DOM AV DEN 28.3.1995 — MAL C-324/93

DOMSTOLENS DOM
den 28 mars 1995 "

I mal C-324/93,

angiende begiran enligt artikel 177 i EEG-fordraget frin High Court of Justice
(Queen’s Bench Division), att domstolen skall meddela ett forhandsavgérande i det
vid den nationella domstolen anhingiggjorda malet mellan

The Queen
och
Secretary of State for the Home Department,
ex parte: Evans Medical Ltd och Macfarlan Smith Ltd,
med st6d av

Generics (UK) Ltd,

intervenient,

angiende tolkningen av artiklarna 30, 36 och 234 i EEG-fordraget samt av ridets
direktiv 77/62/EEG av den 21 december 1976 om samordning av férfarandet vid
offentlig upphandling av varor (EGT nr L 13, 15.1.1977, s. 1), sdsom det dndrats

* Rittegingssprik: engelska.
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EVANS MEDICAL OCH MACFARLAN SMITH

genom radets direktiv 88/295/EEG av den 22 mars 1988 om indring av direktiv
77/62/EEG om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor samt
om upphivande av vissa bestimmelser i direktiv 80/767/EEG (EGT nr L 127,
29.10.1990, s. 1),

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av G.C. Rodriguez Iglesias, ordférande, EA. Schockweiler och
PJ.G. Kapteyn, avdelningsordférande, samt G.F. Mancini, C.N. Kakouris,
J.L. Murray (referent) och D.A.O. Edward, domare,

generaladvokat: C.O. Lenz,
justitiesekreterare: L. Hewlett, byridirektor,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Macfarlan Smith Ltd genom Mark Barnes, QC,

— Generics (UK) Ltd genom Michael Burton, QC, och Nicholas Green, barrister,

— den brittiska regeringen genom S. Lucinda Hudson, Treasury Solicitor’s
Department, och Richard Plender, QC, bida i egenskap av ombud,

— den franska regeringen genom Catherine de Salins, sous-directeur vid utrikes-
ministeriets rittsavdelning, och Héléne Duchéne, secrétaire des affaires étrang-
eres vid samma avdelning, bida i egenskap av ombud,

— den irlindska regeringen genom Michael A. Buckley, Chief State Solicitor, i
egenskap av ombud, och James Hamilton, barrister-at-law,
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— den portugisiska regeringen genom Luis Fernandes, chef for rittssekretariatet
vid utrikesministeriets avdelning f6r EG-frigor, och Maria Luisa Duarte, juri-
disk ridgivare vid samma ministerium, bida i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission genom Richard Wainwright, juridisk
ridgivare, och Virginia Melgar, nationell tjinsteman med forordnande vid kom-
missionens rattstjinst, bida i egenskap av ombud,

med hinsyn till forhandlingsrapporten,

efter att Macfarlan Smith Ltd, foretritt av Mark Barnes, QC, och Alan Griffiths,
barrister, Generics (UK) Ltd, féretritt av Stephen Kon och Michael Rose, solici-
tors, den brittiska regeringen och kommissionen har avgivit muntliga yttranden vid
forhandlingen den 5 juli 1994,

och efter att den 4 oktober 1994 ha hort generaladvokdtens forslag till avgorande,

foljande

Dom

High Court of Justice (Queen’s Bench Division) har i beslut av den 23 juni 1993,
som inkommit till domstolen den 25 juni 1993, enligt artikel 177 i EEG-fordraget
begirt att domstolen skall meddela ett férhandsavgorande i tv frigor rorande
tolkningen av artiklarna 30, 36 och 234 i EEG-fordraget samt av ridets direktiv
77/62/EEG av den 21 december 1976 om samordning av forfarandet vid offentlig

