KOMMISSIONEN MOT IRLAND

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER

foredraget den 16 juli 1998~

A — Inledning

1. I {6revarande mil om férdragsbrott mot
Irland klandrar kommissionen det f6rhillan-
det att viss upphandling av gédningsmedel
till Irish Forestry Board (Coillte Teoranta)
inte offentliggjordes i Europeiska gemenska-
pernas officiella tidning. Talan rér huvudsak-
ligen frigan huruvida Coillte Teoranta r en
upphandlande myndighet i den mening som
avses i direktiv 77/62 1 och dirmed skyldig
att offentliggéra nimnda meddelande.

2. Den 10 mars 1994 uppmanade Coillte
Teoranta leverantdrer att limna anbud avse-
ende upphandling av gédningsmedel. Négot
meddelande om upphandlingen i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning offentlig-
gjordes emellertid inte. Kommissionen fick
kinnedom om detta den 18 maj 1994. 1
anslutning till anbudsférfarandet ingicks den
30 maj 1994 ett kontrakt avscende upphand-
ling av godningsmedel. Upphandlingens
virde uppgick till ungefir 280 000 IRL. Ett
foretag som utan framging hade deltagit 1
upphandlingsforfarandet vickte den 21 juni
1994 vid High Court of Ireland talan mot

* Originalsprik: tyska.

1 — Radets dircktiv 77/62/EEG av den 21 december 1976 om
samordning av férfarandet vid offentlig upphandling av varor
(EGT L 13, 1977, s. 1), i dess lydelse enligt dircktiv
88/295/EEG (EGT L 127, 5. 1).

Coillte Teoranta rorande det uteblivna

offentliggdrandet. 2

3. Den 30 juni 1994 sinde kommissionen en
uppmaning till den irlindska regeringen, vari
den kritiserade att upphandlingen inte hade
offentliggjorts. Kommissionen 3beropade i
denna skrivelse artikel 3.1 i direkuv
89/665/EEG 3 och angav uttryckligen att
skrivelsen var en uppmaning, i den mening
som avses i artikel 169 i EG-fordraget. En
skrivelse med samma innehill sindes ull
Coillte Teoranta. I sitt svar bestred den
irlindska regeringen kommissionens uppfatt-
ning. Den 23 februari 1996 tillstillde kom-
missionen den irlindska regeringen ctt moti-
verat yttrande. Den sistnimnda
tillbakavisade dock den framférda kritiken
med motiveringen att férfarandet enligt arti-
kel 169 1 EG-fordraget i forevarande fall inte
kunde tillimpas, di malet redan var
anhingigt vid en nationell domstol, och att
Coillte Teoranta inte var nigon upphand-
lande myndighet, varfor nigot offentliggd-
rande i den officiella tidningen inte hade
behovts.

2 — High Court har i sin tur bett domstolen att tolka begreppet
upphandlande myndighet i den mening som avscs i gircktiv
77162 (dom av den 17 december 1998 1 mil C-306/97, Con-
nemara Machine Turf, REG 1998, s. 1-8761, 1-8763), sc
i dewta avseende gencraladvokaten Albers forsiag till
avgdrande av den 16 juli 1998.

3 — Radets dircktiv av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra férfauningar for prévning av offentlig upp-
handling av varor och bygg- och anli gningsarbeien
(EGT L 395, 5. 33; svensk specialutgiva, omriﬁc 6, volym 3).
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4. Kommissionen har yrkat att domstolen

skall

1) faststilla att Irland har underltit att upp-
fylla sina  skyldigheter enligt fordraget
genom att inte folja bestimmelserna i radets
dircktiv 77/62/EEG av den 21 december
1976 om samordning av férfarandet vid
offentlig upphandling av varor, i dess lydclse
enligt dircktiv 88/295/EEG, i synnerhet
genom att underlita att offentliggora ett
meddelande om upphandlingen av gédnings-
medel till Irish Forestry Board (Coillte
Teoranta) i Europeiska gemenskapernas offi-
ciella tidning, samt

2) forplikta Irland att ersitta rittegingskost-
naderna.

