KOMMISSIONEN MOT IRLAND

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

CHRISTINE STIX-HACKL
foredraget den 14 september 2006 *

I — Inledning

1. Detta mal om fordragsbrott giller, i likhet
med ett parallellt ddrmed inlett annat mal
om fordragsbrott,” fragan vilka principer
avseende insyn i upphandlingsforfaranden
som kan utldsas av primérritten. Det giller
sdrskilt fragan vilka skyldigheter i friga om
offentlig upphandling som kan hirledas frin
de grundliggande friheterna och de all-
ménna rittsprinciperna, nir kontrakt som
inte omfattas av direktiven om offentlig
upphandling (nedan kallade upphandlings-
direktiven) skall tilldelas. Slutligen ar det
fraga om tolkning och vidareutveckling av
den rittspraxis som domstolen har utvecklat
i domarna i malen Telaustria® och Co-
name®,

2. Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni
1992 om samordning av foérfarandena vid

1 — Originalsprik: tyska.

2 — Se mitt denna dag avgivna forslag till avgérande infér domen i
mal C-507/03, kommissionen mot Irland.

3 — Dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och
Telefonadress (REG 2000, s. 1-10745).

4 — Dom av den 21 juli 2005 i mal C-231/03, Coname (REG 2005,
s. 1-7287).

offentlig upphandling av tjinster® (nedan
kallat direktiv 92/50) — numera ersatt av det
sd kallade lagstiftningspaketet — omfattar
visserligen tilldelning av siddana ridddnings-
insatser (ambulanstransporter) som de i
milet omtvistade vilka tillhandahalls av
rdddningstjansten, dock endast nér tjanster-
na utfors pd grund av ett skriftligt kontrakt.

II — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapslagstiftningen

3. Detta mal giller i forsta hand friheten att
tillhandahalla tjdnster eller med andra ord
artikel 49 EG.

5 — EGT L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3,
s. 139.
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4, Aven artikel 86 EG iar relevant. Enligt
artikel 86.1 aliggs medlemsstaterna skyldig-
heter i forhallande till vissa foretag. I artikel
86.2 foreskrivs diremot regler for vissa
foretag, framfor allt for sddana foretag som
har anfértrotts att tillhandahélla tjanster av
allmént ekonomiskt intresse.

B — Den nationella lagstiftningen

5. 165 § forsta stycket i Health Act 1953
(den irlindska lagen om hilsa) féreskrivs
foljande:

“Efter ministerns godkénnande kan en halso-
vardsmyndighet, pa de villkor som myndig-
heten anser lampliga, stodja ett organ, som
tillhandahéller eller erbjuder sig att tillhan-
dahalla en tjanst som liknar eller ersitter
nigon av de tjinster som hilsovardsndmn-
den kan tillhandahalla, genom att

a) bidra till att ticka kostnader som upp-
kommer for organet,
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6. Enligt 25 § i Fire Services Act 1981 (den
irlindska lagen om brandskyddstjanster)
giller foljande:

"En brandskyddsmyndighet [enligt 9 § i
Health Act édr de lokala myndigheterna
brandskyddsmyndigheter] har alltid ratt att
gora eller delta i alla raddningsinsatser, dven
utan att det foreligger brandfara, och att
vidta de forebyggande dtgirder f6r riddning
eller sdkerhet av personer och foremal som
myndigheten anser vara nodvindiga for detta
dndamal.”

IIT — Bakgrund, det administrativa forfa-
randet och férfarandet vid domstolen

7. Genom ett klagomal blev kommissionen
uppmirksammad pa hur riaddningstjinst
tilldelats péa Irland. Eftersom kommissionen
ansag att tilldelningen i enlighet med direktiv
92/50 skulle ha offentliggjorts, inledde kom-
missionen en skriftvixling med Irland. Skrift-
vixlingen géllde fragan huruvida det fanns
ndgot kontrakt pa vilket vissa skyldigheter att
offentliggora upphandlingen borde ha till-
lampats.
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8. Den 28 november 2001 anmodade kom-
missionerna de irlindska myndigheterna att
lamna uppgifter om foérhallandet mellan
Dublin City Council (nedan kallat DCC)
och Eastern Regional Health Authority
(nedan kallad Authority). Eftersom kommis-
sionen inte fick ndgot svar inledde den ett
férfarande om férdragsbrott enligt artikel
226 EG.

9. I svar av den 18 juni 2002 anférde de
irlandska myndigheterna att de tjanster som
DCC utférde, och som enligt 65 § forsta
stycket a i Health Act 1953 betalades av
Authority, tillhandaholls sjalvstandigt av
DCC som ’“principal”, och att de varken
grundade sig pad ndgot kontrakt med Au-
thority eller kontrollerades eller stod under
tillsyn av Authority. Sddana tjanster utfordes
for 6vrigt sedan flera artionden tillbaka.

10. I skrivelse av den 9 augusti 2002
infordrade kommissionen fran de irlindska
myndigheterna alla dokument som var rele-
vanta for bedémningen av foérhéllandet
mellan DCC och Authority.

11. Den 19 september 2002 6versinde hil-
sovardsdepartementet en svarsskrivelse och
ett flertal dokument till kommissionen.

12. Kommissionen vidholl att gemenskaps-
ritten hade 4sidosatts och oversiande den 17
december 2002 ett motiverat yttrande till
Irland enligt artikel 226 EG. De irlindska
myndigheterna besvarade utforligt yttrandet
i skrivelse av den 14 februari 2003. Kom-
missionen ansag inte att svaret var tillfreds-
stdllande.

13. T ansokan till domstolen har kommissio-
nen nu yrkat att domstolen skall

1) faststdlla att Irland har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt for-
draget genom att tillata att riddnings-
insatser (ambulanstransporter) utfors av
Dublin City Council utan att Eastern
Regional Health Authority dessforinnan
har utannonserat tjinsterna, och

2) forplikta Irland att ersitta kommissio-
nens rittegdngskostnader.

14. Irland har yrkat

1) att kommissionens talan skall ogillas, och
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2) att kommissionen skall forpliktas att
ersitta Irlands rattegingskostnader.

IV — Parternas och intervenientens argu-
ment

A — Kommissionen

15. Enligt kommissionen omfattas den
grund pa vilken riddningstjansten utfors
visserligen inte av tillimpningsomradet for
direktiv 92/50, eftersom det inte finns nigot
skriftligt kontrakt. Vissa skyldigheter foljer
emellertid av de grundlidggande friheter som
garanteras i fordraget, sdrskilt genom be-
stimmelserna i artiklarna 43 och 49 EG, och
av allménna rittsprinciper. Till de senare hor
utan tvekan principerna om insyn, likabe-
handling och icke-diskriminering. Till stod
fér sin uppfattning har kommissionen abero-
pat avgorandena i madlen Telaustria och
Vestergaard.

