KOMMISSIONEN MOD ITALIEN

FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT

F.G. JACOBS
fremsat den 2. juni 2005*

1. I den foreliggende sag har Kommissionen
nedlagt pastand om, at det fastslas, at Den
Italienske Republik har tilsidesat sine for-
pligtelser i henhold til direktiv 93/36/EQF
samt artikel 43 EF og 49 EF, idet den har
vedtaget visse bestemmelser, der giver til-
ladelse til anvendelse af udbud efter forhand-
ling uden offentliggorelse af en forudgdende
udbudsbekendtgerelse ved erhvervelse af
udstyr og tjenesteydelser til bekampelse af
skovbrande.

Relevante bestemmelser

Feellesskabsbestemmelser

2. Direktiv 93/36 samordner fremgangsma-
derne ved offentlige indkeb, og direktiv
92/503 samordner fremgangsmiderne ved
indgdelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler,

1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Radets direktiv 93/36/E@F af 14.6.1993 om samordning af
fremgangsmiderne ved offentlige indkob (EFT L 199, s. l%.

3 — Radets direktiv 92/50/E@F af 18.6.1992 om samordning af
fremgangsmiderne ved indgdclse af offentlige tjenesteydelses-
aftaler (EFT L 209, 5. 1),

der indgds af staten, regionale eller lokale
myndigheder, offentligretlige organer og
sammenslutninger af en/et eller flere af disse
lokale myndigheder eller offentligretlige
organer*,

3, Direktiverne indeholder bestemmelser
om tre forskellige fremgangsmader:

— »offentligt udbuds, hvorved alle inter-
esserede leveranderer kan afgive bud

— »begreenset udbud«, hvorved kun de
leveranderer, der af de ordregivende
myndigheder har modtaget opfordring
dertil, kan afgive bud, og

4 — Jf, artikel 1, litra b), i hvert af de nwevate direktiver.
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— »udbud efter forhandling«, hvorved de
ordregivende myndigheder henvender
sig til bestemte leverandarer og for-
handler aftalens vilkir med en eller flere
af disse®.

4. Hovedreglen er, at de ordregivende myn-
digheder skal indgd indkebs- og tjeneste-
ydelsesaftaler ved offentligt eller begreenset
udbud®.

5. Myndighederne kan imidlertid i et antal
undtagelsestilfeelde indgd aftaler ved udbud
efter forhandling uden forudgiende offent-
liggorelse af en udbudsbekendtgarelse.

6. For sa vidt angdr indkegbskontrakter er
disse tilfelde angivet i artikel 6, stk. 3, i
direktiv 93/36 og omfatter, i den udstraek-
ning det er relevant i sagen:

»[...]

5 — J£ henholdsvis artikel 1, litra d), €) og f), i hvert af de nsevnte
direktiver,

6 — Artikel 6, stk. 4, i direktiv 93/36 og artikel 11, stk. 4, i direktiv
92/50.
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¢) ndr der er tale om varer, hvis frem-
stilling eller levering af tekniske eller
kunstneriske arsager eller af arsager, der
vedrerer beskyttelsen af en eneret, kun
kan overdrages til en bestemt leve-
rander

d) 1 strengt nedvendigt omfang, nir tvin-
gende grunde som folge af begivenhe-
der, som de pageldende ordregivende
myndigheder ikke har kunnet forudse,
ikke gor det muligt at overholde de
frister, der geelder ved offentligt eller
begraenset udbud eller ved udbud efter
forhandling som omhandlet i stk. 27, De
omstendigheder, der piberdbes som
begrundelse for den tvingende nedven-
dighed, mé pd ingen méde kunne til-
skrives de ordregivende myndigheder
selv

e) ved supplerende leveringer fra den
oprindelige leverander til delvis forny-
else af seedvanlige leveringer eller instal-
lationer eller til udvidelse af allerede
foretagne leveringer eller installationer,
nar et leveranderskifte ville gore det
ngdvendigt for den ordregivende myn-
dighed at anskaffe udstyr, som pd grund
af en forskel i teknisk beskaffenhed vilte
medfore teknisk uforenelighed eller
uforholdsmeessigt store tekniske van-
skeligheder ved drift og vedligeholdelse.
Lobetiden for disse aftaler samt for
aftaler, der kan fornyes, ma generelt
ikke overstige tre &r«.

7 — Disse udbud efter forhandling er dem, der indledes i tilfelde af
vanskeligheder i forbindelse med afviklingen af et offentligt
udbud eller begraenset udbud, og som enten giver anledning til
en forudgiende udbudsbekendtgorelse eller som er aben for
alle, der afgav bud i forbindelse med de tidligere udbud.
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7. For tjenesteydelsesaftaler er disse tilfeelde
angivet med lidt andre ord i artikel 11, stk. 3,
i direktiv 92/50:

»b) nér der er tale om tjenesteydelser, hvis
udforelse af tekniske eller kunstneriske
grunde eller af arsager, der vedrorer
beskyttelsen af enerettigheder, kun kan
overdrages til en bestemt tjenesteyder

d) saAfremt det er strengt nedvendigt, nar
tvingende grunde som falge af begiven-
heder, som de ordregivende myndighe-
der ikke har kunnet forudse, ikke gor
det muligt at overholde de tidsfrister
der geelder ved offentlige eller begreen-
sede udbud eller ved udbud efter
forhandling® i henhold til artikel 17 til
20. De omsteendigheder, der paberabes
som begrundelse for den tvingende
nodvendighed, ma under ingen
omstendigheder kunne tilskrives de
ordregivende myndigheder

[.]