5. Irland har yrkat

1) att talan skall ogillas, och

2) att kommissionen skall forpliktas att
ersitta rittegdngskostnaderna.
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B — Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsritten

6. I artikel 1 i direktiv 77/62 ges foljande
definition pa begreppet "upphandlande myn-
dighet”: -

I detta dircktiv anvinds féljande beteck-
ningar med de betydelser som hir anges:

b) ‘upphandlande myndigheter”: statliga,
regionala eller lokala myndigheter och de
juridiska personer som lyder under
offentlig ritt som anges i bilaga 1, eller —
1 de medlemsstater i vilka detta begrepp
inte anvinds — de i denna bilaga angivna
organ som motsvarar nimnda juridiska
personer.

7. Bilaga 1 dll direktiv 77/62, i dess lydelse
enligt dircktiv 88/295, innchiller en forteck-
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ning 6ver de i artikel 1 b nimnda juridiska
personer som lyder under offentlig ritt och
motsvarande organ. Som sidana anses 1
Irland enligt punkt VI féljande.

”Andra myndigheter som i friga om offent-
lig upphandling av varor stir under statlig
tillsyn.”

8. Direktiv 77/62 upphivdes genom direktiv
93/36 *. Detta nya direktiv skulle inférlivas
med den nationella ritten fére den 14 juni
1994, vilket dock inte skedde 1 Irland. Det
skall pAminnas om att upphandlingsforfaran-
dena i fraga avslutades fore denna tidpunkt.

9. Begreppet “upphandlande myndighet”
definieras numera i artikel 1 pa foljande sitt:

T detta direktiv anvinds féljande beteck-
ningar med de betydelser som hir anges:

4 — Ridets dircktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av férfarandet vid offenilig upphandling av varor (EGT
L 199, s. 1; svensk specialutgdva, omride 6, volym 4, s. 126).

b) 'upphandlande myndigheter’: statliga,
regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig ritt, samman-
slutningar bildade av en eller flera sidana
myndighecter eller organ som lyder under
offentlig ratt.

"Ett organ som lyder under offentlig ratt’ ar
varjc organ:

— som har tillkommit 1 det sirskilda syftet
att tillgodose allminna intressen och inte
har industriell eller kommersiell karaktir,

och

— som ir juridisk person,

och

— som till stérre delen finansieras av staten
eller regionala eller lokala myndigheter,
eller av andra organ som lyder under
offentlig rity; cller som stir under admi-
nistrativ tillsyn av sidana organ; cller som
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har en administrativ, verkstillande cller
6vervakande styrelse, dir fler in hilften
av medlemmarna utses av staten eller
regionala cller lokala myndigheter, eller
av andra organ som lyder under offentlig
ratt.

10. Vad giller prévningen av frigan huru-
vida bestimmelserna om tilldelning av upp-
handlingskontrakt har iakttagits foreskrivs i
artikel 3 1 direktiv 89/665 att kommissionen
far

»

tillgripa  prévningsférfarandet  enligt
denna artikel, om den innan ett upphand-
lingskontrakt slutits anser, att en klar och
konkret Gvertridelse av gemenskapsreglerna
har dgt rum vid en offentlig upphandling
inom omridena f6r dircktiv ... 77/62/EEG™.

Detta forfarande regleras nirmare i artikel
3.2. Enligt denna bestimmelse skall kommis-
sionen

. underritta den berérda medlemsstaten
och den upphandlande myndigheten om de
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skil, som féranlett bedémningen att en klar
och konkret &vertridelse foreligger och
kriva rittelse”.

Forklaringen till varfér rittelse ¢j har skett
kan enligt punkt 4

”... bl a. vila pi, att den pastidda 6vertridel-
sen redan ir foremil for rittslig ... undersak-
ning ...”,

Nationella bestimmelser

11. De gemenskapsritesliga bestimmelserna
inforlivades med den nationella ritten genom
foljande féreskrifter:

— direktiv 77/62 genom: European Com-
munities (Award of Public Supply Con-
tracts) Regulations, 1992 (SI nr 37/92),

— direktiv 89/665 genom: European Com-
munities (Review Procedures for the
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Award of Public Supply and Public
Works Contracts) Regulations, 1992
(SI nr 38/92),

— direktiv 93/36 genom: European Com-
munities (Award of Public Supply Con-
tracts) (Amendment) Regulations, 1994
(SI nr 292/94).