16. Det star visserligen medlemsstaterna
fritt att vdlja upphandlingsforfarande, men
de dr skyldiga att vid valet beakta de
principer som har kommit till uttryck i
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gemenskapsritten. De skall sdlunda sérja for
att forfarandet offentliggdrs i lamplig form.
Hur offentliggérandet skall ske beror pa
tjianstens art och pd den krets av foretag
som kan ha intresse av att tillhandahalla
tjansten.

17. Végledande i detta hinseende &r enligt
kommissionens mening dess tolkningsmed-
delande om koncessioner enligt EG-ritten °.

18. Av flera skrivelser, sérskilt den av den
15 januari 1999 som avgetts av DDC:s
“Finance Officer and Treasurer”, framgar
att det i juni ar 1998 triffades vissa dverens-
kommelser om de tjinster som skulle
utforas. Detta ledde ocksa till utarbetandet
av ett forslag till kontrakt. Hur kontraktet
skall betecknas enligt den nationella lagstift-
ningen dr ur gemenskapsrittslig synpunkt
irrelevant.

19. Kommissionen tillbakavisar darfor
Irlands argument att tjinsterna inte har
utforts for Authority. Authority fullgor
nidmligen vissa uppgifter avseende bland
annat kontrollen av hur tjinsterna utférs.
Aven om det inte har foreskrivits nigon
skyldighet féor DCC att tillhandahalla
tjansterna aligger det likvdl Authority att
sorja for att dessa finns tillgingliga. Detta
framgar bland annat av det nimnda kon-
traktsforslaget.

6 — EGT C 121, 2000, s. 2.
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20. Irlands argument att de tjanster som,
utan utannonsering, har utférts grundar sig
pd 65 § forsta stycket a i Health Act visar
endast att bestimmelsen i fraga strider mot
artiklarna 43 EG och 49 EG. Enligt kom-
missionen 4r den nationella bestimmelsen
enbart ett bemyndigande fér Authority att
inga avtal. Den hindrar inte Authority fran
att infordra anbud. Tjinstens art och den
omstdndigheten att tjansten inte &r attraktiv
for foretag gér det inte berittigat att avsta
fran varje form av offentliggérande.

21. Den omstindigheten att Authority inte
skulle upphandla de omtvistade tjansterna
utomlands om DDC inte utférde dem gor
inte heller agerandet lagenligt.

22. Pastaendet att undantaget i artikel 6 i
direktiv 92/50 &r tillimpligt ar for ovrigt
felaktigt.

23. Slutligen skall ocksa argumentet att det
ar fraga om utforande av tjanster av allmint
ekonomiskt intresse i den mening som avses
i artikel 86.2 EG tillbakavisas. Iakttagandet av
de skyldigheter som foljer av EG-férdraget
hindrar ndmligen inte vare sig Authority eller
DDC fran att fullgéra de uppgifter som har
tilldelats dem. Det ér for o6vrigt oklart om
DCC eller Authority skall anses vara foretag
som har anfértrotts tjansterna.

24. Irlands argument att ambulanstranspor-
ter utfors kostnadsfritt innebédr endast att
Irland forvixlar de tjanster som enskilda tar i
ansprak med dem som tillhandahalls Aut-
hority.

25. Vad giller Irlands pastiende att DCC
inte far ersittning for alla sina kostnader har
kommissionen, som fér ovrigt bestrider
pastaendet, papekat att en sdidan omstindig-
het inte har nagon avgorande betydelse.

26. Den nederlindska regeringen har hivdat
att det maste finnas ett grinséverskridande
inslag for att de grundliggande friheterna
skall vara tillimpliga. Kommissionen anser
att det finns ett sddant inslag i forevarande
fall.

27. Vad den nederlindska regeringen har
anfért om att harmoniseringsbestdm-
melserna inte alltid har foretride grundar
sig pd en missuppfattning av den dom som
har aberopats. Dessutom innehaller 4ven
direktiv 92/50 i artikel 3.2 ett diskrimine-
ringsférbud.

28. Tillbakavisas skall ocksa argumenten att
skyldigheten att limna insyn &r beroende av
att ett upphandlingsforfarande genomférs
frivilligt och att det i nu forevarande fall
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forelag rittfirdigandegrunder eller omstin-
digheter enligt artikel 86.2 EG.

29. Savitt avser begreppet limplig grad av
offentlighet har kommissionen understrukit
att den inte kriver en nationell eller inter-
nationell anbudsinfordran vid alla upphand-
lingar, utan att det kan vara tillrickligt att
vissa foretag fir ett meddelande om upp-
handlingen. Det ar inte nédvindigt att
genomfora ett upphandlingsférfarande i den
ordning som foreskrivs i direktiven.

B — Irland

30. Irland har bestritt att de omtvistade
tjdnsterna behoévde offentliggoras.

31. De grunder som kommissionen aberopar
innebér att kommissionen anmirker pa att
det saknas ett kontrakt, inte pa att det har
skett en ny tilldelning. En sddan anmérkning
omfattas emellertid inte av de bestimmelser
som kommissionen har &beropat. Man kan
inte begira att redan ingéngna avtal skall
andras.
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32. Det finns f6r 6vrigt varken nagot kon-
trakt, eller ndgon 6verenskommelse av vad
slag det vara md, mellan DCC och Authority.
Den si kallade 6verenskommelse som trif-
fades i juni ar 1998 avsig en interinstitutio-
nell 6verenskommelse mellan tva lagliga
organ och forhandlingar om bidraget till
DCC:s kostnader.

33. DCC agerar pa grund av egen lagstadgad
befogenhet och i eget namn. Foretaget str
inte under Authoritys kontroll. Det kost-
nadsbidrag som Authority limnar utgér inte
ett vederlag. Det ticker inte heller samtliga
kostnader.

34. Irland har hinvisat till att de omtvistade
tjdnsterna omfattas av bilaga 1 B till
direktiv 92/50. Aven om ett skriftligt kon-
trakt hade ingatts skulle det enbart ha
omfattats av den mindre stringa be-
stimmelsen i artikel 9 i direktiv 92/50, enligt
vilken endast artiklarna 14 och 16 hade blivit
tillampliga. I annat fall hade kommissionen
varit skyldig att foresld en vederborlig dnd-
ring av direktivet.

35. Raddningsinsatser goérs kostnadsfritt pa
Irland. Det &r alltsd inte friga om tjdnster
som vanligen tillhandahélls mot vederlag.
Dirmed ir inte heller artiklarna 43 EG och
49 EG tillimpliga. Inte heller diskrimineras
utldndska privata foretag.
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36. Irland anser vidare att den av kommis-
sionen &beropade rittspraxis som domstolen
har utvecklat i domarna i mélen Telaustria
och Bellini” inte ér relevant.