8 — De sidstnzevite udbud er visse udbud efter forhandling med
forudgiende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse med
undtagelse af de tilfelde, der er analoge til dem, der er nevnt i
den foregiende fodnote.

f) nar der er tale om nye tjenesteydelser,
der er en gentagelse af tilsvarende
tjenesteydelser, og som overdrages den
tjenesteyder, med hvem de samme
ordregivende myndigheder indgik den
forste aftale, forudsat at gentagelses-
tjenesteydelserne svarer til det oprinde-
lige projekt, og at den forste aftale om
dette blev indgidet i henhold til de
fremgangsmdder, der er omhandlet i
stk. 4. Allerede nar det forste projekt
udbydes, skal det oplyses, at udbud efter
forhandling kan teenkes benyttet, og den
samlede ansldede verdi af de efter-
folgende tjenesteydelser skal tages i
betragtning af de ordregivende myndig-
heder, nar de anvender artikel 7. Denne
fremgangsméde mé kun benyttes i indtil
tre &r efter indgédelsen af den oprindelige
aftale«.

8. Domstolen har imidlertid fastslet, at selv
nir sddanne undtagelser finder anvendelse,
eller nir kontrakiveerdien er lavere end
teersklen for direktivernes anvendelse”, skal
de fulgte fremgangsméder overholde de
grundleggende principper i feellesskabsret-
ten, navnlig princippet om forbud mod
forskelsbehandling, som det folger af trak-
tatens bestemmelser om etableringsretten og
den fiie udveksling af tjenesteydelser, nemlig
artikel 43 EF og 49 EF'®. Dette princip
indebezerer en gennemsigtighedsforpligtelse,

9 — Ifolge artikel 5, stk. 1, litra a), i divektiv 93/36 og artikel 7,
stk, 1, i direktiv 92/50, ndr den ansliede kontrakiveerdi
eksklusiv moms er mindst 200 000 special drawing rights
(SDR) cller for statslige myndigheder omfattet af dire!i'tiv
93/36, 130 000 SDR — der i 2002 svarede til henholdsvis
249 681 EUR og 162 293 EUR — jf. EFT 2001 C 332, s, 21.

10 — Jf. dom af 10.4.2003, forenede sager C-20/01 og C-28/01,

Kommissionen mod Tyskland, SmE I, 5. 3609, premis 62,
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der atter kreever en passende grad af offent-
lighed, der gor det muligt at dbne markedet
for konkurrence og at kontrollere, at
udbudsprocedurerne er upartiske **,

National lovgivning

9. Artikel 23d i lov nr. 61 af 30. marts
1998 tildelte Corpo Forestale dello Stato
(statsskovstyrelsen, herefter »Corpo Fore-
stale«) visse belgb til indkeb af helikoptere
til beksempelse af skovbrande i drene 1998 til
2000.

10. Artikel 5, stk. 1, i lov nr. 225 af
24. februar 1992 om statslig militeertjeneste
og civilbeskyttelse *? giver ministerpraesiden-
ten befgjelse til at erkleere et bestemt omride
i en nedsituation for en bestemt periode i
tilfeelde af naturkatastrofer eller andre heen-
delser, hvis omfang kreever helt serlige
foranstaltninger og befgjelser. Artikel 5,
stk. 2, giver mulighed for, at der i sddanne
tilfeelde vedtages bekendtgerelser, der fravi-
ger geeldende bestemmelser, men er forene-
lige med almindelige retsprincipper, med det

11 — Jf. dom af 7.12.2000, sag C-324/98, Telaustria og Telefon-
adress, Sml. 1, s, 10745, preemis 62.

12 — GUR]I, 31.3.1998.
13 — GUR], 17.3.1992.
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formal at sikre gennemfarelsen af de ned-
foranstaltninger, der folger efter en sidan
erklering,

11. Ved dekret af 28. juni 2002'%, der efter
mange skovbrande blev udstedt med hjem-
mel i artikel 5, stk. 1, i lov nr. 225, erkleerede
ministerpreesidenten hele Italien i en ned-
situation med henblik pad bekempelse af
skovbrande med fly. Nedsituationen skulle
geelde frem til den 31. oktober 2002. Ved et
andet dekret af samme dato'® blev der
erkleeret en mere begreenset nedsituation i
provinsen Verbano-Cusio-Ossola, der skulle
geelde frem til den 31. december 2002, Den
sidstneevnte nedsituation, men tilsynela-
dende ikke den forste, blev senere forleenget
frem til den 30. december 2003'® og igen
indtil den 31. juli 20047,

12. Den 24. juli 2002 vedtog ministerpraesi-
denten bekendtgerelse nr. 3231 vedrgrende
bekeempelse af skovbrande fra luften (her-
efter »den anfegtede bekendtggrelse«)'®
med folgende hjemmel: Lov nr. 225, navnlig

14 — GUR], 11.7.2002.
15 — GUR], 10.7.2002.

16 — Ministerpresidentens dekret af 20.12.2002, GURI,
27.12.2002.

17 — Ministerpraesidentens dekret af 24.10,2003, GURI, 4.11.2003.
18 — GURI, 30.7.2002.
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dens artikel 5, lovdekret nr. 343 af 7. septem-
ber 2001, som omsat til lov nr. 401 af
9, november 2001 *°, og de to ovennzvnte
dekreter af 28. juni 2002 %,

13. Den foreliggende sags genstand er
bekendtgerelsens artikel 1, stk. 2, og artikel 2,
stk. 1, 2 og 3 (herefter »nde anfegtede
bestemmelser«).

14. Artikel 1, stk. 2, bestemmer:

»Med henblik pid at forbedre den opera-
tionelle kapacitet af luftbirne enheder, der
anvendes ved bekeempelse af skovbrande, er
civilforsvaret bemyndiget til at udarbejde og
gennemfpre et seerligt kriseprogram til styr-
kelse af sine teknologiske, herunder informa-
tionsteknologiske, ressourcer og ma erhverve
ngdvendigt udstyr ved anvendelse af frem-
gangsmader, der omfatter indgéelse af under-
handsaftaler.«

19 — GURI, 10.11.2001, lov om indforelse af hastebestemmelser til
sikring af den operationelle samordning af civilforsvarets
tjenester.

