BUPA M.FL. MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen i utdkad sammansittning)
den 12 februari 2008

I mal T-289/03,

British United Provident Association Ltd (BUPA), London (Férenade kungariket),

BUPA Insurance Ltd, London,

BUPA Ireland Ltd, Dublin (Irland),

foretradda av N. Green, QC, K. Bacon, J. Burke, barristers, och B. Amory, avocat,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretrddd av N. Khan och
J. Flett, darefter av N. Khan och T. Scharf, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

* Rattegangssprak: engelska.
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med stod av

Konungariket Nederlinderna, foretritt av N. Bel, i egenskap av ombud,

av

Irland, foretréitt av D. O’Hagan, i egenskap av ombud, bitrddd av G. Hogan, SC, och
E. Regan, barrister,

och av

Voluntary Health Insurance Board, Dublin, foretrddd av D. Collins, G. FitzGerald,
D. Clarke, solicitors, och P. Gallagher, SC,

intervenienter,

angaende en talan om ogiltigférklaring, som véckts av bland annat BUPA Ireland
Ltd, vilket tillhandahaller privata sjukforsakringstjanster i Irland, av kommissionens
beslut K(2003) 1322 slutlig av den 13 maj 2003 att inte gora nagra invindningar, med
stod av artikel 4.2 och 4.3 i rddets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999
om tillimpningsforeskrifter for artikel [88 EG] (EGT L 83, s. 1), mot inrdttandet av
en riskutjamningsordning (RES) pa den irldndska marknaden for privata sjukforsik-
ringar (statligt stod N 46/2003 — Irland),

meddelar
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FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen i utékad sammansittning)

sammansatt av ordféranden M. Jaeger samt domarna V. Tiili, J. Azizi, E. Cremona
och O. Czucz,

justitiesekreterare: forste handldggaren J. Palacio Gonzalez,

efter det skriftliga férfarandet och férhandlingen den 7 mars 2007,

foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

I — Bestdmmelser i fordraget

I artikel 16 EG foreskrivs foljande:

"Utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna 73, 86 och 87 och med beak-
tande av den betydelse som tjdnster av allmint ekonomiskt intresse har for unio-
nens gemensamma véarderingar och den roll som dessa tjanster spelar nér det géller
att framja social och territoriell sammanhallning, skall gemenskapen och medlems-
staterna, var och en inom ramen for sina respektive befogenheter och inom detta
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fordrags tillimpningsomrade, sorja for att sadana tjanster utfors pa grundval av prin-
ciper och villkor som gor det majligt for dem att fullgora sina uppgifter.”

I artikel 43 forsta stycket EG foreskrivs foljande:

”

. [IInskréankningar fér medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en
annan medlemsstats territorium [skall] forbjudas. Detta forbud skall dven omfatta
inskrdankningar for medborgare i en medlemsstat som ar etablerad i nagon medlems-
stat att upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.”

Enligt artikel 49 forsta stycket EG ”skall inskrédnkningar i friheten att tillhandahéalla
tjianster inom gemenskapen forbjudas betréffande medborgare i medlemsstater som
har etablerat sig i en annan stat inom gemenskapen dn mottagaren av tjédnsten”.

Artikel 86 EG har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall betraffande offentliga foretag och foretag som de beviljar
sarskilda eller exklusiva réttigheter inte vidta och inte heller bibehalla nagon é&tgird
som strider mot reglerna i detta fordrag, i synnerhet reglerna i artiklarna 12 samt
81-89 [EG].

2. Foretag som anfortrotts att tillhandahalla tjénster av allmént ekonomiskt intresse
. skall vara underkastade reglerna i detta fordrag, sdrskilt konkurrensreglerna,
i den man tillimpningen av dessa regler inte rittsligt eller i praktiken hindrar att
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de sérskilda uppgifter som tilldelats dem fullgors. Utvecklingen av handeln far inte
péaverkas i en omfattning som strider mot gemenskapens intresse.

3. Kommissionen skall sdkerstélla att bestimmelserna i denna artikel tillimpas
och, nidr det &r nodviandigt, utfirda lampliga direktiv eller beslut vad avser
medlemsstaterna.”