37. Enligt artikel 295 EG skall férdraget inte
ingripa i medlemsstaternas ritt att vilja sin
egendomsordning.

38. Slutligen har Irland &beropat de spe-
cialbestimmelser avseende tjinster av all-
mint ekonomiskt intresse som finns i
artiklarna 16 EG och 86.2 EG.

C — Intervenienten

39. Konungariket Nederldnderna, som har
intritt i mélet som intervenient pa Irlands
sida, har hivdat att principen om insyn inte
medfor skyldighet att tillimpa bestdm-
melserna i direktiv 92/50. For 6vrigt finns
det flera undantag frin denna princip. For
det forsta finns det i detta fall inte nagon
anknytning till den inre marknaden. Friheten
att tillhandahalla tjanster berérs inte. Anled-
ning saknas att préva fragan om tilldelningen

7 — Dom av den 9 juli 1987 i de forenade méalen 27/86-29/86, SA
Constructions et entreprises industrielles m.fl. (REG 1987,
s. 3347).

dr forenlig med principen om icke-
diskriminering. Om det i direktivet fore-
skrivna troskelvirdet inte uppnds bortfaller
ocksa kravet pa skyldighet att limna insyn.

40. For det andra dr principen om skyldighet
att limna insyn inte tillimplig, eftersom den
sekundira gemenskapsritten innehéller mot-
svarande regler. Den ér inte heller tillimplig i
de fall som omfattas av undantag som har
foreskrivits i upphandlingsdirektiven, exem-
pelvis i artiklarna 4 och 6 i direktiv 92/50.
Eftersom det i direktiven endast har fore-
skrivits en minimiharmonisering av be-
stimmelser i friga om insyn, kan medlems-
staterna emellertid utfirda lingre géende
bestimmelser.

41. For det tredje behdver en medlemsstat
beakta de grundliggande principerna i EG-
fordraget endast nir ett upphandlingsforfa-
rande inleds.

42. For det fjirde maste det provas om det
finns rattfirdigandegrunder eller om de
villkor som anges i artikel 86.2 EG ir

uppfyllda.

43. Savitt avser fragan vad skyldigheten att
lamna insyn innebdr, anser den nederlindska
regeringen att det giller att bestimma vad
som dr en lamplig grad av offentlighet.
Denna bedémning bér overlitas till den
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upphandlande myndigheten i varje enskilt
upphandlingsforfarande. I oktober ar 2005
lade kommissionen fram ett férslag till
tolkningsmeddelande om insyn. Det ar
darfor hog tid att domstolen nidrmare
faststiller vad skyldigheten att lamna insyn
innebir.

V — Bedomning

A — Inledande anmdrkningar

44. Det skall forst konstateras att kommis-
sionens talan endast avser faststillande av att
utféorandet av vissa tjinster strider mot
gemenskapsritten. Dirvid avses naturligen
ett agerande av den anklagade medlemssta-
ten i det forflutna, narmare bestamt (iven)
vid en viss tidpunkt. Denna infaller efter det
att den frist som satts i det motiverade
yttrandet har 16pt ut. Foljaktligen kan
principiellt dven ett direfter fortsatt hand-
lande, inklusive underlatenhet att ingripa,
utgora foremél foér ett forfarande om
férdragsbrott enligt artikel 226 EG.

45. Kommissionens yrkande beror inte den
lika intressanta frdgan huruvida en viss
upphandlande myndighet eller koncessions-
givare dr skyldig att upphédva ett tecknat
kontrakt och hur detta i sa fall skall gi till.
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Denna fraga kan emellertid Irland komma att
stillas infor, eftersom det, om det faststills
att gemenskapsritten har dsidosatts genom
tilldelningen, av artikel 228.1 EG foljer att
Irland &r skyldigt att vidta de atgérder som
krivs for att folja domstolens dom ®,

46. Kommissionen har begrinsat sin talan
till att avse faststillande av att den omtvis-
tade tilldelningen skulle ha gjorts till féremal
for ett offentligt anbudsférfarande. Darmed
torde kommissionen avse att upphandlingen
borde ha offentliggjorts i nagon form.

47. Syftet med detta mal om fordragsbrott ar
alltsa inte att det skall utredas hur ett
forfarande avseende den omtvistade tilldel-
ningen borde ha sett ut, utan endast att
domstolen skall faststilla att det i vart fall var
otillitet att inte alls offentliggbra upphand-
lingen.

48. Domstolen har i sin réttspraxis faststallt
att ”[i] artikel 49 EG forbjuds inskriankningar
i friheten att tillhandahalla tjanster inom
gemenskapen betriffande sidana medbor-
gare som dr etablerade i en annan stat inom
gemenskapen dn mottagaren av tjansten. Det
foljer vidare av fast rittspraxis att enligt

8 — Dom av den 18 november 2004 i mal C-126/03, kommissionen
mot Tyskland (REG 2004, s. I-11197), punkt 26, och av den
3 mars 2005 i mal C-414/03, kommissionen mot Tyskland (ej
offentliggjort i rattsfallssamlingen), punkt 11.
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denna bestimmelse krivs att medlemssta-
terna avskaffar alla begrdnsningar, dven om
de tillimpas utan étskillnad mellan dem som
tillhandahéller tjdnster fran det egna landet
eller fran en annan medlemsstat, som inne-
bar att den verksamhet som bedrivs av
personer som tillhandahaller tjanster och
som &r etablerade i en annan medlemsstat,
dir de lagligen utfér liknande tjénster,
f6rb):9uds, hindras eller blir mindre attrak-
tiv.”

49. Till f6ljd av kommissionens vidstrackta
yrkande om asidosittande av “skyldigheter
enligt férdraget” ar de rittsliga bestimmelser
vilkas &sidosittande skall prévas i detta mal
inte bara artiklarna 43 EG och 49 EG, utan
dven allminna rittsprinciper, exempelvis de
som har kommit till uttryck i artikel 10 EG.
Sistndmnda bestimmelse skall beaktas pa
grund av Erinciperna om likvirdighet och
effektivitet '°.

50. Enligt domstolens rittspraxis '* skall de
primérrattsliga bestimmelserna tillimpas
nir en tilldelning inte omfattas av tillimp-
ningsomridet for ndgot av upphandlings-
direktiven. Detta villkor &r uppfyllt betrif-
fande den omtvistade tilldelningen, eftersom
denna — som parterna i malet korrekt har

9 — Dom av den 20 oktober 2005 i mil C-264/03, kommissionen
mot Frankrike (REG 2005, s. 1-8831), punkt 66.
10 — Mitt forslag till avgorande av den 12 april 2005 i malet
Coname (domen se ovan fotnot 4), punkt 81 med ytterligare
hénvisningar till rittspraxis.

11 — Domarna i méalen Coname (ovan fotnot 4), punkt 16, och
kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot 9), punkt 32.

konstaterat — inte omfattas av direktiv 92/50
pd grund av att det saknas ett skriftligt
kontrakt.