12. Relationerna mellan ministeriet for jord-
bruk, livsmedel och skogsbruk, finansminis-
teriet och deligarna i Coillte Teoranta regle-
ras i 1988 4ars Forestry Act (lag om
skogsbruk) samt i sjilva aktiedgaravtalet och
bolagsordningen. Fér att framstillningen inte
skall bli odverskidlig skall jag dterkomma till
de enskilda bestimmelserna 1 dessa regle-
ringar nir jag undersdker begreppet upp-
handlande myndighet.

C — Bedomning

Upptagande till sakprévning

13. Den irlindska regeringen har inlednings-
vis gjort gillande att talan om férdragsbrott
enligt artikel 169 i EG-fordraget inte ar ratt
talan i forevarande fall. Kommissionen borde
i stillet ha tllgripit provningsforfarandet

enligt artikel 3 i direktiv 89/665 °. Genom
den talan som har vickts vid High Court of
Ireland har den p3stidda évertridelsen nim-
ligen redan gjorts till féremal fér domstols-
provning. Enligre den irlindska regeringen
har kommissionen underrittats om sist-
nimnda talan. Kommissionen borde darfér
ha tillgripit férfarandet enligt artikel 3 i
direktiv 89/665 och inte vickt talan enligt
artikel 169 i EG-fordraget.

14. Enligt artikel 3.1 i direktiv 89/665 ¢ kan
provningsforfarandet enligt  denna artikel
endast tillgripas 1 fall d kommissionen znnan
ett upphandlingskontrakt slutits anser att en
klar och konkret overtridelse av reglerna 1
dircktiv 77/62/EEG har dgt rum.

15. Kommissionen har pipekat att den inte
sinde sin uppmaning till den irlindska reger-
ingen férrin den 30 juni 1994, medan kon-
traktet i friga hade ingitts redan den 30 maj
1994.

16. Vad giller den tidsmissiga aspekten har
domstolen 1 mailet kommissionen mot
Nederlinderna 7 forklarar att det foljer av
sivil ordvalet som andan i direktiv 89/665
att det ur alla parters synvinkel dr Snskvirt
att kommissionen s3 tidigt som méjligt och

5 — Sc ovan, punkt 10.
6 — Sc ovan, citcrad i punkt 10.

7 — Dom av den 24 januari 1995 i mil 359/93, kommissioncn
mot Nederlinderna (REG 1995, s. 1-157), punkt 12.
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fore avtalets ingiende underrittar medlems-
staten och den upphandlande myndigheten
om sina invindningar for att pa si sitt ge
dessa tid att svara och vid behov itgirda den
pastidda Svertridelsen fore avtalsslutet.

17. 1 férevarande fall sinde kommissionen
sin uppmaning till Republiken Irland och
Coillte Teoranta férst en ménad efter det att
kontraktet avseende upphandling av god-
ningsmedel hade ingitts. Det var siledes for
sent att tillgripa prévningsforfarandet enligt
artikel 3 1 direktiv 89/665.

18. Det skall vidare papekas att det sirskilda
forfarandet enligt direktiv 89/665 utgsr en
forebyggande 3tgird som inte kan avvika
frin cller ersitta de befogenheter som kom-
missionen har enligt artikel 169 i fordraget.
Nir kommissionen anser att en medlemsstat
har underlitit att uppfylla en skyldighet
enligt fordraget och medlemsstaten inte rit-
tar sig efter det motiverade yttrandet, har
den enligt denna artikel ritt att fritt bedéma
om den vill féra drendet vidare till domsto-
len. 8

19. Den av kommissionen vickta talan enligt
artikel 169 EG-fordraget skall siledes tas
upp till sakprévning.

8 — Dom i milet kommissionen mot Nederlinderna (sc fotnot
7), punkt 13.
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Prévning i sak

20. Inledningsvis bor provas vilka gemen-
skapsbestimmelser som ir tillimpliga.

21. Det ir ostridigt att direktiv 77/62, i dess
lydelse enligt dircktiv 88/295, ir tillimpligt.
Den irlindska regeringen anser emellertid att
dven dircktiv 93/36 eller dess allminna syften
skall beaktas vid bedémningen av foreva-
rande fall.