I artikel 87.1 EG foreskrivs foljande:

”Om inte annat foreskrivs i detta fordrag, ar stdd som ges av en medlemsstat eller
med hjalp av statliga medel, av vilket slag det &n &r, som snedvrider eller hotar att
snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, ofér-
enligt med den gemensamma marknaden i den utstrackning det paverkar handeln
mellan medlemsstaterna.”

I artikel 88.2 EG och 88.3 EG foreskrivs foljande:

”2. Om kommissionen, efter att ha gett berorda parter tillflle att yttra sig, finner att
stod som ldmnas av en stat eller med statliga medel inte ar férenligt med den gemen-
samma marknaden enligt artikel 87 [EG] ... skall den besluta om att staten i fraga
skall upphéva eller dndra dessa stodatgarder inom den tidsfrist som kommissionen
faststéller.
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3. Kommissionen skall underréttas i sa god tid att den kan yttra sig om alla planer pa
att vidta eller dndra stodéatgérder. Om den anser att nagon sadan plan inte ar forenlig
med den gemensamma marknaden enligt artikel 87 [EG], skall den utan dréjsmal
inleda det forfarande som anges i punkt 2. Medlemsstaten i fraga far inte genomfora
atgdrden forrédn detta forfarande lett till ett slutgiltigt beslut.”

I artikel 152.1 EG och 152.5 EG foreskrivs foljande:

”1. En hog hilsoskyddsniva for ménniskor skall sakerstillas vid utformning och
genomforande av all gemenskapspolitik och alla gemenskapsatgérder.

Gemenskapens insatser, som skall komplettera den nationella politiken, skall inriktas
pa att forbittra folkhélsan, forebygga ohélsa och sjukdomar hos ménniskor och
undanrdéja faror for méanniskors hélsa ...

5. Ndr gemenskapen handlar péd folkhidlsoomradet skall den fullt ut respektera
medlemsstaternas ansvar for att organisera och ge hélso- och sjukvard ...”
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II — Forordning (EG) nr 659/1999

I artikel 4.3 och 4.4 i radets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om
tillampningsforeskrifter for artikel [88 EG] (EGT L 83, s. 1) foreskrivs foljande:

”3. Om kommissionen efter en preliminér granskning finner att en anmaéld atgérd,
i den mén den omfattas av artikel [87.1 EG], inte foranleder tveksamhet i fraga om
dess forenlighet med den gemensamma marknaden, skall den besluta att atgérden
ar forenlig med den gemensamma marknaden (nedan kallat beslut om att inte gora
invdndningar). I beslutet skall ndrmare anges vilket undantag i fordraget som har
tillampats.

4. Om kommissionen efter en preliminér granskning finner att en anmald atgédrd
foranleder tveksamhet i fraga om dess forenlighet med den gemensamma mark-
naden, skall den besluta att inleda ett forfarande enligt artikel [88.2 EG] (nedan kallat
beslut om att inleda formellt granskningsforfarande).”

I — Direktiv 92/49/EEG

I artikel 54.1 i radets direktiv 92/49/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av lagar
och andra forfattningar som avser annan direkt forsikring dn livforsdkring samt
om dndring av direktiv 73/239/EEG och 88/357/EEG (tredje direktivet om annan
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direkt forsdkring én livforsakring) (EGT L 228, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6,
volym 3, s. 160) (nedan kallat tredje direktivet om annan direkt forsakring &n livfor-
sakring) foreskrivs foljande:

”Utan hinder av andra bestimmelser far en medlemsstat, i vilken avtal om forsakring
mot riskerna i klass 2 i punkt A i bilagan till direktiv 73/239/EEG helt eller delvis
kan ersitta det skydd vid sjukdom som ges genom det lagstadgade socialforsakrings-
systemet, foreskriva att sadana avtal skall folja de sérskilda rattsregler som denna
medlemsstat har antagit for denna forsdkringsklass till skydd for det allménnals]
bésta, samt att de allménna och sirskilda villkoren for denna forsdkring meddelas till
de behoriga myndigheterna i den medlemsstaten innan de borjar tillimpas.”