20 — Henvisningen til den anden nodsituation i provinsen
Verbano-Cusio-Ossola forckommer overraskende, i det

indste i g med de anfegtede bestemmel!

der alle omhandler bekempelse af skovbrande. Denne
nodsituation er tilsyneladende ikke reelt erkleret for hele
den neevite provins, men begrenset til en fille del heraf og
vedrorer en foroget maengde smeltevand fra gletschere,
hvilket forhold kan have sammenheng med uswedvanligt
varmt vejr, men selvfolgelig ikke med skovbrande. Den er
imidlertid nwevnt som en del af retsgrundlaget for den
imf:cf;lcdc bekendtgorelse, og Kommissionen har henvist
hertil.

15. Artikel 2, stk. 1, 2 og 3, bestemmer:

»1, Med henblik pa at handle hensigtsmzes-
sigt og med den ngdvendige hurtighed over
for skovbrande, der opstir pd hele det
nationale omréde, og opfylde mélene angivet
i artikel 7, stk. 2, i lov nr. 353 af 21. november
20002! inden for rammerne af en betydelig
og fortsat styrkelse af den flade af luftfartgjer,
civilforsvaret rdder over, nir henses til de
mangeartede krisesituationer, og med hen-
blik pa at levere de midler, der er afgerende
for forebyggelse af mulig spredning af
sddanne brande, der kan forirsage alvorlige
skader pd bdde personer og ejendom,
bemyndiges civilforsvaret til hurtigst muligt
at angive de luftfartgjer, det finder bedst
egnet til at opfylde disse opgaver, og til ved
underhindsaftaler, som en fravigelse af
bestemmelserne angivet i artikel 4 ovenfor %,
at indgd kontrakter om fartgjernes kab eller
udfarelse af tjenester i form af slukning af
skovbrande fra luften.

2. Med henblik pé at opfylde mélene neevnt i
artikel 7, stk. 2, i lov nr. 353 af 21. november
2000 om styrkelse af den operationelle
kapacitet af de luftbrne enheder, som Corpo
Forestale dello Stato anvender ved bekem-

21 — Rammelov vedrorende bekempelse af skovbrande, GURI,
30.11.2000; artikel 7, stk. 2, krever, at de kompetente
myndigheder sikrer effektiv brandslukning samt forbedrer
og moderniserer den nationale fldde af fly tit brandslukning.

22 — Listen omfatter i tilleg til lovgivaing, der gennemforer
Feellesskabets udbudsdirektiver, artikel 23d i Jov nr. 61/98.
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pelse af skovbrande og i efterfslgende
handlinger med henblik pad at héndtere
eventuelle krisesituationer, hvor civile skal
beskyttes, er Corpo Forestale bemyndiget til
hurtigst muligt at angive de luftfartgjer, der
er bedst egnet til at opfylde dets opgaver og
andre pligter i henhold til artikel 11 i lov
nr. 225/19922%, hvilke fartgjer, som en
undtagelse til bestemmelserne neevnt i arti-
kel 4 nedenfor, erhverves ved underhindsaf-
taler. I denne forbindelse kan Corpo
Forestale ogsd modtage og vurdere resulta-
terne af prover udfert af andre statslige,
regionale eller lokale enheder samt deres
erfaring med hensyn til civilforsvar, og
enhver teknisk undersogelse, der métte veere
blevet udfert med henblik pa at sikre den
bedst mulige funktionelle og operationelle
integration samt den mest gkonomiske
administration af hele den nationale flade af
luftfartejer til bekeempelse af skovbrande.
Endvidere kan Corpo Forestale med henblik
pa kab af luftfartgjer som omhandlet i dette
stk. og som en undtagelse fra de almindelige
regler om statens regnskabsfering, ogsi
indga aftaler om salg af luftfartgjer, det er
egjer af og som skal selges, men som endnu
ikke er blevet solgt.

3. Med henblik pa at gere det muligt for
brandchefen at sikre koordinationen mellem
holdene pa jorden og luftfartgjerne til brand-
slukning, er Corpo Forestale befgjet til at
indkebe, ogsd ved underhindsaftaler,

23 — Denne artikel fastlegger de almindelige opgaver for alle
civilforsvarets tjenester, herunder Corpo Forestale.
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sddanne radiosendere og modtagere, der er
nedvendige for jord til luft-kommunikation
med disse luftfartgjer, nir de anvendes til
brandslukning.«

16. Preeamblen til bekendtgerelsen henviser
som begrundelse for dens vedtagelse til de
klimatiske og meteorologiske forhold, der
har hersket siden begyndelsen af 2002, hvor
temperaturerne i juni har veeret useedvanligt
hgje, hvilket sger risikoen for skovbrande,
samt det hastende behov for luftbaret brand-
bekempelsesudstyr.

Retsforhandlingerne

17. 1 december 2000 udstedte det italienske
Land- og Skovbrugsministerium i henhold til
artikel 23d i lov nr. 61/98 to udbudsbekendt-
gorelser om keb af i alt 49 helikoptere. Disse
udbud blev senere suspenderet og derefter
tilbagekaldt, hvilket gav anledning til en
klage til Kommissionen. De italienske myn-
digheder besvarede spargsmél fra Kommis-
sionen med, at deres beslutning var blevet
truffet efter angrebet pd World Trade Centre
i september 2001, idet der var behov for at
sikre, at helikopterne kunne anvendes bade
til bekeempelse af brande og terrorisme. Den
22. juli 2002 oplyste de italienske myndighe-
der Kommissionen om, at de havde til
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hensigt at kebe de omhandlede helikoptere
og om, at det var deres opfattelse, at
kontrakterne ikke omfatiedes af feellesskabs-

retten, idet de vedrorte den nationale sikker-
hed.