I-598



EVANS MEDICAL OCH MACFARLAN SMITH

upphandling av varor (EGT nr L 13, 15.1.1977, s. 1, nedan kallat direktivet”),
sisom det indrats genom ridets direktiv 88/295/EEG av den 22 mars 1988 om
dndring av direktiv 77/62/EEG om samordning av férfarandet vid offentlig upp-
handling av varor samt om upphivande av vissa bestimmelser i direktiv
80/767/EEG (EGT nr L 127, 29.10.1990, s. 1),

Fragorna har uppkommit i en tvist mellan bolagen Evans Medical Ltd (nedan kal-
lat ”Evans”) och Macfarlan Smith Ltd (nedan kallat ”Macfarlan™) 4 ena sidan och
Secretary of State for the Home Department (inrikesministern, nedan kallad
“Secretary of State”), med stdd av Generics (UK) Ltd (nedan kallat "Generics™), 4
den andra, vilken uppstitt sedan Generics till Férenade kungariket importerat ett
parti diacetylmorfin med ursprung i Nederlinderna.

I enlighet med Misuse of Drugs Act 1971 (brittisk lag frin 1971 om narkotikamiss-
bruk) ir inforsel av diacetylmorfin férbjuden, om inte Secretary of State beviljat
sarskile tillstdnd jamlikt artikel 3.2 b.

Diacetylmorfin, som utvinns ur opium, anvinds ibland som smirtstillande medel
vid medicinsk behandling. Sirskilt forekommer detta i Férenade kungariket. Enligt
uppgift frin den nationella domstolen férbrukade Forenade kungariket 238 kg av
de 241 kg diacetylmorfin som i hela virlden under 4r 1990 anvindes f6r medicin-
ska dndamil.

Detta preparat omfattas av 1961 irs konvention ersittande ildre konventioner
rérande narkotika (United Nations Treaty Series, 520, s. 204 [Sveriges 6verenskom-
melser med frimmande makter, 1964, N:o 59] nedan kallad “konventionen”), som
tridde i kraft i Forenade kungariket &r 1964 och iven giller i de 6vriga medlems-
staterna.
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I konventionen féreskrivs sirskilt att de f6rdragsslutande parterna skall

— ”vidtaga sidana lagstiftnings- och administrativa dtgirder som erfordras ... for
att ... begrinsa produktion, tillverkning, export, import, distribution av, handel
med, anvindning och innehav av narkotika till uteslutande medicinska och
vetenskapliga indamail” (artikel 4, paragraf 1.c}),

— ”fordra, att handel med och distribution av narkotika skola ske endast efter sir-
skilt tillstind, sivida icke denna handel och distribution utovas av ett statligt
eller flera statliga foretag” (artikel 30, paragraf 1.a]),

— ”5vervaka genom sirskilda tillstind import och export av narkotika utom i de
fall, di importen eller exporten verkstilles av ett eller flera statliga foretag”
(artikel 31, paragraf 3.a)).

Till och med ir 1992 forbjod Secretary of State, i enlighet med den politik som
Forenade kungariket di foérde, inforseln av nimnda produkt. Macfarlan gavs
ensamritt att framstilla produkten i pulverform pi basis av vallmohalm som
importeras frin tredje land, medan Evans gavs ensamritt att vidareféridla produk-
ten fér medicinskt bruk (genom nedfrysning, torkning och férpackning) samt
marknadsféra den i Forenade kungariket.

Enligt Secretary of State féranleddes denna praxis av nédvindigheten att dels mot-
verka risken for att diacetylmorfin blev féremal fér olaglig handel, dels sikerstilla
en tillférlitlig anskaffning i Férenade kungariket.

I september ar 1990 avslog Secretary of State en begiran frin Generics om tillstand
att importera ett parti diacetylmorfin med ursprung i Nederlinderna. Efter att ha
givits tillitelse, 6verklagade bolaget direfter beslutet for att f3 faststille ate detta
stred mot artikel 30 i férdraget och inte avsig ett undantag som omfattades av arti-
kel 36. Medan forfarandet pagick, tillstod Secretary of State att beslutet att avsla
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Generics tillstindsbegiran saknade laga grund och att beslutet var foremil for
omproévning.