IV — Kommissionens meddelande om tjdnster i allménhetens intresse i Europa

I punkt 14 i kommissionens meddelande om tjinster i allmdnhetens intresse i Europa
(EGT C 17,2001, s. 4) (nedan kallat meddelandet om tjdnster i allménhetens intresse)
anges foljande:

"Tjénster av allmént ekonomiskt intresse skiljer sig fran den 6vriga tjédnstesektorn pa
sa sdtt att offentliga myndigheter anser sig vara skyldiga att se till att dessa tjénster
tillhandahalls dven om det inte alltid finns tillrdckliga marknadsmaéssiga incitament
for leverantorerna att utféra dem ... I fall d&@ myndigheterna bedémer att en viss
tjanst ligger i allménhetens intresse och att marknadskrafterna inte forvéntas leda till
att denna tjanst tillhandahalls pa ett tillfredsstédllande sitt, kan de ... faststélla en rad
kriterier for hur dessa behov skall uppfyllas och lata tjansten omfattas av en forplik-
telse ... Ett typexempel pa detta ar forpliktelsen att tillhandahélla s.k. samhallsom-
fattande tjanster ..., dvs. skyldigheten att tillhandahélla en viss tjdnst inom hela det
geografiska omréadet till rimliga kostnader for anvindarna och pa en kvalitetsniva
som &r jamforbar inom hela omradet oavsett om varje enskild del av verksamheten ar
lonsam for leverantoren.”
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I punkt 15 i meddelandet om tjanster i allménhetens intresse anges féljande:

"Myndigheterna kan besluta att alla aktérer pa en viss marknad skall omfattas av
forpliktelsen att tillhandahélla en tjanst i allmdnhetens intresse, eller i vissa fall utse
en eller flera aktorer [utan] sérskilda eller exklusiva rattigheter. Syftet &r att i varje
specifik situation skapa mesta mojliga konkurrens och ge anvéindarna sa stor frihet
som mojligt att vilja leverantor ...”

Punkt 22 i meddelandet om tjénster i allmdnhetens intresse har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall ha frihet att definiera vilka uppgifter som ligger i allméin-
hetens intresse pa grundval av de olika verksamheternas sdrdrag. Den definition
som medlemsstaten véljer kan bara bli foremal for kontroll for att spara uppenbara
felaktigheter. Myndigheterna far bevilja sédrskilda och exklusiva réttigheter for att
garantera vissa foretag dessa uppgifter samt 6vervaka hur de skots och dér sa kravs
bidra till deras finansiering. Pa de omraden som inte specifikt omfattas av gemen-
skapsbestimmelser har medlemsstaterna stort handlingsutrymme, och gemenska-
pens inflytande inskrénks dven dar till att spara uppenbara felaktigheter. Om en
tjidnst dr att betrakta som en tjanst i allménhetens intresse och i vilka former den
bor utforas beslutas forst och framst pa lokal niva. Kommissionens roll ar att se till
att de losningar som anvinds dr forenliga med gemenskapslagstiftningen. For att
undantaget i artikel 86.2 [EG] skall vara tillimpligt méaste alltid uppdraget att utfora
en tjanst i allmidnhetens intresse vara klart definierat och uttryckligen ha tilldelats
av en offentlig myndighet (detta giller 4ven kontrakt) ... Detta dr nodvéindigt for att
garantera en god réttssakerhet liksom klarhet och 6ppenhet gentemot medborgarna.
Kravet behovs ocksa for att kommissionen skall ha mojlighet att bedéma den statliga
inblandningens proportionalitet.”
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I punkt 23 i meddelandet om tjanster i allménhetens intresse anges féljande:

"Proportionalitet enligt artikel 86.2 [EG] innebér att de medel som anvénds for att
garantera att tjdnster i allménhetens intresse utfors inte i onddan far stéra handeln.
Det ér sdrskilt viktigt att inskrédnkningar i principerna i EG-fordraget, i synnerhet i
fraga om konkurrenspolitiken och friheterna inom den inre marknaden, inte far vara
storre dn vad som dr absolut nédvandigt for syftet. Grundkravet &r att tjansten i fraga
skall bli utford, och att de aktorer som anfortrotts att utfora den skall kunna bara de
ddrmed forknippade extrakostnaderna netto. Kommissionen ansvarar for att enligt
rimliga och vil avvdgda kriterier bedoma denna proportionalitet, och eventuella
tvister avgors av EG-domstolen. Detta illustreras av det faktum att kommissionen
faktiskt anvénder sin beslutsrétt enligt artikel 86.3 [EG].”