18. Den anfegtede bekendtgarelse blev ved-
taget den 24. juli 2002, og det forekommer at
veere ubestridt, at det eneste relevante
indkeb, der blev foretaget i henhold hertil,
var to AB412-helikoptere, der blev leveret af
det italienske selskab Agusta Bell SpA
(hereafter »Agusta«) efter en forhandlings-
procedure, der forte til en kontrakt under-
skrevet den 28. oktober 2002 og godkendt
den 31. oktober samme éar.

19. Kommissionen fandt imidlertid, at de i
bekendtgerelsen indeholdte tilladelser var i
strid med fellesskabsretten, og den
19. december 2000 blev der fremsendt en
Abningsskrivelse til den italienske regering,
hvori den blev anmodet om at fremkomme
med bemeerkninger i henhold til artikel 226
EF. I regeringens svar blev det understreget,
at skovbrandene i italien var alvorlige i 2002.

20. Herefter fremsendte Kommissionen den
3. april 2003 en begrundet udtalelse i hen-
hold til artikel 226 EF, hvori den konklude-
rede, at vedtagelsen af artikel 1, stk. 2, og

artikel 2, stk. 1, 2 og 3, i den anfeegtede
bekendtgerelse var i strid med feellesskabs-
retten. Kommissionen anmodede Italien om
at efterkomme den begrundede udtalelse
inden for en maned.

21. Selv om de italienske myndigheder frem-
sendte flere svar efter udlgbet af denne frist,
finder Kommissionen ikke, at den er blevet
gjort bekendt med nogen foranstaltninger,
som er truffet til at efterkomme udtalelsen.

22, Derfor har Kommissionen anlagt den
foreliggende sag, hvori den har nedlagt
pastand om, at Domstolen fastslér, at:

— Den Italienske Republik har tilsidesat
sine forpligtelser i henhold til Réidets
divektiv 93/36/E@F af 14. juni 1993,
Réidets direktiv 92/50/EQF af 18. juni
1992 og artikel 43 EF og 49 EF, idet den
har vedtaget artikel 1, stk. 2, og artikel 2,
stk. 1, 2 og 3, i ministerpraesidentens
bekendtgerelse nr. 3231 af 24. juli 2002,
som tillader underhindsaftaler under
fravigelse af Fellesskabets direktiver
om indgielse af offentlige indkebs- og
tjenesteydelsesaftaler og seerligt de feel-
les regler for offentliggarelse og delta-
gelse i afsnit III og VI i direktiv 93/36 og
afsnit III og V i direktiv 92/50, ved keb
af fly til bekeempelse af skovbrande og
ved keb af brandbekempelsesydelser,
hvilke bestemmelser ligeledes tillader
sidanne underhéndsaftaler ved keb af
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teknisk udstyr, edb-udstyr samt radio-
sender- og modtagerudstyr, uden at
nogen af de lovmessige betingelser for
fravigelse af disse feelles regler var
opfyldt, og under alle omstendigheder
uden at sikre nogen form for offentlig-
gorelse for at give mulighed for kon-
kurrence mellem potentielle
titbudsgivere.

— Den Italienske Republik tilpligtes at
betales sagens omkostninger.

23, Italien har nedlagt péstand om, at
Domstolen enten skal fastsl§, at sagen savner
genstand, eller frifinde Den Italienske Repu-
blik.

Formaliteten

24. Italien har i sit skriftlige indleeg under-
streget, at den anfeegtede bekendtgorelse
vedrgrer en begreenset periode, der svarer
til varigheden af den nedsituation, der blev
erkleeret frem til den 31. oktober 2002.

25. Dette forhold gav anledning til en vis
debat under retsmadet i relation til spgrgs-
malet, om Kommissionens sggsméil kan
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antages til realitetsbehandling, idet den
begrundede udtalelse forst blev fremsendt
den 3, april 2003, og der kan rejses tvivl om,
hvorvidt den péstiede overtreedelse fortsat
bestod ved udlebet af den frist pa en maned,
der var fastsat i den begrundede udtalelse.

26. Kommissionen har for det forste gjort
geeldende, at den anfegtede bekendtggrelse
ikke indeholdt nogen bestemmelse, der
begreensede dens tidsmeessige retsvirkninger,
og ikke var udlgbet i henhold til nogen anden
retsregel, for det andet, at en af de foran-
staltninger, den var udstedt med hjemmel i,
nemlig dekretet, der erkleerede provinsen
Verbano-Cusio-Ossola i en npdsituation, var
forleenget indtil den 31. juli 2004, for det
tredje, at kontrakten om indkeb af to heli-
koptere, der var blevet indgdet pa grundlag af
den anfwegtede bekendtggrelse, ikke var
blevet opfyldt ved udlgbet af denne frist, -
idet der fortsat blev udfert tekniske prover,
og, for det fjerde, at sifremt Domstolen
métte afvise sggsmalet af de newevnte grunde,
ville medlemsstaterne kunne vedtage mid-
lertidige foranstaltninger, der tillader ube-
grundede fravigelser fra Feellesskabets
udbudsregler, men undgd sanktion ved at
sikre, at de er udigbet eller er blevet opheevet,
inden Kommissionen kan anlegge et sogs-
mal.

27. Den Italienske Republiks befuldmseg-
tigede er enig i, at segsmalet kan antages til
realitetsbehandling. Han erkendte udtryk-
keligt, at safremt det ikke forholdt sig
saledes, ville det ikke veere muligt at opné
den kreevede domstolsprevelse i sddanne
sager.
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28. Under disse omstzendigheder foreslar jeg
ikke, at det undersoges, om udlabet af den
anfegtede bekendtgorelse er et forhold, der
har betydning for, om sagen kan antages til
realitetsbehandling. Jeg er dog enig med
begge parter i, at kortvarige overtrzedelser
af feellesskabsretten som dem, der pastés i
den foreliggende sag, ikke skal kunne und-
tages fra provelse i henhold til artikel 226 EF
blot som felge af deres begreensede varighed.