I tvi skrivelser av den 17 augusti 1992 lit Secretary of State underritta Macfarlan
och Evans om att Generics skulle medges tillstind for inforsel av det aktuella par-
tiet diacetylmorfin. Sisom skil angavs att dittillsvarande politik hindrade handeln
inom gemenskapen och att anskaffningen kunde sikerstillas p3 ett tillfredsstillande
sdtt, som stod i full 6verensstimmelse med gemenskapsritten, genom att ett system

for anbudsinfordran infordes.

Klagandena i det ursprungliga malet vickte direfter talan vid den domstol som
begirt férhandsavgorande. De yrkade att denna domstol skulle faststilla att de i
skrivelserna angivna skilen fér att medge tillstind — och dirmed ocksa for att
fringi den tidigare f6rda politiken — innebar en felaktig rittstillimpning av sidan
beskaffenhet att besluten maiste forklaras ogiltiga.

Klagandena hivdade att de forpliktelser som f5ljde av konventionen var oférenliga
med bestimmelserna i artiklarna 30 och 36 i férdraget. Med hinvisning till att kon-
ventionen ingicks fore Forenade kungarikets anslutning till gemenskapen, gjorde
de i forsta hand gillande att nimnda artiklar inte var tillimpliga pi handeln med
narkotika, eftersom det i artikel 234 f5rsta stycket i fordraget stadgas att “de rit-
tigheter och forpliktelser som foljer av avtal som ingitts innan detta fordrag trider
i kraft mellan 3 ena sidan en eller flera medlemsstater och i andra sidan ett eller
flera tredje linder ... inte piverkas av bestimmelserna i detta férdrag”. Enligt kla-
gandenas uppfattning nédvindiggjorde siledes konventionen att de tidigare
bestimmelserna kvarstod.

For det fall att artikel 30 i fordraget befanns vara tillimplig, hivdade klagandena i
andra hand att Secretary of State hade bort vigra Generics inférseltillstind med
stdd av artikel 36. I allt fall hade denne bort férsikra sig om att ett anbudsforfa-
rande var genomfdrbart, att det var forenligt med konventionen samt att det var
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ignat att sikerstilla en fortlopande anskaffning av diacetylmorfin 4t de hilsovar-
dande myndigheterna.

High Court har mot denna bakgrund uppskjutit milets behandling och till for-
handsavgorande forelagt domstolen f6ljande frigor:

”1) Skall artiklarna 30, 36 och 234 i EEG-fordraget tolkas sd, att en medlemsstat
har ritt att vigra ett enligt lagen i denna stat erforderligt tillstind f6r inférsel
av narkotika frin en annan medlemsstat, vari narkotikan antingen har fram-
stillts eller kan omsittas fritt, under hinvisning till

a) att artiklarna 30 och 36 inte skulle vara tillimpliga p3 handeln med narko-
tika pi sitt som avses i konventionen ersittande ildre konventioner
rorande narkotika, New York den 30 mars 1961,

och/eller

b) att det for att fullgora forpliktelserna enligt konventionen vore nédvindigt
att godtyckligen faststilla kvoter fér importorer respektive inhemska till-
verkare, och/eller att det i konventionen nedlagda kontrollsystemet i annat