Bakgrund till tvisten

I — Inréittandet av riskutjdmningsordningen pd den irldndska marknaden for
privata sjukforsékringar

Privata sjukforsikringar infordes formellt i Irland ar 1957 genom inréttandet av
Voluntary Health Insurance Board (ndmnden for privata vardforsikringar, nedan
kallad VHI). Syftet var huvudsakligen att mojliggora for de personer som inte hade
ritt att utnyttja tjanster inom ramen for det allménna sjukforsikringssystemet att fa
kostnader for sjukhusvard tdckta. Vid denna tid var VHI den enda aktoren som inne-
hade tillstdnd fran hilsovardsministern for att tillhandahalla privata sjukforsakrings-
tjanster. Pa begiran av hilsovardsministern erbjuder VHI sedan ar 1987 en forsik-
ring kallad "plan P”, vilken técker kostnader for sjukhusvard vid offentliga sjukhus.
Ungefir 1 procent av den irldndska befolkningen har tecknat en sadan forsékring.
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Sedan ar 1991 erbjuder det allmidnna sjukforsikringssystemet, vilket huvudsak-
ligen finansieras genom skatteintdkter, ett forsakringsskydd till hela den irléndska
befolkningen oavsett de berdrda personernas inkomster. De forsikringsgivare som
bedriver verksamhet pa den irlaindska marknaden for privata sjukforsékringar (nedan
kallade de privata sjukforsdkringsgivarna) har séledes numera till uppgift att tillhan-
dahalla ett alternativt forsikringsskydd till det allmidnna sjukforsikringssystemets
forsakringsskydd.

Den irlindska marknaden for privata sjukforsikringar avreglerades som en foljd av
antagandet ar 1994 av 1994 Health Insurance Act (1994 érs lag om sjukforsakring)
och antagandet ar 1996 av 1996 Voluntary Health Insurance (Amendment) Act
(1996 ars éndringslag rorande frivillig sjukforsikring) samt tillimpningsforeskrif-
terna i 1996 Health Insurance Regulations (1996 ars sjukforsikringsforordning). Sist-
ndmnda forordning ér indelad i flera forordningar, ndmligen Health Insurance Act,
1994 (Open Enrolment) Regulations 1996 (1996 ars forordning om genomforande av
1994 ars lag om sjukforsiakring vad betréffar fri anslutning), Health Insurance Act,
1994 (Lifetime Cover) Regulations 1996 (1996 érs férordning om genomférande av
1994 ars lag om sjukforsikring vad betréffar livslangt skydd) och Health Insurance
Act, 1994 (Minimum Benefit) Regulations 1996 (1996 ars forordning om genomfor-
ande av 1994 ars lag om sjukforsikring vad betréffar minimiférmaner).

BUPA Ireland bildades i enlighet med denna lagstiftning och bedriver verksamhet
pé den irlaindska marknaden for privata sjukforsikringar sedan den 1 januari 1997.
BUPA Ireland, som har en marknadsandel pa cirka 15 procent nir det géller antalet
forsakringstagare och cirka 11 procent nir det géller intdkter vid den tidpunkt da
ansokan gavs in i forevarande mal, utgor sedan dess VHLs framste konkurrent pa
den irlindska marknaden for sjukforsékringar. VHI har behallit en marknadsandel
pa cirka 85 procent ndr det géller intdkter och cirka 80 procent nir det giller antalet
forsakringstagare. For ndrvarande omfattas cirka 50 procent av den irlandska befolk-
ningen av privata sjukforsdkringar.