29. Det er under alle omstendigheder —
uanset om den anfegtede bekendtgerelse
fortsat var i kraft ved udlebet af fristen i den
begrundede udtalelse, og uanset hvor frem-
skreden de indkeb ey, der blev indledt pa
grundlag af bekendtgerelsen — Kklart, at
Italien ikke har iveerksat nogen foranstalt-
ninger til at afslutte den péstdede over-
treedelse, som den fortsat bestrider eksisten-
sen af.

30. Under disse omsteendigheder kan Italien
ikke siges at have efterkommet den begrun-
dede udtalelse, og sagen kan ikke afvises 2%,

24 — Jf. dom af 10.3,1987, sag 199/85, Kommissionen mod Italien,
Sml. s, 1039, praemis 7-9, og punkt 19-20 i generaladvokat
Lenz' forslag til afgorelse. Sc ogsd gencraladvokat Lenz’ tre
forslag til afgorelse af folgende tre domme: dom af 30.5.1991,
sag C-110/89, Kommissionen mod Grxkenland, Sml. I,
5. 2659, punkt 10, af 5.6.1986, sag 103/84, Kommissionen
mod Italien, Sml. s. 1759, punkt 1 ¢), og af 11.7.1991, sag
C-247/89, Kommissionen mod Portugal, Sml. 1, s. 3659,
punkt 36 (jf. ogsd dommens praemis 25). I samtlige nwevnte
sager blev sogsmalet antaget til realitetsbehandling.

Pastanden i sagen

31. Kommissionen har nedlagt pistand om,
at Domstolen fastslar, at Italien har tilsidesat
sine forpligtelser i henhold til direktiv 93/36
og artikel 43 EF og 49 EF, idet den har
vedtaget artikel 1, stk. 2, og artikel 2, stk. 1, 2
og 3, i den anfeegtede bekendtgerelse.

32. Denne afgreensning af sggsmélets gen-
stand giver anledning til to indledende
bemeerkninger.

33. For det farste har Kommissionen henvist
til indkegbsprocedurer, der blev indledt og
tilbagekaldt inden vedtagelsen af den anfeg-
tede bekendtgarelse 2, Disse omstendighe-
der kan forklare Kommissionens seerlige
interesse i bekendtgerelsen og kan veere
relevante for visse af Kommissionens argu-
menter vedragrende den hastende karakter.

34. For det andet har parterne i deres indleg
i en vis udstreekning koncentreret sig om
indkagbet af to Agusta AB412-helikoptere,
der skete pd grundlag af den anfegtede
bekendtgorelse. Omsteendighederne i forbin-
delse med disse indkeb kan i nogen grad
belyse de forhold, under hvilke bekendtga-
relsen blev vedtaget.

25 — Jf. punkt 17 ovenfor.
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35. Dog ma der i begge disse relationer
huskes p3, at den nedlagte péstand alene
vedrgrer vedtagelsen af bestemte bestem-
melser i denne bekendtgarelse og ikke nogen
aktuel indkebsprocedure, uanset hvornar
den blev indledt og pé hvilket retsgrundlag,

36. Pastandens formulering giver ogsa
anledning til bemeerkninger af mere ind-
holdsmeessig karakter.

37. Kommissionen har nedlagt pastand om,
at Domstolen fastslar, at de anfwegtede
bestemmelser tillader underhindsaftaler
»under fravigelse af Feellesskabets direktiver
om indgdelse af offentlige indkebs- og
tjenesteydelsesaftaler og seerligt de feelles
regler for offentliggarelse og deltagelse i
afsnit IIT og VI i direktiv 93/36 og afsnit III
og Vi direktiv 92/50 [...] uden at nogen af de
lovmeessige betingelser for fravigelse af disse
felles regler var opfyldt, og under alie
omsteendigheder uden at sikre nogen form
for offentliggarelse for at give mulighed for
konkurrence mellem potentielle tilbudsgi-
vere«,

38, P4 grundlag af denne antagelse har
Kommissionen konkluderet, at Italien har
tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
direktiv 93/36 og artikel 43 EF og 49 EF —
men ikke direktiv 92/50.
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39. Mens denne tilgangsvinkel er fuldsten-
dig sammenheengende i forhold til indkebs-
kontrakter omfattet af direktiv 93/36, fore-
kommer den mere overraskende for s vidt
angér tjenesteydelsesaftaler.

40. Det er korrekt, at Domstolen har fast-
slaet, at fremgangsméderne for tildeling af
offentlige kontrakter, selv hvor der ikke
geelder et krav om, at bestemmelserne i
tjenesteydelsesdirektivet folges, skal over-
holde de grundleggende principper, der
folger af artikel 43 EF og 49 EF, navnlig
princippet om forbud mod forskelsbehand-
ling, der indebeerer en gennemsigtighedsfor-
pligtelse og dermed ogsa en passende grad af
offentlighed, der ger det muligt at &bne
markedet for konkurrence og at kontrollere,
at udbudsprocedurerne er upartiske %,

41. Det kunne derfor antages, at anvendelse
af underhandsaftaler, ndr en sddan procedure
ikke er tilladt i henhold til direktiv 92/50,
ogsd ma veere i strid med disse principper,
idet der pr. definition ikke vil ske nogen
offentliggarelse.

42. Denne argumentation forekommer
imidlertid at veere ungdvendigt kompliceret,
navnlig nér der findes en helt enkel lgsning
— der er valgt i den helt parallelle sammen-
heeng med indkegbskontrakter omfattet af
direktiv 93/36.

26 — Se punkt 8 ovenfor.



KOMMISSIONEN MOD ITALIEN

43, Kommissionen har ikke givet nogen
direkte forklaring pd den tilgang, den har
valgt, men det kan udledes af et afsnit i
steevningen?’, at den havde til hensigt at
imgdega et anbringende fra sagsegte — som
den italienske regering i realiteten ikke har
gjort geldende — hvorefter veerdien af de
omhandlede tjenesteydelsesaftaler var lavere
end teerskelveerdien i direktiv 92/50.