51. Den transaktion som ligger till grund for
detta mal om fordragsbrott ror ett visst
system for hur offentliga medel anvénds for
vissa tjinster. Aven Irland har medgett att
det foreligger en viss form av &verens-
kommelse.

52. Som framgéir av domen i mélet mellan
kommissionen och Spanien omfattar upp-
handlingsdirektiven &dven samarbetsavtal
mellan den offentliga férvaltningen och
ovriga offentliga organ.'* Det saknar i fore-
varande mal betydelse att det i det nyss
nimnda malet var friga om skriftliga kon-
trakt, eftersom det i férevarande fall inte ar
fraga om uppfyllande av ett kriterium i
direktiven utan om tillimpning av priméir-
ritten. Det stills mindre stringa krav pa
arten av férbindelse mellan organen enligt
denna &n enligt direktiven. Det dr i varje fall
dven i detta mal ostridigt att det 4r fraga om
tva fran varandra skilda organ.

53. Forevarande mél géller framfér allt till-
laimpningen av friheten att tillhandahélla
tjanster. Ett villkor for tillimpningen ar att

12 — Dom av den 13 januari 2005 i mal C-84/03, kommissionen
mot Spanien (REG 2005, s. 1-139), punkt 38 och féljande
punkter.
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den omtvistade tilldelningen avser tjinster i
den mening som avses i artikel 50 EG.

54. Man skulle kunna goéra gillande att
ambulanstransporter som regel inte betalas
direkt av dem som tar tjansten i ansprik,
utan att kostnaderna bestrids via en for-
sakring eller direkt av staten. Eftersom det
enligt domstolens rittspraxis just inom
omradet halsa '? r tillrackligt om vederlaget
for en tjanst erliggs av tredje man, saknas det
anledning att nirmare underséka avrik-
ningssystemet fér de omtvistade tjdnsterna.
Ostridigt &r i varje fall att East Coast Area
Health Board utger en sa kallad “contribu-
tion” (bidrag). Hur stor andel av de faktiska
kostnaderna detta bidrag utgor behover
dérfor inte utredas for att detta mal skall
kunna avgoras.

B — Principen om skyldighet att limna insyn

55. Tvistefragan i detta mal om férdrags-
brott dr huruvida skyldigheten att limna
insyn har asidosatts vid en viss transaktion.

13 — Dom av den 28 april 1998 i mal C-158/96, Kohll (REG 1998,
s. 1-1931), av den 12 juli 2001 i méil C-368/98, Vanbraekel
(REG 2001, s. [-5363), av den 12 juli 2001 i mél C-157/99,
Smits och Peerbooms (REG 2001, s. 1-5473), och av
den 13 maj 2003 i mal C-385/99, Miiller-Fauré (REG 2003,
5.1-4509).
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56. Som jag har anfort i mitt forslag till
avgbrande infér domen i malet Coname
omfattar begreppet insyn redan enligt direk-
tiven manga olika aspekter '*. Forevarande
mél giller endast vissa skyldigheter att
offentliggora upphandlingen av vissa tjanster.

57. Enligt domstolens rattspraxis skall varje
potentiell anbudsgivare garanteras “siddan
offentlighet att tjinstekoncessionen &ér 6ppen
for konkurrens och att det gar att kontrollera
om upphandlingsférfaranden dr opar-
tiska”. > Detta krav giller emellertid inte
bara upphandlingar som inte omfattas av
direktiv 92/50 pa grund av att de avser en
koncession, utan dven upphandlingar som av
andra skdl inte omfattas av ndimnda direktiv
eller 6vriga upphandlingsdirektiv. Har skall
endast i klargorande syfte tillfogas att kravet
pa graden av offentlighet kan variera vid
olika upphandlingar beroende pa féremaélet
for och virdet av dessa.

58. Avgérande for bedomningen av om den
svarande medlemsstatens handlande var
lagenligt 4r huruvida en lamplig grad av
insyn var sikerstilld.

14 — Mitt forslag till avgorande i malet Coname (domen ovan
fotnot 4), punkt 88 och féljande punkter.

15 — Dom av den 6 april 2006 i mal C-410/04, ANAV (REG 2006,
s. 1-3303), punkt 21, och av den 13 oktober 2005 i mal
C-458/03, Parking Brixen (REG 2005, s. 1-8612), punkt 49.
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59. Det skall alltsq prévas om underliten-
heten att infordra anbud i det enskilda fallet
innebar ett dsidosittande av skyldigheten att
lamna insyn. Som domstolen har anfort i
domen i mélet Coname ankommer det pa
den hinskjutande domstolen att “prova
huruvida ... tilldelning av koncessionen ...
uppfyller de krav pa insyn som, utan att de
noédvindigtvis innebir en skyldighet att gora
en anbudsinfordran, bland annat méjliggér
for ett foretag i en annan medlemsstat ... att
fa tillgdng till de uppgifter som kréivs med
avseende pa namnda koncession innan till-
delning sker, for att ge detta foretag mojlig-
het, om det si Onskar, att tillk‘anna%g sitt

»

intresse av att tilldelas koncessionen”.

60. Av rittspraxis kan alltsd utldsas att
fragan vad som &r en lamplig grad av insyn
skall bedomas med beaktande av dem som i
det enskilda fallet har intresse av tilldel-
ningen. Diarvid skall inte enbart faktiskt
intresserade anbudsgivare beaktas, utan dven
alla potentiella anbudsgivare i andra med-
lemsstater.

61. Det giller alltsa att vilja den grad av
insyn som uppfyller detta villkor. Fragan &r
dock om detta nddvindigtvis kriver en
anbudsinfordran eller en utannonsering av
upphandlingen.

16 — Domen i malet Coname (ovan fotnot 4), punkt 21.

1. Huruvida en anbudsinfordran dr nédvan-
dig

62. Det skall forst utredas om det enligt
primérritten krdvs en anbudsinfordran vid
alla upphandlingar.

63. For att s dr fallet skulle forsta avdel-
ningens domar i mélen Parking Brixen och
ANAV kunna tala. I ndmnda domar har
domstolen konstaterat att “medlemsstaterna
inte skall behélla nationella bestimmelser i
kraft enligt vilka koncessioner kan tilldelas
utan anbudsinfordran, eftersom en sidan
tilldelning strider mot artiklarna 43 EG eller
49 EG eller principerna om likabehandling,
icke-diskriminering och insyn”. '’

64. Hirvid torde det emellertid rora sig om
ett fel i den tyska versionen av domen. Bade i
den franska och i den italienska versionen av
domen i malet Parking Brixen och i den
italienska versionen av domen i malet ANAV
anvinds “mise en concurrence” och "proce-
dura concorrenziale”. Avsiktligt anvinds allt-
sa inte “appel d’offres” eller "bando di gara”,
det vill siga offentliggérande av upphand-
lingen i den mening som avses i upphand-
lingsdirektiven.