Genom 1994 Health Insurance Act och 1996 Health Insurance Regulations gavs
dessutom hélsovardsministern befogenhet att besluta om och reglera inréit-
tandet av en "Risk equalisation scheme” (riskutjimningsordning, nedan kallad
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riskutjgmningsordningen eller RES). Ar 1997 inrittade hilsovirdsministern en
radgivande kommitté som fick i uppdrag att avge rekommendationer betréffande
inrdattandet av en RES. I sin rapport fran ar 1998 drog den radgivande kommittén
slutsatsen att det var nodvindigt att inrdtta en riskutjamningsordning. Under
ar 1999 offentliggjorde halsovardsministern forst ett tekniskt dokument i syfte att
det skulle skickas pa remiss och dérefter en vitbok med férslag om att inrétta en
riskutjaimningsordning.

Den 2 mars 1999 ingav BUPA Ireland ett klagomal till kommissionen rérande inf6-
randet av den planerade riskutjagmningsordningen och gjorde gillande att bland
annat artikel 87.1 EG hade asidosatts. Mellan mars 1999 och april 2003 komplette-
rade bolaget klagomélet genom att inge en rad inlagor, rapporter och handlingar till
kommissionen.

Ar 2001 dndrades 1994 Health Insurance Act genom Health Insurance (Amendment)
Act 2001, varigenom hélsovardsministern gavs befogenhet att infoéra en riskutjam-
ningsordning. Genom samma lag inrédttades Health Insurance Authority (sjukforsak-
ringsmyndighet, nedan kallad HIA). HIA gavs bland annat i uppdrag att ge ministern
rdd rérande inférandet av betalningar enligt riskutjagmningsordningen (nedan kallade
RES-betalningar eller riskutjamningsbetalningar) och hur dessa betalningar skulle
skotas genom en fond som sarskilt inréttats for detta andamal.

Den lagstiftning varigenom inférandet av riskutjamningsordningen godkidndes
tradde i kraft den 1 juli 2003.

I oktober 2004 etablerade sig en ny privat sjukforsiakringsgivare, bolaget Vivas Health-
care, pa den irlaindska marknaden for privata sjukforsékringar. Vivas Healthcare var,
enligt artikel 12 bis i 1994 Health Insurance Act, i éndrad lydelse, befriad fran skyl-
digheten att erlagga RES-betalningar under en trearsperiod.
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Den 29 april 2005 rekommenderade HIA, pa grundval av sin rapport fran april 2005,
dér det slogs fast att det forelag en “riskskillnad” pa 4,7 procent, hélsovardsministern
att infora RES-betalningarna.

BUPA Insurance Ltd och BUPA Ireland véckte talan vid High Court (Irland) avse-
ende dels den irlindska lagstiftning som reglerar RES dels HIA:s rekommendation
av den 29 april 2005. Genom beslut av den 24 maj 2005, dndrat den 30 maj och den
29 december 2005, avslog High Court yrkandet om att hélsovardsministern skulle
forbjudas att besluta om inférandet av RES-betalningarna, men beviljade dock
uppskov med verkstilligheten av sokandenas RES-betalningar i avvaktan pa slutlig
domen i malet.

Den 27 juni 2005 beslutade hilsovardsministern att inte f6lja HIA:s rekommenda-
tion av den 29 april 2005. Till foljd av en ny rekommendation fran HIA beslutade
héalsovardsministern den 23 december 2005 att faststdlla datumet for inforandet av
RES-betalningarna till den 1 januari 2006, med forbehall f6r det uppskov med verk-
stélligheten av s6kandenas RES-betalningar som High Court hade beslutat.

Genom dom av den 23 november 2006 fattade High Court ett avgérande i sak och
ogillade sokandenas talan.

II — Riskutjémningsordningens funktion

A — Syftet med riskutjamningsordningen

Riskutjamningsordningen utgor i huvudsak en mekanism som innebdr dels att de
privata sjukforsikringsgivare som har en bittre riskprofil d&n den genomsnittliga
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riskprofilen p& marknaden skall betala en avgift till HIA, dels att HIA skall gora en
motsvarande betalning till de privata sjukférsakringsgivare som har en sdmre risk-
profil én den genomsnittliga riskprofilen pa marknaden. Betalningarna sker genom
en fond som sérskilt inrittats for detta andamal och som forvaltas av HIA (artikel 12
i RES).