22. Det bor emellertid papekas att fristen for
genomférande av sistnimnda direktiv inte
gick ut forrin den 14 juni 1994. Irland hade
den 22 juli 1994 innu inte genomfrt direk-
tivet.° Den av kommissionen kritiserade
anbudsinfordran skedde i maj 1994, allts3 vid
en tidpunkt di direktiv 93/36 innu inte hade
genomférts 1 Irland och inte heller behdvde
vara genomfért. En direkt tillimpning av
dircktivet ir dirfor utesluten.

23. Det dr mycket tveksamt om det senare
tillkomna direktivet kan anlitas vid tolk-

9 — Detta framgir av den irlindska regeringens svar av den 22
juli 1994 pi kommissionens uppmaning.
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ningen av det tidigare direktivet. Den irlind-
ska regeringen, som foresprikar ett sidant
tillvigagingssitt, har gjort gillande att direk-
tiv 93/36 enligt dess Sverviganden huvud-
sakligen har antagits for att fortydliga direk-
tiv 77/62. Det skulle dirfor ga bra att lisa de
tidigare bestimmelserna mot bakgrund av
direktivets nya lydelse.

24, P4 denna punkt skall till en bérjan sigas
att ordalydelsen i definitionen av “upphand-
lande myndighet” har utvidgats betydlige i
direktiv 93/36. Den innehiller numera vissa
forutsittningar som inte nimndes 1 direkti-
vets tidigare lydelse. Det ir darfor fullt moj-
ligt att den nya lydelsen innebir en inskrink-
ning av dircktivets tillimpningsomride,
vilket iven kommissionen i den muntliga
férhandlingen pipekade.

25. 1 forsta 6vervigandet 1 direktiv 93/36
sigs visserligen att det tidigarc direktivet bor
omarbetas for tydlighetens skull. Ett annat
skil for omarbetningen var att ytterligare
indringar 1° skulle géras. Utformningen av
direktivet skulle vidare samordnas med
bestimmelserna om férfarandena vid upp-
handling av sivil offentliga kontrakt fér
bygg- och anliggningsarbeten som tjanster. !

10 — I forsta dvervigandet i dircktivet sigs foljande: "Ridets
dircktiv 77/62/EEG ... har indrats ett flertal ginger. I sam-
band med yueerligare indringar bér det nimnda dircktivet
for tydlighetens skull omarbetas.”

11 — Ridets dircktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om sam-
ordning av forfarandena vid tilldclning av offentliga upp-
handlingskontrakt f6r bygg- och anliggningsarbcten (EGT
L 199, 5. 54; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3, s. 48)
och ridets dircktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjinster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omrifc 6,
volym 3, s. 139).

Samordningen ror dock enligt tredje vervi-
gandet dven inférandet av den funktionella
definitionen av upphandlande myndigheter.
Av detta kan motsatsvis dras slutsatsen att
den nuvarande definitionen inte nédvandigt-
vis miste vara identisk med den tidigare defi-
nitionen, och att den dirfér endast med stor-
sta forsiktighet fir anvindas vid tolkningen.
Det nya dircktivet har dven upphivt och
ersatt bilaga 1 1 dircktivets tidigare lydelse.
Direktiv 93/36 innchiller i sin definition pd
begreppet upphandlande myndighet utvidg-
ningar som inte enbart klargér den tdigare
definitionen cller direktivets allminna syften,
utan som innebir mer lingtgiende dndringar
som inte kan tillimpas retroaktivt. Fér évrigt
skall vid tolkning av en gemenskapsrattslig
bestimmelsc tas hinsyn savil ull dess lydelse
som till dess sammanhang och indamail. 12
Dirav féljer att sakomstindigheterna i fore-
varande mal endast skall bedémas enligt
direktiv 77/62.

26. Kommissionen anser att Coillte Teoranta
ir en upphandlande myndighet i den mening
som avses 1 dircktiv 77/62. Detta skulle inne-
bira att det enligt artikel 9 borde ha offent-
liggjorts ett meddelande om upphandling av
varor i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning, vilket dock inte skedde i férevarande

fall.