17 — Domarna i malet ANAW (ovan fotnot 15), punkt 23, och
Parking Brixen (ovan fotnot 15), punkt 52.
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65. I domen i malet Coname, som medde-
lades av domstolen i stor sammansittning,
har domstolen for 6vrigt uttryckligen under-
strukit att det enligt primirritten inte alltid
krivs att det gors en anbudsinfordran i den
mening som avses med offentliggérande av
upphandlingen. *®

66. Nyss nimnda dom skall darfor ses som
ett principavgérande och utgér didrmed
utgangspunkt for foljande bedomning. Detta
foljer ocksd av principiella 6verviganden,
dven oberoende av att domen i malet
Coname meddelades av domstolen i stor
sammansittning och att évriga domar upp-
visar sprakliga fel.

67. Uppfattningen att det generellt dr otill-
litet att tilldela kontrakt utan att offentlig-
gora upphandlingen (anbudsinfordran) och
att ta direkt kontakt med vissa foretag kan
inte godtas redan av det skilet att det till och
med i upphandlingsdirekiven har foreskrivits
undantag fran skyldighet till offentliggs-
rande. Men dven kommissionen har uttryck-
ligen pédpekat att dess avsikt inte dr att de
skyldigheter till offentliggbrande som har
foreskrivits i direktiv 92/50 skall gilla dven
enligt primirritten. Om det enligt primér-
ritten skulle krévas att en upphandling alltid
méste offentliggoras skulle upphandlande
myndigheter vara underkastade stringare

18 — Domen i maélet Coname (ovan fotnot 4), punkt 21. Detta
framgar ocksé av den franska versionen av domen (un appel
d’offres).
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regler betriffande kontrakt som inte omfat-
tas av direktiven 4n betréffande kontrakt som
faller inom direktivens tillimpningsomrade.

68. Det skall tillaggas att domstolen i domen
i malet Coname ocksd har godtagit vissa
undantag frin iakttagandet av de primir-
rattsliga skyldigheterna. Dessa undantag skall
behandlas sérskilt.

69. Det kan alltsi konstateras att det kan
finnas tjanster for vilka en anbudsinfordran,
alltsa ett offentliggérande av upphandlingen,
inte behéver goras.

70. 1 detta sammanhang finner jag det
nodvindigt att erinra om den uppfattning
som jag har redovisat redan i mitt forslag till
avgorande infér domen i malet Coname '?,
nidmligen att det inte finns nagot enhetligt
primérrittslig upphandlingsférfarande, utan
att det dr ldmpligt att gora en atskillnad
beroende p& omstindigheterna vid upphand-
lingen i det enskilda fallet. Forevarande mal
erbjuder domstolen mdjlighet att klargora
det som erfordras i detta hinseende.

19 — Mitt forslag till avgérande i malet Coname (domen ovan
fotnot 4), punkt 69 och féljande punkter.
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2. Atskillnad beroende pa omstandigheterna
vid upphandlingen i varje enskilt fall

71. Utgangspunkten skall alltsd vara att
fragan vad principen om skyldighet att limna
insyn innebir skall bedomas med hinsyn till
omstindigheterna i varje enskilt fall.

72. Vad jag anfér i det foljande avser, i
enlighet med foremalet for detta mal om
férdragsbrott, de villkor pa vilka det ar till-
latet att underldta att féreta en anbudsin-
fordran och huruvida dessa villkor var upp-
fyllda i det konkreta fallet.

73. Till vidgledning i detta hinseende tjanar
fér det forsta principen att det mdste finnas
en mojlighet till 6verprévning och princi-
perna om proportionalitet och likabe-
handling. Vidare skall syftena med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling, exempelvis sidkerstil-
lande av konkurrens och den inre markna-
den, samt de primirrittsliga bestim-
melsernas "dndamalsenliga verkan” beaktas.

74. Vad skyldigheten att limna insyn inne-
bér beror pa olika faktorer, exempelvis fore-
mélet for tilldelningen, det vill siga om
denna avser tjinster, leveranser eller byggan-
laggningar, och det beriknade virdet av
tilldelningen.

75. Eftersom forevarande mal ror tjdnster
som omfattas av bilaga I B till direktiv 92/50,
det vill siga oprioriterade tjdnster, skall det
provas huruvida den skillnad mellan priori-
terade och oprioriterade tjanster som har
gjorts i direktivet dr av betydelse dven inom
primarratten.

76. Den indelning i ndmnda tva kategorier
som har gjorts i direktiven torde ligga till
grund for den inom omradet for offentlig
upphandling allmént gillande tanken att
vissa tilldelningar 4r av stérre intresse for
marknaden dn andra, eller med andra ord &r
av intresse for en storre krets av ekonomiska
aktorer, nirmare bestimt dven for foretag
fran andra medlemsstater. Denna aspekt
skulle kunna vara av betydelse just nér det
giller tillaimpning av de grundlidggande fri-
heterna, eftersom dessa forutsitter att det
finns ett grinsoverskridande element *°.

77. Gemenskapslagstiftaren har visserligen
foreskrivit att endast vissa kategorier av
tjanster, namligen de prioriterade, till fullo
skall omfattas av direktiv 92/50. Dirav far
emellertid inte den slutsatsen dras att andra,
det vill siga oprioriterade, tjinster inte &r
relevanta for den inre marknaden, alltsa i
stort sett inte skulle kunna tillhandahallas
over nationsgranser. Den omstindigheten att
lagstiftaren i den nya lagstiftningen, alltsd
direktiv 2004/18, har behallit denna katego-

20 — Se mitt forslag till avgorande i mélet Coname (ovan fotnot 4),
punkt 78.
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riindelning, dessutom med samma motive-
ring,?" utesluter dock inte principiellt att
primérritten ér tillimplig.

78. Om man skulle utgd fran antagandet att
oprioriterade tjdnster inte dr av intresse for
anbudsgivare frin andra medlemsstater
skulle kommissionen vara tvungen att i ett
mél om fordragsbrott bevisa att den omtvis-
tade upphandlingen faktiskt dr av ett poten-
tiellt gransoverskridande intresse.

79. I princip dr kommissionen i ett mal om
férdragsbrott skyldig att styrka sina pastaen-
den i bade faktiskt och rittsligt hinseende.
Av detta skulle man kunna dra slutsatsen att
kommissionen ar skyldig att genom nigon
form av marknadsanalys visa vilka ekono-
miska aktorer som med hinsyn till den
eventuella konkurrensen kan ha intresse av
den planerade tilldelningen, varvid virdet av
och foremalet for tilldelningen har en
avgorande betydelse.

80. Kommissionen har inte uppfyllt detta
beviskrav i vare sig sin skriftliga eller sin
muntliga argumentation. Om detta stringa
beviskrav skulle liggas till grund vid fordel-
ningen av bevisbérdan skulle kommissionens
ansokan foljaktligen ogillas.