fall skulle bli mindre effektivt,

och/eller

c) (for det fall gemenskapen har férsummat att utfirda nigot direktiv eller en
annan reglering rérande handeln med narkotika, i kraft varav gemenskapen
kan forklara att den utgdr ett ’enda omride’ pa sitt som avses i artikel 43 1
konventionen, och att flera medlemsstater som framstiller narkotika for-
bjuder inforsel av dessa) att inférsel av narkotika frin en annan medlems-
stat skulle hota den ekonomiska livskraftigheten hos en tillverkare med
ensamritt att framstilla dessa narkotiska amnen i ifrigavarande medlems-
stat och att anskaffningen av narkotika fér viktiga medicinska dndamil i
samma medlemsstat inte kunde sikerstillas?
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2) Skall ridets direktiv 77/62 av den 21 december 1976 (EGT nr L 13, 1977, 5. 1)
tolkas si att en myndighet — som ansvarar fér anskaffning av smirtstillande
medel fér medicinska indamal — har ritt att beakta krav pa att anskaffningen
skall vara tillf6rlitlig och fortlopande, di myndigheten sluter avtal om leve-
rans av sidana medel?”

Fragornas relevans

Kommissionen har inledningsvis gjort gillande att den férsta frigan inte behover
besvaras, sdvitt den rér en numera &vergiven praxis — enligt vilken inforsel av dia-
cetylmorfin frin andra medlemsstater f6rbjéds — férenlighet med gemenskapsrit-
ten. Inte heller den andra frigan skulle behéva besvaras, sivitt avsikten med denna
ar att domstolen skall tolka gemenskapsritten i ett rent hypotetiskt fall, det vill
siaga under antagande av att ett forfarande for uppkdp av diacetylmorfin inom
direktivets tillimpningsomride skulle ha faststillts.

I detta hinseende ir det tillrickligt att pipeka att Secretary of State ansett att den
nationella praxis enligt vilken inforsel av diacetylmorfin f6rbjéds stred mot gemen-
skapsritten i den utstrickning som anskaffningen fér den brittiska marknaden
inom direktivets tillimpningsomrdde kunde sikerstillas i enlighet med gemen-
skapsritten. Avsikten med frigorna ir dirfér att gora det mojligt for den nationella
domstolen att forvissa sig om att nationell praxis indrats med sidan verkan att den
nu ir forenlig med gemenskapsritten. Utifrin de svar som ges ankommer det pi
High Court of Justice att enligt landets lag prova om de beslut som meddelats av
Secretary of State ir rittsstridiga och till 6ljd dirav skall forklaras ogiltiga.

De frigor som den nationella domstolen stillt i begiran om férhandsavgérande
skall foljaktligen besvaras.
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Frigala

Den nationella domstolen 8nskar med denna friga fa besked om huruvida artikel
30 i fordraget skall gilla for en nationell praxis, enligt vilken en medlemsstat {6r-
bjuder inférsel av sidana narkotika som avses i konventionen och som med st6d av
samma konvention fir marknadsforas.

Pipekas bor, vilket domstolen redan fastslagit i domarna av den 26 oktober 1982 i
milen Wolf (221/81, Rec. s. 3681) och Einberger (240/81, Rec. s. 3699), att samtliga
medlemsstater har vidtagit olika 3tgirder betriffande de narkotika som konventio-
nen avser. Syftet med itgirderna ir att stringt reglera inférsel och marknadsféring
av dessa narkotika, for att sikerstilla att de 1 dessa stater inte anvinds till annat in
farmaceutiska eller medicinska indamél i enlighet med konventionen.

Enligt domstolens praxis omfattar artikel 30 féremal som lagligen transporteras
Gver en grins som ett led i en kommersiell transaktion utan hinsyn till transaktio-
nens beskaffenhet (se dom av den 9 juli 1992, kommissionen mot Belgien, C-2/90,
Rec. s. 1-4431, punkt 26). De narkotika som avses i konventionen och som fir
marknadsforas med stéd av samma konvention uppvisar dessa kidnnetecken, varfor
bestimmelsen skall gilla dven for dem.

Av fast rittspraxis foljer for 6vrigt att varje dtgird som direkt eller indirekt, fak-
tiskt eller potentiellt, kan utgéra hinder for handeln inom gemenskapen ir att anse
som ett handelshinder (dom av den 11 juli 1974, Dassonville, 8/74, Rec. s. 837).

