den 28.1.1992
om forbud mod kvinders natarbejde — 1 BvR 1025/82 —
1 BvL 16/83 — 1 BvL 10/91.
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afgorende som fortolkningskriterium ved
vurderingen af, om traktaten er overtridt.
Derfor er det under alle omstendigheder af
betydning at fastsli, om bestemmelserne i
direktiv 77/62 er blevet anvendt korrekt i
forbindelse med USL’s opfordring til at af-
give bud.

33. Et helt andet sporgsmil — som ikke
skal afgeres i denne sag — er spergsmaélet
om folgerne af, at uafhengige retssubjekter
blot har overtridt nationale gennemforelses-
bestemmelser. Er der tale om handlinger fo-
retaget af et offentligt organ, mi det an-
tages, bide at staten formelt kan gores an-
svarlig for foranstaltningen i forbindelse
med traktatbrudssagen?, og at medlemssta-
tens myndigheder og offentlige organer har
en materiel forpligtelse til at gennemfore
fellesskabsretten 10,

34, Offentlige organers handlinger kan sa-
ledes i almindelighed efterproves i forbin-
delse med traktatbrudssager med den be-
grundelse, at medlemsstaten tillige er an-
svarlig over for Fellesskabet for institutio-
ner, som organisatorisk er selvstzendige, og
dette geelder da ikke mindst pd det omride,
der er omfattet af direktiverne om samord-
ning af fremgangsmaderne ved offentlige
indkeb og med hensyn til indgielse af of-
fentlige bygge- og anlegskontrakter!l,

9 «— Jf. punke 10 ff. i forslag til afgorelse i sag C-247/89, Kom-
missionen mod Portugal ((Fiom af 10.7.1991, Sml I,
5. 3659, pA 5. 3670) og punkt 9 ff. i forslag til afgorelse i
sag  C-24/91, Kommissionen mod Spanien (dom af
6.2.1992, Sml. 1, s. 1989, p& s. 1995).

10 — Jf. dom af 22.6.1989 (sag 103/88, Fratclli Costanzo, Sml.
5. 1839).

i1 ~ Radets dircktiv 71/305/EQF af 26.7.1971 (EFT 1971 1i,
5. 613).

35. I artikel 1, litra'b), i direktiv 77/62 defi-
neres »ordregivende myndigheder« udtryk-
keligt som »staten, lokale organer og de i
bilag I anferte offentligretlige juridiske per-
soner, eller hvad der svarer hertil i de med-
lemsstater, der ikke kender dette begrebe.

36. USL — Genova 2, som er ophavsmand
til udbudsbekendtgerelsen, er et kommunalt
organ, hvis karakter af ordregivende myn-
dighed i den i direktivet anvendte betydning
ikke bestrides.

37. Beentjes-dommen 12, som begge parter i
denne sag henviser til, drejede sig netop om,
hvorvidt det pagzldende organ skulle be-
tragtes som et offentligt organ, som subjek-
tivt var omfattet af direktiv 71/305 om sam-~
ordning af fremgangsmiderne med hensyn
til indgaelse af offentlige bygge- og anlegs-
kontrakter. Man mi tilslutte sig den ita-
lienske stats argument om, at sag 31/87 var
en przjudiciel sag, og at der ikke i sagen
blev taget stilling til en medlemsstats ansvar,
nir det under en waktatbrudssag pastas, at
der er sket en overtredelse af fellesskabsbe-
stemmelserne vedrerende udbud. Men i be-
tragtning af medlemsstaternes allerede be-
skrevne forpligtelse over for Fellesskabet
med hensyn til gennemforelse af direktiver
mid man principielt gd ud fra, at handlinger
foretaget af et offentligt organ i den 1 direk-
tivet anvendte betydning er omfattet af
medlemsstatens pligt til at gennemfere fel-
lesskabsretten. Dette er en falge af definitio-
nen af det subjektive anvendelsesomride for
direktivet om samordning af offentlige
bygge- og anlegskontrakter.

12 — Dom af 20.9.1988 (sag 31/87, Sml. 5. 4635).
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38. Derfor ber den sagsegte regerings ind-
sigelser med hensyn til spargsmailet om di-
rektivets betydning for, om der foreligger et
traktatbrud, forkastes.

b) Forholdet mellem retsmidlerne i Felles-
skabet og medlemsstaterne

39. Endelig ma man se pi det af den ita-
lienske regering fremforte argument om, at
de retlige folger af en eventuel overtrzdelse
af fzllesskabsrettens udbudsbestemmelser
skal fastszttes af medlemsstaternes dom-
stole, og at de i fwmllesskabsretten fastsatte
klagemuligheder i disse tilfzlde kun er sub-
sidizre.