B — Omstéindigheter som utloser RES-betalningarna

Enligt den relevanta lagstiftningen utloses RES-betalningarna i etapper, vilka beskrivs
nedan.

De privata sjukforsakringsgivare som omfattas av riskutjaimningsordningen &r skyl-
diga att inge rapporter till HIA som omfattar sexmanadersperioder. Den forsta
rapporten skall omfatta det halvar som borjar den 1 juli 2003 (artikel 9 i RES). Pa
grundval av dessa rapporter undersoker och bedomer HIA riskférdelningen bland de
privata sjukforsakringsgivarna och ldgger fram en rapport och i forekommande fall
en rekommendation till hidlsovardsministern (artikel 10 i RES).

Efter att ha tagit del av rapporten och i forekommande fall en rekommendation fran
HIA beslutar hilsovardsministern huruvida RES-betalningarna skall inforas. Ett
sadant beslut forutsétter att foljande villkor ar uppfyllda (artikel 10 i RES):

— En riskskillnad mellan aktérerna som understiger 2 procent racker inte for att
infora RES-betalningar.
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— Vid en riskskillnad p& 2—10 procent far hialsovardsministern besluta om inférande
av RES-betalningar endast pd rekommendation av HIA.

— Vid en riskskillnad mellan aktérerna som &verstiger 10 procent dr halsovardsmi-
nistern i princip skyldig att infora RES-betalningar, savida det inte finns goda skal
for att inte gora det.

C — Berdkningsmetoden for RES-betalningarna

Beridkningsmetoden for RES-betalningarna, vilka skall erldggas efter beslutet om
inforande av dessa betalningar, anges i bilaga II till RES och forklaras mer i detalj i
Guide to the Risk Equalisation Scheme, 2003 as prescribed in Statutory Instrument
No. 261 of 2003, July 2003 (HIA:s handledning for RES fran ar 2003, nedan kallad
RES-handledningen).

Faststillandet av RES-betalningarna har ett direkt samband med skillnaden mellan
de privata sjukforsikringsgivarnas riskprofiler, och vid bedémningen av riskprofi-
lerna skall en rad riskkriterier beaktas. Dessa kriterier omfattar i forsta hand forsak-
ringstagarnas alder och kon samt i forekommande fall en justeringsfaktor (mellan
0 och 50 procent) kallad "viktningsfaktor for hélsotillstdndet” (health status weight
factor), vilken baseras pa det konstaterade utnyttjandet av sjukhuskapacitet. HIA har
dnnu inte tillimpat denna justeringsfaktor, vilken for nérvarande uppgar till noll,
utan har endast grundat sin bedomning av riskskillnaderna mellan de privata sjukfor-
sakringsgivarna pa de kriterier som avser forsikringstagarnas alder och kon.
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Enligt RES-handledningen (s. 14 och foljande sidor) géller vid berdkningen av RES-
betalningarna principen att varje privat sjukforsiakringsgivare skall bara de kost-
nader som vederborande skulle ha burit om dennes riskprofil hade motsvarat den
genomsnittliga riskprofilen pa marknaden. De kostnader som é&r hénforliga till
forsakringsgivarens faktiska riskprofil och till den genomsnittliga riskprofilen pa
marknaden berdknas utifran forsikringstagarnas alder och kon. Vid denna berék-
ning delas forsiakringstagarna forst in i olika alders- och kénsgrupper for att fast-
stélla totalsumman for de kostnader som respektive grupp ger upphov till och for att
berdkna den faktiska genomsnittliga kostnaden per forsikringstagare i varje grupp.
Enligt artikel 3 i RES skall i det ssmmanhanget endast de kostnader beaktas som
uppkommit genom ersdttningskrav (claims costs) som ingetts av forsakringstagare
till de privata sjukforsikringsgivarna under referensperioden och som syftar till att
de privata sjukforsiakringsgivarna skall bdra de kostnader som en sjukhusvistelse har
medfort for hilso- och sjukvarden. Sedan faststéller HIA den genomsnittliga riskpro-
filen pa marknaden for aldersgruppen och konsgruppen i forhallande till hela den
forsakrade populationen, pa grundval av uppgifter som limnats av de privata sjuk-
forsakringsgivarna. De privata sjukforsikringsgivarnas faktiska riskprofil for alders-
gruppen och konsgruppen byts dérefter ut mot denna genomsnittliga riskprofil pa
marknaden for att faststdlla de hypotetiska kostnader som forsékringsgivarna skulle
ha &dragit sig om de faktiskt hade haft en sddan genomsnittlig riskprofil pd mark-
naden. Skillnaden mellan kostnaderna, vilken faststills pa grundval av en jamforelse
mellan de faktiska kostnaderna (p& grundval av forsdkringsgivarens faktiska risk-
profil) och de hypotetiska kostnaderna (pa grundval av den genomsnittliga riskpro-
filen pa forsakringsgivarens marknad), ligger slutligen till grund for berédkningen av
de riskutjamningsbetalningar som avses i punkt 27 ovan. Betalningarna méste exakt
motsvara skillnaden mellan kostnaderna och kan, med tillimpning av "nollsumme-
justeringsfaktorn” (zero sum adjustment factor), justeras for att garantera en sjalvfi-
nansiering av systemet.