21 — Skal 19.
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81. I detta sammanhang fir man emellertid
inte bortse fran att domstolen inom omréadet
for offentlig upphandling hittills inte har
tillimpat ett sa strangt beviskrav *%. Nir det
inte funnits nigot som talat fér motsatsen
har domstolen tvirtom utgatt frin att till-
delning av kontrakt av en viss storleksord-
ning i tveksamma fall potentiellt dr av
intresse for foretag fran andra medlemssta-
ter.

82. I férevarande mal kvarstar alltsa princi-
pen att det skall lamnas s& mycket informa-
tion som de potentiellt intresserade fére-
tagen behéver for att kunna avgdéra om de
skall delta i upphandlingsférfarandet eller
avge ett anbud. Det krivs enligt primérratten
ingalunda att de uppgifter som foreskrivs i
upphandlingsdirektivens mall f6r offentlig-
gorande alltid anges *°.

83. Det kan varken av handlingarna i akten
eller av uppgifterna vid den muntliga for-
handlingen utldsas att den omtvistade till-
delningen innehéllsmissigt dr av sadan
karaktar att det var berittigat att inte alls
offentliggora den. Varken det arliga virdet av
tjansterna eller foremélet f6r dessa talar for
att en sddan underlatenhet dr forenlig med
gemenskapsritten.

22 — Se endast dom av den 27 oktober 2005 i mal C-158/03,
kommissionen mot Spanien (ej publicerad i rittsfallssam-
lingen, EUT C 330, 2005, s. 1).

23 — Se mitt férslag till avgorande i mélet Coname (domen ovan
fotnot 4), punkt 97.
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84. Det skall dirfér nu prévas om under-
latenheten i friga kunde grundas pa undan-
tag som uttryckligen har foreskrivits i
primérritten, pa rittspraxis avseende de
grundlidggande friheterna i allménhet eller
pa réttfirdigandegrunder som har godtagits
inom omradet for offentlig upphandling.

85. Eftersom det i forevarande fall 6ver
huvud taget inte har skett nigot offentliggo-
rande av de planerade tjinsterna saknas det
ddremot anledning att i detalj undersoka
vilket medium for offentliggérande som
borde ha valts och vilket minimiinnehall en
anbudsinfordran borde ha haft.

C — Undantag och rdttfdrdigandegrunder

86. 1 det foljande skall det undersékas
huruvida de grundliggande friheterna forblir
orubbade tack vare den ringa effekten av att
anbudsinfordran har underlatits, huruvida
den svarande medlemsstaten kan &beropa
nagon bestimmelse i fordraget som generellt
undantar medlemsstaternas atgirder fran
tillampning av primérritten, huruvida det
foreligger nagon uttryckligen i fordraget
stadfast eller i rattspraxis godkind réttfar-
digandegrund och huruvida artikel 86.2 EG
ar tillamplig. Slutligen skall det prévas om
undantagen i direktiven, sirskilt de som
foljer av artikel 6 i direktiv 92/50, 4r
tillampliga eller kan tillimpas analogt.

1. Ringa effekt av tilldelningen

87. I domen i malet Coname har domstolen
anknutit till en inom ramen fér den fria
rorligheten for varor utvecklad réttspraxis
enligt vilken det "pd grund av sirskilda
omstindigheter, sasom att koncessionen ir
av mycket ringa betydelse i ekonomiskt
avseende, dr rimligt att anta att koncessionen
i fraga inte skulle vara av intresse for ett
foretag i en annan medlemsstat ... och att
verkningarna pi de berérda grundliggande
friheterna séiledes kan anses vara alltfor
slumpmassiga och indirekta f6r att man skall
kunna faststilla att de har asidosatts”. >

88. Bortsett frin att det kan ifragasittas var
gransen gar fér vad som skall anses vara av
mycket ringa betydelse kan den omtvistade
tilldelningen med ett véirde av flera miljoner
irlindska pund om aret i varje fall inte falla
under detta begrepp. Redan ar 2001 lir
virdet av de arliga tjdnsterna ha uppgatt till
mer dn 7 miljoner pund. Didrmed 6verskreds
till och med det troskelvirde som har
faststillts i direktiv 92/50.

24 — Domen i malet Coname (ovan fotnot 4), punkt 20.
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2. Rattfardigandegrunder som uttryckligen
har stadfists i fordraget

89. Det skall forst erinras om de be-
stimmelser i fordraget som generellt, om
dn endast pa vissa villkor, undantar atgérder
av medlemsstaterna fran tillimpning av
primdrritten. Bestimmelser som i detta
hianseende &r relevanta inom omradet for
offentlig upphandling &r i férsta hand de som
giller undantag betriffande sikerhet, namli-
gen artiklarna 296 EG och 297 EG. 1
férevarande fall ar dessa undantag emellertid
inte tillimpliga, eftersom det inte finns
nagon siakerhetsaspekt.

90. Dessutom kan medlemsstaterna dberopa
rattfirdigandegrunder som uttryckligen har
stadfists i fordraget enligt artikel 46 EG i
férening med artikel 55 EG, exempelvis
héinsyn till allmédn ordning eller hilsa. Det
skall emellertid papekas att den anklagade
medlemsstaten i forevarande fall inte har
aberopat nagon sidan rattfirdigandegrund
till sitt forsvar. >

91. Ett rattfirdigande pa grund av att det &r
fraga om en verksamhet som &r forenad med
utévandet av offentlig makt, det vill sdga pa
den grund som anges i artikel 45 EG, skulle
ddremot forutsitta att vissa villkor ar upp-
fyllda. Enligt fast réttspraxis skall “artiklar-
na 45 EG och 55 EG, i egenskap av ett

25 — Domen i malet kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot 9),
punkt 69.

I-11370

undantag fran den grundliggande principen
om etableringsfrihet, tolkas pa ett sitt som
begransar deras rickvidd till att endast
omfatta vad som ér absolut nédviandigt for
att sikerstilla de hinsyn som denna be-
staimmelse ger medlemsstaterna ritt att
skydda”. %

92. De undantag som har foreskrivits i
ndmnda artiklar maste enligt fast rattspraxis
begrinsas till sidan verksamhet som i sig 4r
direkt och specifikt férenad med utévandet
av offentlig makt %’

93. 1 forevarande fall saknas emellertid de i
rattspraxis uppstillda villkoren fér tillamp-
ning av dessa uttryckligen stadfista ratt-
fardigandegrunder.

26 — Dom av den 15 mars 1988 i méal 147/86, kommissionen mot
Grekland (REG 1988, s. 1637; svensk specialutgdva, volym 9,
s. 445), punkt 7, av den 29 oktober 1998 i mél C-114/97,
kommissionen mot Spanien (REG 1998, s. [-6717), punkt 34,
och av den 30 mars 2006 i mal C-451/03, Servizi Ausiliari
Dottori Commercialisti (REG 2006, s. 1-2941), punkt 45.