12 — Dom av den 30 juli 1996 i mil C-84/95, Bosphorus (REG
1996, s. 1-3953, punkt 11, med fler hanvisningar).
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27. Som motivering har Connemara, den
brittiska och den franska regeringen samt
kommissionen  anfért  féljande.  Coillte
Teoranta svarar f6r viktiga statliga uppgifter
sdsom vird av nationella skogsomriden samt
frimjande och utveckling av skogsbruket i
Irland. Coillte Teoranta ir dgare av 12 natio-
nalparker och tillhandahiller fritidsanligg-
ningar pd mer in 180 stillen i Irland. Fér att
kunna uppni dessa mail bildades bolaget
genom lag och fick sitt kapital av den irlind-
ska regeringen. Det framgir dessutom av ett
memorandum och av aktiedgaravtalet att sty-
relsen och dess ordférande utses av reger-
ingen och att denna iven kontrollerar bola-
gets ekonomi.

28. Den irlindska regcringen har mot detta
invint att det bara handlar om ett privat
foretag som igs av staten. Staten innchar
aktiemajoritet, men den utdvar inget som
helst inflytande pd bolagets I6pande verk-
samhet. Enligt Forestry Act ir bolaget skyl-
digt att bedriva sin verksamhet ps marknads-
missiga grunder. Statens inflytande ir
begrinsat ull frigor rérande foretagets all-
minna strategi och skiljer sig inte frin det
inflytande som vilken som helst annan
aktiedgare med aktiemajoritet kan utéva i
andra bolag. Bolagets mil och verksamhet ir
emellertid av rent ekonomisk natur. Coillte
Teoranta konkurrerar siledes med andra
foretag, och dess stillning skiljer sig inte pi
nigot sitt frin deras. Om Coillte Teoranta
tillhandahiller sina anliggningar och sin
egendom for allminna fritidsaktiviteter sker
detta utifrin ckonomiska overviganden,
eftersom dessa aktiviteter medfér stdrre
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nytta dn kostnader for bolaget. P§ det hela
taget utovar staten varken pid sjilva Coillte
Teoranta eller pa de avtal som bolaget ingir
med andra féretag nigot inflytande som gar
utdver det som aktieigare med aktiemajoritet
1 andra bolag fir utéva.

29. Sdsom redan har nimnts ir upphand-
lande myndighcter, enligt artikel 1 1 direktiv
77/62, statliga, regionala cller lokala myndig-
heter och — fér Irlands del — enligt
punkt VI i bilaga 1 andra myndigheter som i
friga om offentlig upphandling av varor stir
under statlig tillsyn.

30. Detta innebir att det i férevarande fall
forst miste provas om Coillte Teoranta kan
anses vara en statlig myndighet.

31. Vid en sidan prévning hade domstolen i
milet Beentjes ' att bedoma ett organ som
inte var nigon juridisk person, vars verksam-
het och sammansittning var reglerade i lag
och vars medlemmar utsigs av cn kommitté i
berérda provins. Organet i friga var skyldigt
att folja instruktionerna frin en centralkom-
mitté, som inrittades pi grundval av en stat-
lig férordning och vars medlemmar utsigs av
regeringen. Staten limnade garantier for de

13 — Dom av den 20 scptember 1988 i mil 31/87, Beentjes mot
nederlindska staten (REG 1988, s. 4635).




KOMMISSIONEN MOT IRLAND

forpliktelser som foljde av organets raits-
handlingar och finansierade organets offent-
liga upphandlingar.

32. Den i nimnda mil tllimpliga regle-
ringen var direktiv. 71/305'%. Den dari
angivna definitionen pa begreppet upphand-
lande myndighet ir identisk med den defini-
tion som &terfinns 1 direktiv 77/62.