Med tillimpning av denna rittspraxis omfattas en nationell praxis, enligt vilken
inférsel av narkotika ir férbjuden, av tillimpningsomridet for artikel 30, under
forutsittning att denna praxis kan utgdra hinder f6r handeln pi sitt som ovan

beskrivits.
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Den omstindigheten att en sidan itgird skulle kunna f6lja av en internationell
konvention, som ingitts fore férdraget eller en medlemsstats anslutning, och att en
medlemsstat med st6d av artikel 234 skulle kunna lita itgirden forbli i kraft trots
att den ir av hindrande slag, leder inte till att itgirden faller utanfér tillimp-
ningsomradet f6r artikel 30, eftersom artikel 234 kan tillimpas férst dd en med-
lemsstat genom konventionen tilliggs en férpliktelse som ir oforenlig med fordra-

get.

Fragan skall dirfor besvaras s, att artikel 30 i fordraget ir tillimplig pi en natio-
nell praxis, enligt vilken en medlemsstat férbjuder inférsel av sidana narkotika
som avses i konventionen och som med st6d av samma konvention fir marknads-
foras.

Frigalb

Den nationella domstolen 6nskar med denna friga huvudsakligen erhilla besked
om huruvida artikel 30 i fordraget skall tolkas s3; att en medlemsstat, for att siker-
stilla full verkan av bestimmelsen, miste avst3 frin att tillimpa en nationell praxis,
enligt vilken inforsel av diacetylmorfin ir forbjuden, om indamalet med denna
praxis, vilken visat sig vara oforenlig med den gemenskapsrittsliga normen, ir att
fullgora en forpliktelse som féljer av ett avtal, vilket — i likhet med konventionen
om narkotika — medlemsstaten i friga slutit med andra medlemsstater och tredje
linder fore fordragets ikrafttridande eller fére sin anslutning, och det for att full-
gora de avtalsenliga forpliktelserna ir nédvindigt att faststilla kvoter for de be-
rorda foretagen och inféra ett effektivt kontrollsystem.

Dirvid bor papekas att bestimmelserna i artikel 30 enligt fast rittspraxis giller for
varje nationell atgird som ir of6renlig med dessa bestimmelser.

Sisom framgir av domen av den 2 augusti 1993, Levy (C-158/91, Rec. s. 1-4287),
ir avsikten med artikel 234 f6rsta stycket att i enlighet med folkrittsliga grundsat-
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ser precisera att fordragets tillimpning inte paverkar den ber6rda medlemsstatens
itagande att dels respektera tredje lands rattigheter enligt tidigare avtal, dels full-
gora motsvarande forpliktelser.

For att avgdéra om en gemenskapsrittslig norm skall ge vika for ett tidigare inter-
nationellt avtal eller inte, ir det siledes av vikt att prova huruvida detta medfor f6r-
pliktelser f6r den berdrda medlemsstaten av sidant slag att de tredje linder som ir
parter till avtalet fortfarande kan kriva deras fullgérelse (dlomen Levy, ovannimnd,
punkt 13).

I ett mil om férhandsavgdrande ir detta dock inte domstolens sak. Det ankommer
pd den nationella domstolen att granska de férpliktelser som f6r medlemsstaten 1
friga foljer av ett tidigare internationellt avtal och staka ut deras grinser, s3 att det
kan faststillas i vilken utstrickning dessa forpliktelser hindrar tillimpningen av
artiklarna 30—36 i fordraget (domen Levy, ovannimnd, punkt 21).

Den nationella domstolen skall féljaktligen préva om medlemsstaten, f6r att upp-
fylla sina konventionsenliga skyldigheter i forhillande till tredje land, maste fast-
stilla kvoter for de berorda féretagen samt om den omstindigheten att inforsel till-
lits omojliggdor for medlemsstaten att uppnd den grad av kontroll som
konventionen foreskriver.