40. Det skal i denne forbindelse bemarkes,
at der ikke i national ret findes nogen kla-
gemulighed, som kunne have forrang for
traktatbrudsproceduren. 1 en traktatbruds-
sag er der altid tale om forholdet mellem en
medlemsstats og Fellesskabets respektive
forpligtelser. Der kan heller ikke opstilles en
generel regel om, at den i fallesskabsretten
fastsatte retlige beskyttelse i princippet viger
for national ret. Det er hejst i forbindelse
med erstatningssager, at man kan forestille
sig tilfelde, hvor der kan tales om subsidia-
ritet. En dom i en traktatbrudssag kan ud-
merket, ud over en abstrakt konstatering af
et traktatbrud, have folger for en af en ska-
delidt anlagt erstatningssag 3.

13 — Jf. om en privatpersons krav pa erstatning fra en medlems-
stat pA grund af, at et direktiv ikke er blevet gennemfort i
national ret, dom af 19.11.1991 (forenede sager C-6/90 og
C-9/90, Francovich og Bonifaci, Sml. 1, 5. 5357).
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41. Derfor er der intet i vejen for at fore-
tage en materiel efterprovelse af, om den
omstridte klausul er i strid med fellesskabs-
retten. Det spergsmal, der skal afgares, er
herefter kun, om betingelsen om, at det skal
godtgares, at 50% af leveringerne er foreta-
get til offentlige myndigheder, er en ulovlig
betingelse for deltagelse.

¢) Sporgsmalet om direkiiv 77/62 er over-
trddt

42. 1 artikel 14 i direktiv 77/62 hedder det:

»Ved begrenset udbud skal bekendtgerelsen
mindst angive:

d) ... de oplysninger og formaliteter, som er
nedvendige for en vurdering af, om le-
veranderen opfylder de okonomiske og
tekniske minimumsbetingelser, som de
ordregivende myndigheder krever op-
fyldt for tildeling af ordren; der mi ikke
krzves andre oplysninger eller formalite-
ter end dem, der er anfert i artikel 20,
22 og 23.«

43. Ifelge direktivets artikel 23, som vedre-
rer godtgerelsen af leveranderens tekniske
formden, kan denne foretages pa folgende
méde:

Pere
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a) ved fremleggelse af en liste over de ve-
sentligste leveringer, der er gennemfort i
de tre sidste ar, deres belsb og tidspunk-
ter samt de offentlige eller private afta-
gere:

— Hyvis det drejer sig om leveringer til
offentlige ordregivende myndighe-
der, skal leveringerne godtgores ved
attester, der er udstedt eller pategnet
af den kompetente myndighed.

— Hvis det drejer sig om private ke-
bere, skal attesterne udstedes af ko-
beren; i mangel heraf kan en erkle-
ring fra leveranderen godtages.«

44, Denne bestemmelse indeholder en op-
regning af de bevismidler, der kan tjene til
at godtgere, hvilke ordrer en virksomhed
har udfert i en bestemt periode. Heraf kan
man drage de nedvendige slutninger om
dens tekniske formden. Af direktivets artikel
14 sammenholdt med artikel 23 kan udle-
des, at opregningen af beviscrne for den
tekniske formden er udismmende. Det
samme geelder ikke godigarelsen af leveran-
derens finansielle og skonomiske formden,
jf. ordlyden af artikel 22, men dette er uden
betydning for denne sag.

45. Det, der forst og fremmest er afgorende
i artikel 23, stk. 1, litra a), er leveringernes
omfang. Sondringen mellem offentlige og

private aftagere synes blot at vare sket,
fordi leveringerne til de to typer aftagere
skal godtgares ved forskellige beviser.

46. Enhver forudfastsat minimumsmengde
for leveringer til offentlige eller private afta-
gere udger et yderligere kriterium og der-
ved en udvidelse af de i direktivet fastsatte
bevismidler, Dette gzlder sivel minimumsle-
verancer til en kategori af aftagere som be-
viset for levering af en bestemt minimum-
smzengde til godtgoerelse af den tekniske
formien, selv. om en sidan minimum-
smengde under visse omstzndigheder kan
godkendes som bevis for leveranderens fi-
nansiclle og skonomiske formaen i henhold
til artikel 22, stk. 1, litra a), hvilket det dog
ilke er nedvendigt at tage stilling til i denne

sag.

47. Bestemmelsen om, at en vis procentdel
af leveringerne skal vere foretaget til of-
fentlige aftagere, er ikke som heavdet af den
italienske regering et sporgsmil om bedem-
melse af beviset. Samtlige leveranderer, som
ikke opfylder betingelsen om en minimum-
smengde til offentlige aftagere, er nemlig
pd forhind udelukket. De fremfarte beviser
bedemmes ferst pA et senere stadium, nem-
lig niar de godkendte tilbudsgivere har
godtgjort deres leveringer, og det da i for-
bindelse med udvzlgelsesproceduren skal
tages i betragtning, hvem der har modtaget
leveringerne.

48. Det ma konkluderes, at den omstridte
klausul ber betragtes som et udvaelgelseskri-
terium, som ikke er fastsat i direktivet.
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49. Af ovenstiende grunde skal jeg foresli Domstolen at trffe folgende afgo-
relse:

1) Der kan ikke gives sagsogeren medhold i sagen.

2) Kommissionen betaler sagens omkostninger.
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