33. Domstolen forklarade 1 milet Beentjes
att det i direktivet anvinda begreppet statlig
myndighet skall tolkas med hinsyn till dess
funktion. 15 Dircktivets indamil ir enligt
domstolen att verkligen uppni etable-
ringsfrihet och fri rorlighet fér tjanster vad
giller offentlig upphandling av bygg- och
anliggningsarbeten ...” 6. Domstolen drog
dirfor slutsatsen att organet i friga var att
anse som en statlig myndighet, eftersom dess
verksamhet och sammansittning var regle-
rade i lag och organet var beroende av staten
p3 sa vis att denna utsig organcts medlem-
mar, limnade garantier for de forpliktelser
som foljde av organets rittshandlingar och
finansierade organets offentliga upphand-
lingar. Detta skulle gilla dven om organct
rent formellt inte var nigon statlig myndig-
het. 17

14 — Ridets dirckiiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om sam-
ordning av forfarandet vid offentlig upphandling av bygg-
och anliggningsarbeten (EGT L 185, 5. 5).

15 — Dom i milct Beentjes (sc fotnot 13), punkt 11.
16 — Dom i milet Beentjes (sc fotnot 13), punkt 11
17 — Dom i milct Beentjes (sc fotnot 13), punke 12.

34, 1 forevarande mil borde utgdngspunkten
vara densamma. Andamilet med det hir rele-
vanta direktivet skiljer sig inte avsevirt frin
syftet med direktiver 1 den nyssnamnda
domen. Enligt dess forsta och andra 6vervi-
ganden ir syftet med direktiv 77/62 att gora
det méjligt att nirmare dvervaka att forbudet
mot begrinsningar av den fria rérligheten fér
varor vad giller offentlig upphandling av
varor cfterlevs. Ett annat mal ir enligt tolfte
bvervigandet att utveckla en verklig konkur-
rens i friga om offentliga upphandlingar. Fér
att kunna garantera en konkurrens som ir fri
frin varje diskriminering ir det nédvindigt
att bestimma dem som direktivet riktar sig
till — nimligen upphandlande myndigheter
— utifran ctt funktionellt perspektiv och inte
enligt rent formella kriterier.

35. Coillte Teoranta kan med avscende pd
dess funktion inte anscs vara en statlig myn-
dighet. Det stimmer visserligen att bolaget
har bildats genom lag och med statliga
medel, att det i friga om utveckling av skogs-
bruket i omriden av ekonomiskt intresse
miste samrida med finansministern, att sty-
relsen utses av regeringen och att drsplanen
angiende forsiljning av mark och trid miste
stimmas av med regeringen.

36. Coillte Teoranta ir emellertid en sjilv-
stindig juridisk person. Bolaget finansierar
de offentliga upphandlingarna med sitt eget
kapital, som ursprungligen tillhandahslls av
staten men som numera ar sikrat genom
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aktiviteter pi den fria marknaden. Inga upp-
handlingskontrakt tilldelas for statens rik-
ning. Pi det hela taget miste statens infly-
tande pd Coillte Teorantas verksamhet anses
vara mycket mindre in vad som var fallet i
milet Beentjes. Ur ett funktionellt perspektiv
dr bolaget siledes inte beroende av staten p3
ctt sitt som skulle tillita slutsatsen att bola-
get dr cn statlig myndighet.

37. Di Coillte Teoranta enligt den hir fram-
forda uppfatiningen inte kan anses vara en
statlig myndighet i den mening som avses i
artikel 1 b i direktiv 77/62, iterstir att prova
om Coillte Teoranta enligt bilaga 1 ir en
myndighet som i friga om offentlig upp-
handling av varor stir under statlig tillsyn.
Foérutom att organet skall tillgodose all-
minna intressen ir hirvid avgérande hur
stort statens inflytande vid tilldelning av
upphandlingskontrakt ir.

38. Kommissionen intar i detta sammanhang
en liknande stindpunkt som i den ovan dis-
kuterade frigan. Att Coillte Teoranta ir en
myndighet som i friga om offentlig upp-
handling av varor stir under statlig tillsyn
skulle framfér allt £5lja av att bolaget tillkom
genom lag, att styrelsen utses av regeringen,
att kapitalet for att bilda bolaget kom frin
staten och att staten fortfarande kontrollerar
bolagets ekonomi.
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39. Den irlindska regeringen har mot detta
dterigen  iberopat bolagets kommersiella
karaktir. Enligt den konkurrerar Coillte
Teoranta med andra privata férctag ps mark-
naden i friga och har inga privilegier som
skulle ge bolaget en sirstillning jimfort med
andra foretag. Statens inflytande ir inte
stérre dn det som ges eller skulle kunna ges
andra akticigare. Staten skulle inte ha nigra
méjligheter att utdva nigot juridiskt infly-
tande pd bolagets [6pande verksamhet, och
den skulle inte heller nigon ging ha forsske
utéva nigot sidant inflytande. Enligt Coillte
Teoranta och den irlindska regeringen
bchandlas Coillte Teoranta i bolagsrittsligt
hinscende som vilket annat bolag som helst.
Dess verksamhet skulle vara vinstorienterad
och oberoende av ministeriella instruktioner.