Under forfarandet har den brittiska regeringen gjort gillande att det enligt konven-
tionen ir mojligt fér en signatirstat att pa eget territorium forbjuda inforsel av nar-
kotika, dock utan att signatirstaten har forpliktats vidta en sidan argird.

I-606



32

33

34

35

EVANS MEDICAL OCH MACFARLAN SMITH

I detta hinseende bor papekas att en medlemsstat som enligt avtal har givits ritt att
vidta en 4tgird som f6refaller strida mot gemenskapsratten — dock utan att ha f6r-
pliktats vidta densamma — ir skyldig att inte vidta denna 3tgird.

Frigan skall darfor besvaras pé sa sitt att artikel 30 i fordraget skall tolkas si, att en
medlemsstat, for att sikerstilla full verkan av bestimmelsen, skall underlita att
tillimpa en med denna of6renlig nationell praxis, om inte denna praxis dr nédvin-
dig for att medlemsstaten i friga skall kunna fullgéra forpliktelser gentemot tredje
land, vilka foljer av ett avtal som ingitts fore férdragets ikrafttridande eller med-
lemsstatens anslutning.

Friga1c

Den nationella domstolen 6nskar med denna friga fi besked om huruvida en med-
lemsstat har ritt att vigra tilistind f6r inforsel av narkotika frin en annan med-
lemsstat under hinvisning till att inférsel av narkotika frin en annan medlemsstat
skulle hota den ekonomiska livskraftigheten hos en tillverkare med ensamritt att
framstilla dessa narkotiska imnen 1 medlemsstaten och dirutéver dventyra en till-
forlitlig anskaffning av diacetylmorfin for medicinska dndamil.

Pipekas bor att artikel 36 i fordraget gor det mojligt f6r en medlemsstat att vid-
makthilla eller vidta dtgirder som innebir att handel f6rbjuds eller begrinsas, om
dtgirderna — utan att utgbra ett medel for godtycklig diskriminering eller inne-
fatta en fortickt begrinsning av handeln mellan medlemsstaterna — grundas pi
hinsyn tll bland annat allmidn moral, allmin ordning eller allmin sikerhet eller
intresset att skydda minniskors hilsa och liv.
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Enligt domstolens praxis omfattar bestimmelsen bara 3tgirder som inte ir av eko-
nomiskt slag (se dom av den 7 februari 1984, Duphar m.fl., 238/82, Rec. s. 523). En
atgird som begrinsar handeln inom gemenskapen. i syfte att sikerstilla att ett fore-
tag kan fortsitta sin verksamhet kan dirfér inte vidtas med stod av denna bestim-
melse.

Diremot kan behovet av att sikerstilla en fortlépande anskaffning f6r viktiga me-
dicinska dndamail vara ett giltigt skil for att enligt artikel 36 uppstilla hinder for
handeln inom gemenskapen, sivitt syftet dirmed ir hinférligt till skydd f6r min-
niskors liv och hilsa.

Pipekas bor dock att en nationell reglering eller praxis inte omfattas av undantaget
1 artikel 36, om manniskors liv och hilsa kan skyddas lika vil genom 3tgirder som
innebir att handeln inom gemenskapen hindras i mindre utstrickning (se sirskilt
dom av den 20 maj 1976, De Peijper, 104/75, Rec. s. 613, punkt 17).

Denna friga skall darfor besvaras si, att en nationell praxis, enligt vilken en med-
lemsstat vigrar tillstind f6r inférsel av narkotika frin en annan medlemsstat, inte
omfattas av undantaget i artikel 36, om den grundas p3 hinsyn till ett féretags fort-
satta verksamhet. Samma praxis kan diremot omfattas av undantaget, om det for
att skydda minniskors hilsa och liv krivs att en fortlopande anskaffning av narko-
tika for viktiga medicinska dandamail sikerstills och detta mil inte kan uppnis lika
effektivt genom &tgirder som begrinsar handeln inom gemenskapen i mindre ut-
strickning.