I teorin dr visserligen riskutjamningsordningen avsedd att vara tillimplig p& samtliga
privata sjukforsékringsgivare som bedriver verksamhet pé den irldndska marknaden,
men parterna har enats om att dess tillimpning, med hénsyn till de aktuella forhal-
landena, i huvudsak leder till att medel fors 6ver fran BUPA Ireland till VHI.
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I — Det angripna beslutet

Den 23 januari 2003 anmilde de irlindska myndigheterna formellt riskutjamnings-
ordningen till kommissionen i enlighet med artikel 88.3 EG.

Genom beslut K(2003) 1322 slutlig av den 13 maj 2003 (statligt stod N 46/2003 —
Irland) (nedan kallat det angripna beslutet) beslutade kommissionen att inte gora
négra invdndningar, med stod av artikel 4.2 och 4.3 i férordning nr 659/1999, mot
inrédttandet av riskutjamningsordningen i Irland.

I artikel 1 i det angripna beslutet anges f6ljande:

”[Riskutjamningsordningen] innebér betalningar som ar begréinsade till det minimum
som krévs for att ersdtta de privata sjukforsikringsgivarna for deras skyldighet att
tillhandahélla tjanster av allmént ekonomiskt intresse och utgor dérfor inte statligt
stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG.”

Vid den faktiska redogorelsen for riskutjamningsordningen i punkterna 17-30 i det
angripna beslutet beskrev kommissionen detaljerat tillimpningsomradet for riskut-
jamningsordningen och dess funktion. I punkterna 20-30 i beslutet beskrivs vill-
koren for att paborja RES-betalningarna (punkterna 20-24) samt kriterierna och
berikningsmetoden for RES-betalningarna (punkterna 25-30).
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Vid den rittsliga bedomningen ansag kommissionen att den anmailda atgirden
"inte utg[jorde] stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG eller att den, alter-
nativt, [kunde] anses forenlig med den gemensamma marknaden i enlighet med
artikel 86.2 EG” (punkterna 37 och 61 i det angripna beslutet).

Till stod for denna bedomning anférde kommissionen i huvudsak att riskutjam-
ningsordningen i princip uppfyllde villkoren i artikel 87.1 EG. Den péapekade i det
avseendet att RES-betalningarna hirrorde fran allmdnna medel ur en fond som
hade inréttats genom nationell lagstiftning, vilken finansieras genom obligatoriska
avgifter och stér under statliga myndigheters tillsyn, och vilka i praktiken gynnade
VHI, ett foretag i dominerande stillning med en marknadsandel pa 85 procent, for
att kompensera de kostnader som VHI normalt skulle ha burit. Kommissionen ansig
att dessa betalningar kunde péaverka konkurrensen och handeln inom gemenskapen
och att riskutjamningsordningen féljaktligen skulle kunna anses utgora statligt stod
(punkt 39 i det angripna beslutet).