44, Men da den foreliggende sag omhandler
de bestemmelser, der giver tilladelse til at
anvende underhdndsaftaler, og ikke nogen af
de indkgb, der er foretaget i henhold hertil,
vil selv denne betragtning kun veere relevant,
hvis disse bestemmelser udtrykkeligt og
udelukkende var geldende for kontrakter
med en veerdi under terskelveerdien, mens
de i realiteten ikke henviser til nogen som
helst veerdi.

45, Et andet punkt er, at den nedlagte
pistand henviser til tilladelsen til at anvende
underhindsaftaler, uden at nogen af betin-
gelserne for fravigelse er opfyldt, »og under
alle omstendigheder [comunque] uden at
sikre nogen form for direkte offentliggarelse
for at give mulighed for konkurrence mellem
potentielle tilbudsgivere«.

27 — Afsnit 48,

46. Det kan imidlertid ikke veere tilfeeldet, at
manglende offentliggorelse kan tilsideseette
feellesskabsretten i alle tilfelde.

47. Safremt betingelserne for undtagelse er
opfyldt, og det siledes er berettiget at
anvende udbud efter forhandling uden for-
udgdende offentliggerelse af en udbudsbe-
kendtgorelse, kan der ikke geelde et krav om
offentliggerelse. De principper, der folger af
traktaten, kan ikke indeholde et krav om
offentliggerelse, der ogsa skal opfyldes, nar
direktiverne indeholder en udtrykkelig und-
tagelse, ellers vil denne undtagelse veere uden
betydning.

48. Det samme mé efter min mening geelde
analogt, selv om veerdien af en bestemt
kontrakt er lavere end taersklen for anven-
delse af det relevante direktiv?®, Nar
omstendighederne normalt vil begrunde
anvendelse af udbud efter forhandling, vil
det veere absurd, hvis denne begrundelse ikke
skulle geelde, nar kontraktverdien er lavere
end den terskel, der er fastsat i direktivet.

49. Det folger heraf, at den seerskilte hen-
visning til en manglende offentliggarelse i
sammenheeng med artikel 43 EF og 49 EF
kun kan veere relevant i sager, hvor en
bestemt kontrakt ikke omfattes af anvendel-

28 — I modswetning til et tilfelde som det, der eksempelvis
omhandles i Teleaustria-dommen, naevat ovenfor i fodnote
11, hvor en kontraktvierdi er lavere end twersklen, men ikke
ville have varet omfattet af en undtagelse, hvis den havde
veeret omfattet af direktivet.

I-9417



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT JACOBS — SAG C-525/03

sesomradet for det relevante direktiv, og der
ikke var nogen omstendigheder, der ville
have begrundet en undtagelse af den karak-
ter, direktivet tillader.

50. I den foreliggende sag er den tilladelse,
der indeholdes i de anfegtede bestemmelser,
imidlertid ikke p& nogen made begraenset til
sddanne tilfelde.

51. Samlet set forekommer pastandens for-
mulering ikke at veere szerlig sammenheen-
gende eller klar, hvilket er en omsteendighed,
der ikke gor Domstolens opgave enklere.

52. Ved en nzermere gennemgang af pastan-
den viser det sig imidlertid, at spergsmalet
alene er, om en af de betingelser, der
begrunder en undtagelse fra de felles regler
i direktiv 93/36 eller i givet fald i direktiv
92/50, er opfyldt.

Realiteten

53. Tilladelsen, der er indeholdt i de anfzeg-
tede bestemmelser, kan kun veere lovlig, hvis
den begrundes i en af undtagelserne i
artikel 6, stk. 3, i direktiv 93/36 eller
artikel 11, stk. 3, i direktiv 92/50.
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54. Italien har ikke specifikt paberabt sig
direktiv 92/50. Det kan skyldes en over-
dreven hensyntagen til, at de to kontrakter,
der faktisk blev indgéet i henhold til til-
ladelsen, var indkgbskontrakter omfattet af
direktiv 93/36. Det geelder imidlertid, at da
de relevante undtagelser i det veesentlige
indholdsmeessigt er de samme i de to
direktiver, vil enhver fortolkning i relation
til det ene direktiv ogsa geelde i forhold til det
andet.

55. Italien har forst og fremmest henvist til
artikel 6, stk. 3, litra d), i direktiv 93/36 %, der
tillader udbud efter forhandling i tilfeelde af
tvingende grunde som folge af begivenheder,
som de pageeldende ordregivende myndighe-
der ikke har kunnet forudse. Det tvingende
behov for bekeempelse af skovbrande i lobet
af nedsituationen, der blev erkleeret i juli -
2002, udger ifplge Italien et sidant tilfzelde.

56, Italien har subsidiert péberdbt sig
samme direktivs artikel 6, stk. 3, litra c), og
€)®®, der henholdsvis giver mulighed for
udbud efter forhandling, hvor tekniske ar-
sager gor, at varen kun kan leveres af en
bestemt leverander, og hvor det er ngdven-
digt at forseette samhandelen med samme
leverander for at sikre sammenheeng i leve-
ringen. Italien har gjort geldende, at disse

29 — Svarer til artikel 11, stk. 3, litra d}, i direktiv 92/50.

30 — Svarer til artikel 11, stk. 3, litra b}, og (i det veesentlige) litra f)
i direktiv 92/50.
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betingelser er opfyldt af Corpo Forestales
behov for at sikre en sammenheengende flide
af AB412-helikoptere, som kun Agusta
kunne levere.

Tekniske krav og sammenhceng i leveringen

57. Det er meget enkelt at behandle disse
kriterier,

58. Uanset hvilke grunde der matte eller
ikke métte have givet anledning til det
pastdede behov for at erhverve Agusta
AB412-helikoptere, er grundene kun rele-
vante for de indkeb, der blev gennemfort i
henhold til tilladelserne, der er indeholdt i
den anfegtede bekendtgorelse.