27 — Dom av den 21 juni 1974 i mél 2/74, Reyners (REG 1974,
s. 631; svensk specialutgéva, volym 2, s. 309), punkt 45, och
av den 13. juli 1993 i mél C-42/92, Thijssen (REG 1993,
s. 1-4047), punkt 8, domen i mélet kommissionen mot
Spanien (ovan fotnot 26), punkt 35, dom av den 31 maj 2001 i
mal C-283/99, kommissionen mot Italien (REG 2001,
s. 1-4363), punkt 20, och domen i malet Servizi Ausiliari
(ovan fotnot 26), punkt 46.
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3. Rittfirdigandegrunder som inte &r
uttryckligen stadfista i fordraget eller grun-
der som ér rittfirdigande av hénsyn till
allménintresset

94. Enligt domstolens rittspraxis>®, som i
princip ocksa har tillimpats inom omradet
for offentlig upphandling®®, kan inskrink-
ningar i etableringsritten och friheten att
tillhandahélla tjdnster vara rittfirdigade om
de uppfyller vissa forutsittningar.

95. Enligt ndmnda ridttspraxis skall de
inskrankande atgarderna grundas pa tving-
ande hénsyn till allménintresset, vara dgnade
att sikerstilla forverkligandet av det mal som
efterstrdvas genom dem och inte gi utéver
vad som ér nédviandigt for att uppnd detta
mél. Under alla forhallanden skall de vara
tillampliga pa ett icke-diskriminerande sitt.

96. I detta sammanhang skall det dock
papekas att den svarande medlemstaten inte
har kunnat visa att det foreligger vare sig
rattfirdigandegrunder som domstolen har
godtagit eller nigon grund, exempelvis kon-
sumentskydd, som av hédnsyn till allméinin-
tresset skulle kunna berittiga dess val av
forfarande.

28 — Se endast dom av den 31 mars 1993 i mal C-19/92, Kraus
(REG 1993, s. 1-1663; svensk specialutgiva, volym 14, s. 167),
punkt 32, av den 30 november 1995 i mal C-55/94, Gebhard
(REG 1995, s. 1-4165), punkt 37, och av den 6 november 2003
i mal C-243/01, Gambelli mfl. (REG 2003, s. 1-13031),
punkterna 64 och 65.

29 — Se endast domen i mélet kommissionen mot Spanien (ovan
fotnot 22), punkt 35.

97. Slutligen skall det ocksd hinvisas till den
av domstolen utvecklade rattfardigandegrun-
den "sakliga skil.” *® Det saknas anledning att
nidrmare behandla denna méjlighet att ratt-
fardiga vissa nationella bestimmelser som
domstolen inte ndrmare har forklarat och
villkoren for att grunden skall kunna abero-
pas, eftersom Irland inte har anfort nagot
argument i detta hinseende.

4, Artikel 86 EG

98. I forevarande mal har aven artikel 86 EG
forts pa tal.

99. Nir det giller den omtvistade tilldel-
ningen skall det papekas att denna noga
riknat innebdr ett beviljande av en ensam-
ritt, nirmare bestimt inom omradet ridd-
ningstjdnst och framfér allt betrédffande
ambulanstransporter.

100. I detta hinseende uppkommer frigan
huruvida artikel 86.1 EG blir tillimplig redan
i och med att en ensamritt beviljas eller forst
efter det att ytterligare statliga atgéirder har
vidtagits i forhallande till foretag som med-

30 — Domen i milet Coname (ovan fotnot 4), punkt 23: "Vad
betriffar sakliga skdl som kan motivera en sadan sirbe-
handling, skall det framhallas att endast den omstindigheten
att Cingia de’ Botti kommun dger 0,97 procent av Padanias
kapital inte i sig utgor ett sddant sakligt skil.”
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lemsstaterna beviljar en ensamritt eller
sdrskilda rittigheter. Av domstolens ritts-
praxis kan utldsas att &ven beviljandet av
ensamritt i sig omfattas av artikel 86.1 EG i
férening med artikel 82 EG, framfor allt nar
det dérigenom skapas en marknadsdomine-
rande stillning. Det betyder dock inte att ett
sadant beviljande ocksa #r forbjudet.® Fra-
gan om huruvida en tilldelning, i detta fall
tilldelningen av ridddningstjinst till DCC, &r
férenlig med gemenskapsritten skall bedo-
mas med ledning av andra bestimmelser &n
artikel 86.1 EG. Till de relevanta materiella
rittsliga bestimmelserna i detta hinseende
hor for 6vrigt dven artikel 86.2 EG. Darige-
nom fir denna bestimmelse betydelse inte
bara for atgirder som vidtas av de foretag
som omfattas av den, utan dven for statliga
atgirder.

101. Detta mal om fordragsbrott giller dock
inte 6verfoérande av rittigheter till Authority
utan Authoritys handlande inom ramen for
den verksamhet som bedrivs for att till-
godose allminna intressen, ndrmare bestdmt
dess tilldelning av rdddningstjinsten till
DCC. Artikel 86.2 EG fir rittslig betydelse
just vid bedémningen av hur organ som har
beviljats vissa rittigheter handlar.

31 — Se bland annat dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90,
Hofner och Elser (REG 1991, s. I-1979; svensk specialutgéva,
volym 11, s. 135), punkt 29, av den 10 december 1991 i
mél C-179/90, Merci Convenzionali Porto di Genova (REG
1991, s. 1-5889; svensk specialutgdva, volym 11, s. 507),
punkt 16, och av den 17 november 1992 i de férenade
malen C-271/90, C-281/90 och C-289/90, Spanien m.fl. mot
kommissionen (REG 1992, s. 1-5833; svensk specialutgéva,
volym 13, s. 175), punkterna 35 och 36.

I-11372

102. Vad giller tilldelningen av rdddnings-
tjansten till DCC skall det undersékas om
Authority uppfyller villkoren i artikel
86.2 EG, det vill siga om det ér ett foretag
som har anfértrotts tjinster av allmént
ekonomiskt intresse, och om tillimpningen
av de primirrittsliga bestimmelserna ritts-
ligt eller faktiskt skulle hindra Authority frin
att uppfylla de uppgifter som Authority har
anfértrotts.

103. Det skall principiellt erkdnnas att utfs-
rande av uppgifterna i vissa fall kan hindras
genom ett offentligt anbudsférfarande pa
grund av den tid som gér at for att anordna
forfarandet och fristen for ingivande av
anbud. Ett sddant hinder skulle kunna uppsta
exempelvis for ett el- eller vattenverk, om
verket i fraga till foljd av anbudsforfarandet
maste avbryta en pagdende verksamhet eller
uppskjuta paborjandet av en el- eller vatten-
forsorjning.