Friga 2

Den nationella domstolen 6nskar med denna friga f besked om huruvida de myn-
digheter som omfattas av de gemenskapsrittsliga reglerna fér offentlig upphand-
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ling, sirskilt direktiv 77/62, vid tilldelning av kontrakt fir ta hinsyn till de anbuds-
givande foretagens mojligheter att p3 ett betryggande sitt sikerstilla den fortls-
pande anskaffningen i landet.

Artikel 25 f6rsta stycket 1 direktivet lyder:

“De omstindigheter som de upphandlande myndigheterna skall ta hinsyn till vid
proévningen av anbud skall vara:

a) ...

b) ... d tilldelning sker till f6rman f6r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
olika kriterier hinférliga till kontraktet, till exempel pris, leveransdatum, drifts-
kostnader, driftskostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska och funktionella egen-
skaper, teknisk fortjinst, service efter upphandlingen och tekniskt underhall”.

Enligt dom av den 20 september 1988, Beentjes (31/87, Rec. s. 4635) fir upphand-
lande myndigheter vid tilldelning av kontrakt p3 grundval av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet vilja ut de kriterier som de vill ligga till grund for tilldel-
ningen, dock under férutsittning att de viljer kriterier som ir dgnade artt faststilla
vilket anbud som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga.

Denna rittspraxis i friga om offentliga bygg- och anliggningsarbeten giller dven
for offentlig upphandling av varor, eftersom de tvd slagen av upphandling inte skil-
jer sig 4t pd denna punkt.
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Vid upphandling 4t ber6rda myndigheter av en produkt av det slag varom friga ir
i milet vid den nationella domstolen kan siledes anskaffningens tillférlitlighet
omfattas av de kriterier som enligt artikel 25 i direktivet skall liggas till grund foér
vilket anbud som skall anses vara det ekonomiskt mest fordelaktiga.

I ett dylike fall maste det emellertid klart anges att anskaffningens tillf6rlitlighet ir
ett kriterium f6r tilldelningen av kontrakt. Detta f6ljer av artikel 25 andra stycket
i direktivet, som lyder:

”... skall de upphandlande myndigheterna i kontraktshandlingarna eller i medde-
landet ange alla de omstindigheter som de avser att ta hinsyn till vid prévningen,
om. mgjligt i rangordning”.

Den portugisiska regeringen har emellertid gjort gillande att diacetylmorfin bér
kunna anskaffas under hand utan att det 6ppna eller selektiva férfarandet tillimpas.
Den har hinvisat till diacetylmorfinets siregenhet, vilken framférallt uppgivits
bero pi de sikerhetsitgirder som miste vidtas for att forhindra olovlig anvind-
ning, och dberopat artikel 6.4 i direktivet i dess sedermera indrade lydelse, vari
stadgas:

”De upphandlande myndigheterna fir upphandla sina varor genom férhandlat f6r-
farande, utan att dessforinnan publicera ett meddelande, i f6ljande fall:
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c) di av tekniska skil ... produkterna bara kan tillverkas eller levereras av en viss
leverantor,”

Den franska regeringen har dragit samma slutsats, varvid den dberopat artikel 6.1 g

i direktivet 1 dess ursprungliga lydelse. Enligt denna bestimmelse fir kontrakt ull-
delas underhand,

“om varorna sekretessbeliggs eller nir deras leverans miste forenas med sirskilda
sikerhetsdtgirder enligt lag eller tvingande regel i den berérda medlemsstaten, eller
om hinsyn till medlemsstatens grundliggande sikerhet si kriver”.

Domstolen har tidigare funnit att bestimmelserna i artikel 6 i direktivet, van
undantag medges frin de regler som i friga om offentliga varuupphandlingskon-
trakt skall garantera de avtalsenliga rittigheterna, maste tolkas restriktivt (se senast
dom av den 3 maj 1994, kommissionen mot Spanien, C-328/92, Rec. s. 1-1569,
punkt 15).