59. Imidlertid vedrarer det pastiede traktat-
brud de anfregtede bestemmelser i denne
bekendtgerelse og ikke selve de indgéiede
underh&ndsaftaler. Der er ikke noget i disse
bestemmelser eller i den anfegtede bekendt-
gorelsens kontekst, der angiver, at kontrak-
terne skal indgds med en bestemt leverander,
uanset hvilken begrundelse der métte anfs-
res derfor.

60. Derfor kan de anfegtede bestemmelser
ikke begrundes med hjemmel i artikel 6,
stk. 3, litra c), eller ¢), i direktiv 93/36 eller i
artikel 11, stk. 3, litra b) eller f), i direktiv
92/50.

Tvingende grunde

61. Ud fra en almindelig betragtning fore-
kommer det ubestrideligt, at udbredte
udbrud af skovbrande kan veere tvingende
grunde, der gor det nedvendigt at erhverve
brandbekempelsessydelser og -udstyr, hvis
der ikke allerede rades over tilstreekkelige
sidanne ydelser og udstyr.

62. Kommissionen har ikke som sadan
argumenteret imod denne opfattelse, men
har gjort geeldende, at ikke alle betingelserne,
der geelder for anvendelse af denne undta-
gelse, er opfyldt. P& den ene side er udbrud af
skovbrande om sommeren et regelmeessigt
og tilbagevendende fenomen i hele Syd-
europa; brandene kan siledes forudses, og
ethvert tvingende behov for erhvervelse af
midler til deres bekempelse skyldes de
italienske myndigheder. Pd den anden side
forblev den anfegtede bekendtgorelse i kraft
efter udlgbet af den nationale nedsituation
den 31. oktober 2002, og kunne siledes
anvendes til at hjemle indgdelse af under-
handsaftaler efter opheret af den tvingende
grund.
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63. Jeg er enig i, at regelmaessige, seesonpree-
gede heendelser ikke kan anses for uforud-
seelige begivenheder.

64. Det kan imidlertid ikke neegtes, at selv
sddanne heendelser i nogle ar kan veere af en
sédan useedvanlig styrke eller omfang, at det
er berettiget at anse disse for uforudseelige.

65. Savel dekretet, der erkleerer den natio-
nale ngdsituation, som den anfegtede
bekendtgorelse selv, omtaler i deres praeam-
bler de ussedvanlige meteorologiske betin-
gelser, der gav anledning til terke og forgget
risiko for skovbrande. Bekendtgerelsen nzev-
ner, at disse betingelser gjorde sig geldende i
arets forste maneder, hvilket kreevede en helt
uszedvanlig grad af indgreb fra de enheder,
der bekaemper skovbrande, og et behov for at
styrke deres kapacitet, og hvilket blev efter-
fulgt af en lang periode med temperaturer,
der for sssonen var usedvanligt hgje i juni
maned med en betydelig foreget risiko for
udbrud og udbredelse af skovbrande. Den
Italienske Republik har i sit skriftlige indleg
anfert, at i sommeren 2002 var sidanne
brande oftere forekommende end angivet i
de mest negative forudsigelser.

66. Kommissionen har imidlertid ikke
undersagt spergsmalet om de meteorologi-
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ske betingelsers uszdvanlige karakter eller
udbruddene af skovbrande i sommeren 2002.
Kommissionens argumenter er alene retfet
mod det forudseelige i skovbrande om
sommeren i almindelighed og mod de ord-
ninger, hvorefter de italienske myndigheder
lovligt kunne have erhvervet de nedvendige
midler til at bekeempe sidanne brande i god
tid og uden at folge nogen hasteprocedure.
Selv i relation til det sidstnaevnte punkt har
Kommissionen i vid udstreekning henvist til
den konkrete erhvervelse af to AB412-heli-
koptere i stedet for til de to tilladelser, der
ombhandles i sagen.

67. Det kan accepteres, at det er forudsee-
ligt, at der om sommeren opstér skovbrande
i Italien, hvorfor myndighederne ikke kan
stotte ret pd deres egen uforudseenhed i
forhold til sddanne brande med henblik pa at
begrunde anvendelse af udbud efter forhand-
ling i henhold til artikel 6, stk. 3, litra d), i
direktiv 93/36.

68. Det geelder imidlertid, at useedvanlige
skovbrande, der skyldes useedvanlige vejrfor-
hold, pr. definition ikke er forudseelige som
sddan, og kan udgere tvingende grunde i
denne bestemmelses forstand.

69. Kommissionen har ikke sggt at fore bevis
imod eller afvise den usedvanlige karakter af
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de omstendigheder, som den anfegtede
bekendtgorelse var baseret pa.

70. Jeg finder, at Italien har fort bevis for, at
der umiddelbart foreligger en uforudseelig
grund, der begrunder anvendelse af udbud
efter forhandling uden forudgiende offent-
liggorelse af en udbudsbekendtgerelse, og at
Kommissionen ikke har modbevist, at dette
ikke er tilfeldet.

71, Kommissionen har imidlertid endvidere
anfert, at tilladelsen, der er indeholdt i
bekendtggrelsen, ikke kan omfattes af und-
tagelsen for uforudseelige begivenheder, da
den ikke var begrenset til nedsituationens
specifikke varighed.

72. Kommissionen har fremfert to argumen-
ter: For det farste indeholdt den anfeegtede
bekendtgarelse ikke nogen bestemmelse, der
begreensede dens virkninger i tid, og den
udigb ikke som folge af en anden retsregel.
For det andet forpligtede Land- og Skov-
brugsministeriet sig i en skrivelse af 21. maj
20032! til ikke at anvende den anfegtede
bekendtggorelse ved nogen fremtidig erhver-
velse af varer, hvilket paviste, at bekendt-
gorelsen ikke var udlgbet med den nationale
nedsituation den 31. oktober 2002.