40. Den avgdrande frigan ir alltsi foljande:
Stod de kontrakt avseende offentlig upp-
handling av varor som Coillte Teoranta till-
delade under statlig tillsyn, p4 sitt som anges
i bilaga 1 i direktiv 77/62 avseende Irland?

41. Aven hir borde vid bedémningen beak-
tas mer in bara rent formella kriterier. Alla
offentliga foretag stir nimligen under nigon
form av statlig tillsyn, utan att detta ir likey-
digt med att de ir upphandlande myndighe-
ter 1 den mening som avses i direktivet,
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42. Begreppet offentligt foretag aterfinns 1
artikel 90.1 i EG-fordraget. Enligt denna
bestimmelse skall medlemsstaterna betraf-
fande offentliga féretag inte vidia och inte
heller bibehilla nigon dtgird som strider
mot  gemenskapens  konkurrenspolitik.
‘Offentliga féretag kinnetecknas av att staten
kan utéva et inflytande pd foretagsled-
ningen. Det torde vara tillrickligt att m&jlig-
heten tll inflytande finns. Sidan mdjlighet
finns alltid nir staten iger storre delen av
bolagets eget kapital. 18

43. Den omstindigheten 1 sig att Coillte
Teoranta ir ett offentligt foretag siger emel-
lertid ingenting om frigan huruvida de kon-
trakt avseende offentlig upphandling av varor
som Coillte Teoranta tilldelar stir under stat-
lig tillsyn. D3 det i bilaga 1 till direktiv 77/62
uttryckligen talas om statlig ullsyn &ver
offentlig upphandling av varor, miste denna
aspekt undersckas 1 det enskilda fallet.
Villkoret ir uppfyllt, om ifrigavarande upp-
handling av varor stir under statlig tillsyn pd
ett sidant sitt att staten kan utéva inflytande
pi kontraktets ingdende.

44, Coillte Teoranta bildades uteslutande
med statliga medel. 1 gengild dger staten
aktierna 1 bolaget. Arsplanen angdende

18 — Dom av den 6 mars 1974 i dc forenade milen 6/73 och 7/73,
Commercial Solvents (REG 1974, s. 223; svensk speciatut-
giva, volym 2), punkt 41, och av den 6 juli 1982 i de fore-
nade milen 188/80— 190/80, Frankrike, Irland och Férc-
nade kungariket mot kommissionen (REG 1982, s. 2545;
svensk spccialutgiva, volym 6), punkt 26.

19 — Sc i detta avscende gencraladvokaten Lenz’ forslag till avgs-
randc i mil C-247/89, kommissionen mot Portugal (REG
1991, s. 1-3670), punk: 59.

forsiljning av mark och trid miste stimmas
av med ministeriet. Styrelsens medlemmar
utses av behoriga ministrar. Investeringar pi
mer in 250000 IRL miste godkinnas av
behriga ministrar. Energiministern kan fast-
stilla ekonomiska mail. Bolaget tillgodoser
iven allminna intressen genom att pi sin
mark tllhandahilla fritids-, rekreations-,
idrotts-, utbildnings-, vetenskapliga och kul-
turella anliggningar. Styrelsen ansvarar for
bolagets Iopandc verksamhet, vilket aven
omfattar beslut om tilldelning av upphand-
lingskontrakt.