Anledning saknas att pd grundval av de upplysningar som givits domstolen 1 detta
skede anta att diacetylmorfinets tekniska siregenhet, jimte de sikerhetsitgirder
som miste vidtas for att forhindra olovlig anvindning, skulle oméjliggora tillimp-
ning av det Oppna eller selektiva férfarandet. Anbudsgivarens forméga att vidta
limpliga sikerhetsatgirder fir tvirtom beaktas enligt artikel 25 i direktivet som ett
kriterium for prévning av anbud.
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I betraktande av vad som nu har anforts skall den andra frigan i begiran om for-
handsavgorande besvaras pa foljande sitt: Direktivet skall tolkas s3, att en upp-
handlande myndighet, som 6nskar anskaffa diacetylmorfin, vid tilldelning av kon-
trakt fir beakta de anbudsgivande foretagens f6rmaga att sikerstilla en tillforlitlig
och fortlopande anskaffning i ifrigavarande medlemsstat.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats de brittiska, franska, irlindska och portugisiska
regeringarna samt Europeiska gemenskapernas kommission, som har inkommit
med yttrande till domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhal-
lande till parterna i mélet vid den nationella domstolen utgér ett led i beredningen
av samma mail, ankommer det pd denna att besluta om rittegingskostnaderna.

P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

— angdende de frigor som genom beslut av den 23 juni 1993 forts vidare av High
Court of Justice (Queen’s Bench Division) — féljande dom:

1) Artikel 30 i EEG-fordraget ir tillimplig pa en nationell praxis, enligt vilken
en medlemsstat férbjuder inforsel av narkotika som avses i 1961 irs konven-
tion ersittande ildre konventioner rérande narkotika och som med stéd av
samma konvention fir marknadsféras.

I-612



EVANS MEDICAL OCH MACFARLAN SMITH

2) Artikel 30 i EEG-fordraget skall tolkas p3 si sitt att en medlemsstat, for att
sikerstilla full verkan av bestimmelsen, skall underlata att tillimpa en dir-
med of6renlig nationell praxis, om inte denna praxis ir nédvindig for att
medlemsstaten i friga skall kunna fullgéra sidana forpliktelser gentemot
tredje land som féljer av ett avtal som ingitts fore fordragets ikrafttridande
eller medlemsstatens anslutning,

3) En nationell praxis, enligt vilken en medlemsstat vigrar tillstind for inférsel
av narkotika frin en annan medlemsstat, omfattas inte av undantaget enligt
artikel 36 i EEG-fordraget, om den grundas pa behovet av att trygga ett
foretags fortsatta verksamhet. Samma praxis kan diremot omfattas av
undantaget, om det for att skydda minniskors hilsa och liv krivs att en
fortlopande anskaffning av narkotika for viktiga medicinska indamal siker-
stills och detta mal inte kan uppnis lika effektivt genom itgirder som i
mindre utstrickning begrinsar handeln inom gemenskapen.

4) Radets direktiv 77/62/EEG av den 21 december 1976 angiende samordning
av forfarandet vid offentlig upphandling av varor, vars lydelse senare
dndrats genom radets direktiv 88/295/EEG av den 22 mars 1988 om indring
av direktiv 77/62/EEG om samordning av forfarandet vid offentlig upp-
handling av varor samt om upphivande av vissa bestimmelser i direktiv
80/767/EEG skall tolkas pa foljande sitt: En upphandlande myndighet, som
Onskar anskaffa diacetylmorfin, fir vid tilldelning av kontrakt beakta de
anbudsgivande foretagens formaga att sikerstilla en tillforlitlig och fortls-
pande anskaffning i ifrigavarande medlemsstat.

Rodriguez Iglesias Schockweiler
Kapteyn Mancini Kakouris

Murray Edward
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Avkunnad vid offentlig férhandling i Luxemburg den 28 mars 1995.

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordférande
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