31 — Staevningens bilag 8.

73. Inden jeg tager stilling til disse argu-
menter, kan det imidlertid veere nyttigt at
understrege, at forleengelsen af dekretet, der
erklzerede Verbano-Cusio-Ossola i en ned-
situation frem til den 31. juli 2004 32 ikke er
relevant i den foreliggende sag. Pastanden i
den foreliggende sag er, at det skal fastslas, at
Italien har tilsidesat sine forpligtelser, idet
det har vediaget de anfegtede bestemmelser.
Der er ikke noget, der tyder p4, og det er ikke
péstdet, at det pa tidspunktet for vedtagelsen
af disse bestemmelser var planlagt at for-
leenge deres retsgrundlag, og den nedlagte
pastand henviser ikke til en sadan forleen-
gelse eller til opretholdelse af den anfaegtede
bekendtgorelse ud over en bestemt dato.

74. Det er heller ikke relevant, at kontrakten
om keb af to AB412-helikoptere ikke var helt
opfyldt for efter udlgbet af den nationale
nedsituation. Det afgerende er, om der
fortsat kunne stottes ret pa tilladelsen til at
indlede udbud efter forhandling efter denne
periode.

75. For si vidt angdr Kommissionens forste
argument, har den italienske regering anfort,
at den anfegtede bekendtgarelse logisk set
ophatte ved udlabet af den nedsituation, den
var baseret pa.

32 — Jf. punkt 11 ovenfor.
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76. Det forekommer at veere en troveerdig
pastand.

77. Nar en minister udsteder en bekendt-
gorelse pad grundlag af en nedsituation,
forekommer det rimeligt at antage, at dens
virkninger og gyldighed vil udlgbe, nar
nedsituationen finder sin retlige afslutning.
I den foreliggende sag angiver praeamblen til
den anfeegtede bekendtgarelse ikke blot, at
den nationale nedsituation er erkleret, men
preeciserer ligeledes, at den udigber den
31. oktober 2002. Jeg bemerker ogsi, at
artikel 5, stk. 2, i lov nr. 225 af 24. februar
1992, der udger en del af retsgrundlaget for
den anifeegtede bekendtggrelse, preeciserer, at
foranstaltninger, der fraviger geldende reg-
ler, kan vedtages »med det formal at sikre
hasteindgreb, der falger« en erkleret ned-
situation, hvilket er en detalje, der steerkt
antyder, at ingen sidan foranstaltning kan
veere gyldig, hvis den er vedtaget uden for
denne sammenhaeng,

78. Det er under alle omstendigheder sand-
synligt, at ethvert udbud efter forhandling,
der afsluttes efter udlgbet af ngdsituationen
pd grundlag af tilladelsen i den anfegtede
bekendtggrelse, kan anfegtes pid dette
grundlag. Det geelder imidlertid, at der under
alle omsteendigheder ikke er nogen indika-
tion af, og det er heller ikke pastiet, at de
kompetente myndigheder har forsegt at
indlede nogen sidan procedure efter denne
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dato. Hertil kommer, at det stotter Italiens
opfattelse, at kontrakten om kgb af to
AB412-helikoptere, der tilsyneladende var
den eneste kontrakt, der blev forhandlet i
henhold til tilladelsen, blev godkendt den
31. oktober 2002, dvs. nadsituationens sidste
dag, hvilket kan gore det muligt at antage, at
tilladelsen ma udlgbe med den erklerede
nationale ngdsituation.

79. Imidlertid kan den forpligtelse til ikke at
anvende den anfegtede bekendtgerelse ved
fremtidige keb af varer, der blev pitaget den
21. maj 2003, se ud til at veere i strid med den
opfattelse, at bekendtgerelsen ikke leengere
var gyldig pa denne dato.

80. Den italienske regering har accepteret
denne vanskelighed, men har gjort geeldende,
at den af ministeriet pitagne forpligtelse blot
er udtryk for det forhold, at det ikke leengere
retligt set var muligt at stgptte ret pid den
anfeegtede bekendtgorelse, og ikke betyder, at
ministeriet havde et vilkérligt valg i relation
til sporgsmalet.

81. En lesning af det relevante afsnit i
skrivelsen — der ogsd omhandler andre
forhold, og som ser ud til at pavise, at
Kommissionens pastande er ubegrundede i
relation til flere forhold — viser, at den
neevnte forpligtelse blev pataget efter en
bekraeftelse, hvorefter erhvervelsen af de to
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AB412-helikoptere under alle omstzendighe-
der var forenelig med feellesskabsretten, og at
der blot blev stottet ret pid den anfegtede
bekendtgorelse som en »forsteerkende foran-
staltning«.

82. Under disse omsteendigheder finder jeg
ikke, at skrivelsen kan godtgere, at den
anfegtede bekendtgerelse fortsat var i kraft
den 21. maj 2003.

83. Herefter kommer jeg frem til den
opfattelse, at Kommissionen ikke har godt-
gjort, at der kunne have veeret stottet ret pa
de anfegtede bestemmelser med henblik pa
erhvervelse af varer eller tjenesteydelser efter

Forslag til afgorelse

udlgbet af den nedsituation, som de var
vedtaget for, eller i almindelighed, at de
tvingende grunde, som den italienske rege-
ring troveerdigt har stettet ret pa, ikke foreld
eller kunne henfores til de italienske myndig-
heders forhold.

Sagens omkostninger

84. Den Italienske Republik har ikke nedlagt
pastand om, at Kommissionen betaler sagens
omkostninger, hvorfor hver part i henhold til
procesreglementets artikel 69, stk. 2, ber
beere sine egne omkostninger,

85. 1lyset af de ovenfor anforte betragtninger, foreslar jeg, at Domstolen afger sagen

som folger:

— Den Italienske Republik frifindes.

—  Hver part beerer sine egne omkostninger.
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