45, Det finns cmellertid ingen foreskrift
enligt vilken ministern cller nigon statstjans-
teman skulle kunna ge instruktioner till bola-
get cller styrelsen angdende tilldelning av
upphandlingskontrakt (eventuellt pid icke-
marknadsmissiga grunder). Bolaget skall
bedriva sin verksamhet kostnadseffektivt och
pi marknadsmissiga grunder. Styrelsens
medlemmar har en lojalitetsplikt mot bolaget
och skall siledes utéva sina befogenheter
utan hinsyn till egna intressen. Bolaget ir
skyldigt att f6lja de nationclla skogspolitiska
principerna, men en sidan skyldighet har
iven alla andra skogsigare i Irland. Styrelsen
presenterar varje ir en femirsutvecklings-
plan, som innehiller detaljerade uppgifter om
foretagets ledning, bolagets utveckling, till-
gangar samt férvirv och forsiljning av mark,
nyplantering av skog och vinstprognoscr.
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Men enligt de tillimpliga bestimmelserna
kan staten inte heller i dessa frigor ingripa i
bolagets l6pande verksamhet.

46. Namnda kriterier ger visserligen beligg
for att staten har ett allmint inflytande p3
bolaget, men inflytandet stricker sig inte si
lingt att staten enligt de bestimmelser som
ir ullimpliga 1 férevarande fall skulle kunna
kontrollera den offentliga upphandlingen av
varor i det enskilda fallet. Kontrakt avseende
offentlig upphandling av varor ingis utan
inblandning frin statens sida. Av detta skil ir
Coillte Teoranta ingen upphandlande myn-
dighet i den mening som avses i direktiv
77/62.

47. Av det anforda f5ljer att Coillte Teoranta
inte omfattas av tillimpningsomridet for
direktiv 77/62. Férevarande talan om for-
dragsbrott skall siledes ogillas.

48. Aven om dircktiv 93/36 inte ir tillimp-
ligt pi férevarande fall, di kontrakten i friga
ingdtts innan direktivet tridde i kraft och
direktivet fdrutom fértydliganden iven inne-
hiller dndringar, skall med hinsyn till parter-
nas omféngsrika anféranden pa denna punkt
1 andra hand anmirkas féljande. Enligt den
dndrade och utvidgade definitionen p3a
begreppet "offentlig myndighet” i artikel 1 b
skulle det vara nédvindigt att préva om
Coillte Teoranta dr ett organ som lyder
under offentlig ritt. Det skulle till att bérja
med férutsitta att Coillte Teoranta har till-
kommit med det sirskilda syftet att tillgo-
dose allminna intressen och att det inte har
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industriell eller kommersiell karaktir. Detta
villkor torde vara uppfyllt i férevarande fall,
eftersom Coillte Teoranta bland annat —
cller huvudsakligen — p4 sin mark tillhanda-
hiller fritids- och rekreationsanliggningar
for allminheten. Aven om bolaget vid sidan
av dessa uppgifter bedriver annan verksam-
het, dndras inte resultatet si linge bolaget
ansvarar for intressen som det ir sirskilt
skyldigt att tillgodose. 2 Dirutéver ir
Coillte Teoranta en sjilvstindig juridisk per-
son. Om dessutom bolagets styrelse till
storre delen dr sammansatt av medlemmar
som utsetts av staten, torde Coillte Teoranta
vara en upphandlande myndighet i den
mening som avses 1 direktiv 93/36. Av ovan
anforda skal ir detta direktiv emellertid inte
tillimpligt i férevarande fall. Den hinskju-
tande domstolens andra friga kan siledes
inte besvaras.

D — Rittegangskostnader

49. Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna
skall tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegingskostnaderna, om detta har yrkats.
Eftersom kommissionen enligt det hir fram-
forda forslaget har tappat malet, skall den
ersitta rittegingskostnaderna.

20 — Sc i detta avscende dven domstolens dom av den 15 januari
1998 i mil C-44/96, Mannesmann Anlagebau Austria AG
m. fl. (REG 1998, s. I-73), sirskilt punkterna 25 och 26, och
generaladvokaten La Pergolas férslag till avgsrande av den
19 februari 1998 i mil C-360/96, BFI Holsing BV (REG
1998, s. 1-6821).
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E — Forslag till avgorande

50. P& nu anforda grunder foreslir jag att domstolen skall

1) ogilla talan, och

2) forplikta kommissionen att ersatta rittegingskostnaderna.