104. Mot bakgrund av domstolens ratts-
praxis skall det darfér provas i vilken
utstrickning som en begrinsning av kon-
kurrensen eller till och med ett uteslutande
av all konkurrens fran andra néringsidkares
sida dr nédvindigt for att gora det mojligt for
innehavaren av den exklusiva rittigheten att
fullgéra sina uppgifter av allmint intresse
och i synnerhet att atnjuta ekonomiskt
godtagbara villkor *%.

32 — Dom av den 19 maj 1993 i mél C-320/91, Corbeau (REG
1993, s. 1-2533; svensk specialutgava, tillagg, s. 77), punkt 16,
och av den 25 oktober 2001 i mal C-475/99, Ambulanz
Glockner (REG 2001, s. 1-8089), punkt 57.
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105. Aven om det inte dr nddvindigt att ett
foretags oOverlevnad hotas pad grund av ett
offentligt anbudsforfarande maste det atmin-
stone visas att forfarandet rattsligt eller
faktiskt hindrar att de sérskilda skyldigheter
som avilar detta foretag fullgors.

106. Harvidlag har den svarande medlems-
staten inte kunnat visa att dess handlande
var nodvindigt for att gora det mojligt for
DCC att fullgéra sina uppgifter pa ekono-
miskt godtagbara villkor.

107. Fragan om DCC rent faktiskt dr ett
foretag som har anfortrotts uppgifter av
allmint ekonomiskt intresse behéver darfor
inte provas.

108. I detta sammanhang skall det dessutom
erinras om att artikel 86.2 EG dr en be-
stimmelse som medger undantag frin EG-
f6rdra§ets regler och dérfor skall tolkas
strikt. >* I forevarande mal foljer inte heller
nagot annat av artikel 16 EG.

33 — Dom av den 23 oktober 1997 i mél C-157/94, kommissionen
mot Nederlinderna (REG1997, s. I-5699), punkt 43.

34 — Ibidem, punkt 37.

5. Tillimpning av undantag som har fore-
skrivits i direktiven

109. Slutligen skall fragan om tillimpning av
de undantag fran skyldigheten att genomféra
ett offentligt anbudsférfarande som har fore-
skrivits i direktiven behandlas.

110. Utgangspunkten fér bedémningen ar
principen att primérritten inte kan innehalla
exakt samma bestimmelser om upphand-
lingsférfarandet som dem som har foreskri-
vits i direktiven. Detta utesluter emellertid
inte att méanga bestimmelser, exempelvis
diskrimineringsforbudet, géller dven utanfér
direktivens tillimpningsomrade, om 4n pa en
annan réttslig grund, exempelvis allménna
réattsprinciper.

111. Som redan flera ganger har framhal-
lits ® skall emellertid inom primérritten i
varje fall 4ven sddana undantag som mot-
svarar dem som har foreskrivits i direktiven
godtas *¢. Dirmed kan det inte uteslutas att
det ocksd kan forekomma fall i vilka ett

35 — Se mitt forslag till avgérande i malet Coname (domen
fotnot 4), punkt 93, och dérefter generaladvokaten Jacobs
forslag till avgorande infér domen av den 2 juni 2005 i mél
C-525/03, kommissionen mot Italien (dom av den 27 oktober
2005, REG 2005, s. 1-9405), punkt 47.

36 — Artikel 11.3 i direktiv 92/50 och artikel 31 i direktiv 2004/18.
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upphandlingsforfarande far genomféras utan
att forst offentliggoras, det vill siga utan
anbudsinfordran.

112. Det skall emellertid konstateras att den
svarande medlemsstaten i detta fall inte har
dberopat néagot i direktiv 92/50 faststillt
undantag till stod for genomforandet av ett
upphandlingsforfarande utan anbudsinford-
ran.

6. Artikel 6 i direktiv 92/50

113. Det har i malet flera ginger diskuterats
om artikel 6 i direktiv 92/50 &r tillimplig.
Enligt ndmnda bestimmelse undantas tjans-
tekontrakt fran direktivets tillimpningsom-
rade pa vissa villkor. Ett sddant villkor &r
bland annat att den upphandlande myndig-
heten har en exklusiv ratt.

114. Det skall emellertid papekas att undan-
taget i fraga principiellt endast ar tillimpligt
nir upphandlingen 6ver huvud taget omfat-
tas av direktiv 92/50. Eftersom det i detta fall
ar ostridigt att direktiv 92/50 redan av andra
skal inte ér tillimpligt, saknas det anledning
att préva om det i forevarande fall foreligger
nagon exklusiv ritt.
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115. I ett mal om férdragsbrott ankommer
det pd den anklagade staten att anfora
eventuella grunder som réattfirdigar att den
inte har tillimpat de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna. I forevarande mél har
denna diskussion emellertid i egentlig
mening inskrdnkt sig till artikel 6 i
direktiv 92/50.

116. Parterna har inte ndrmare diskuterat
fragan om det finns nagot jamférbart undan-
tag i primdrritten, eventuellt i form av en
rattfardigandegrund eller ett “sakligt skal” i
den mening som avses i domen i maélet
Coname, som skulle fi den effekten att
sddana transaktioner som den omtvistade
dr undantagna fran tillimpning av priméir-
ritten.

D — Resultat av bedomningen

117. Sammantaget har prévningen av det
handlande som kommissionen har kritiserat
visat att det inte foreldg ndgra omstindig-
heter som medgav att de omtvistade tjanster-
na fick utféras utan att nagot offentliggs-
rande skett 6ver huvud taget.

118. Det kan visserligen finnas upphand-
lingar vid vilka omstédndigheterna dr sddana
att det 6ver huvud taget inte behévs nigot
offentliggérande. Sddana omstidndigheter
forelag emellertid inte, eller har i varje fall
inte visats foreligga, i det konkreta fallet.
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VI — Riittegangskostnader

119. Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna
skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats.

VII — Forslag till avgorande

Eftersom Irland har tappat malet skall Irland
i enlighet med kommissionens yrkande
forpliktas att ersitta kommissionens rit-
tegingskostnader. Konungariket Nederlidn-
derna som 4r intervenient skall enligt artikel
69.4 forsta stycket i rittegangsreglerna béra
sina egna kostnader.

120. P4 grund av det anfoérda foreslar jag att domstolen skall

1. faststélla att Irland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt fordraget
genom att tillata att ambulanstransporter far utforas av Dublin City Council
utan att nagon anbudsinfordran dessférinnan har offentliggjorts av Eastern
Regional Health Authority, trots att det inte foreldg ndgon omstiandighet som
berittigade Irland till ett sidant forfarande,

2. forplikta Irland att ersitta kommissionens riattegdngskostnader, och

3. forordna att Konungariket Nederlinderna skall bdra sina egna rittegings-

kostnader.
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