Kommissionen ansag att den kompensation som sikerstilldes genom riskut-
jamningsordningen likvél inte utgjorde statligt stdd, i den mening som avses i
artikel 87.1 EG, eftersom det, i enlighet med domstolens rittspraxis (domstolens
dom av 22 november 2001 i mal C-53/00, Ferring, REG 2001, s. I-9067, punkt 27),
rorde sig om en ersittning for att kompensera skyldigheter att tillhandahalla tjédnster
av allmént ekonomiskt intresse som aligger samtliga forsékringsgivare som bedriver
verksambhet pa den irldindska marknaden for privata sjukférsakringar, ndmligen skyl-
digheter som syftar till att sikerstdlla att alla personer som bor i Irland har tillgang
till privata sjukforsékringstjénster motsvarande en miniminiva till rimliga kostnader
och pa en jamforbar kvalitetsnivd. Kommissionen papekade (punkterna 40 och 41 i
det angripna beslutet) att detta mél uppnds genom att en solidaritet inférs mellan
forsakringstagarna, och den papekade sdrskilt foljande:

— Skyldigheten att tillimpa fri anslutning, det vill sdga skyldigheten for den privata
sjukforsikringsgivaren att erbjuda ett privat sjukforsakringsavtal till alla personer
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som begir det, oavsett &lder, kon eller hélsotillstaind, forhindrade att éldre
personer eller personer med kroniska sjukdomar utestingdes fran den privata
sjukforsikringen.

Skyldigheten att tillhandahalla livslangt skydd forhindrade att de privata sjukfor-
sakringsgivarna inte godtog forsdkringstagarna nér de blev sjuka eller gamla.

Den gemensamma prisséttningen medforde en skyldighet for de privata sjukfor-
sakringsgivarna att tillimpa samma premie for alla férsdkringstagare for samma
typ av produkt, oavsett deras hélsotillstind, alder eller kon. Premierna faststilldes
saledes till en hogre niva én den som unga personer skulle betala for tillhanda-
héllandet av privata sjukforsikringstjinster som prissitts utifran en riskbedom-
ning, och de premier som éldre eller sjuka personer skulle betala var klart mer
6verkomliga &n om de hade faststillts med hiansyn till den forsidkrade risken. Den
gemensamma prissittningen utgjorde siledes sjilva grunden for solidariteten
mellan generationerna, genom att den garanterade samtliga forsiakringstagare
att en kronisk sjukdom eller en allvarlig skada inte skulle komma att medfora att
forsakringskostnaden blev o6verkomlig.

Slutligen garanterade reglerna om minimiférmaner att de erbjudna produkterna
overensstimde med vissa minimistandarder vad géller kvalitet, &ven om det stod
de privata sjukforsakringsgivarna fritt att utforma sina forsakringsprodukter.

Vad betriffar sokandenas ifragasittande, i deras klagomal, av att de skyldigheter
som avses i punkt 41 ovan utgor skyldigheter att tillhandahalla tjanster av allmént
ekonomiskt intresse, ansdg kommissionen i huvudsak att det var tillatet fér de natio-
nella myndigheterna att anse att vissa tjénster var av allménintresse och borde siker-
stéllas genom skyldigheter att tillhandahélla tjénster av allmént ekonomiskt intresse,
ndr marknadskrafterna inte var tillrackliga for att garantera att tjansterna tillhan-
dahalls. Kommissionen noterade dven att de nationella myndigheterna, i avsaknad
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av harmonisering pd gemenskapsniva inom sjukforsikringssektorn, var behoriga
att aldgga samtliga aktorer pd marknaden skyldigheter att tillhandahélla tjanster av
allmént ekonomiskt intresse. I det avseendet papekade kommissionen att den frihet
som aktorerna i Irland har getts att faststdlla priserna och utforma sina forséik-
ringsprodukter inte paverkade det faktum att de skyldigheter som foreskrivs i den
relevanta lagstiftningen utgjorde skyldigheter att tillhandahalla tjanster av allmént
ekonomiskt intresse, eftersom dessa skyldigheter syftade till uppnd mélen med ett
uppdrag av allmént ekonomiskt intresse, sdsom att alla personer som bor i Irland
skall ha tillgang till en viss nivd av privata sjukfoérsakringstjanster till rimliga kost-
nader och pa en jamforbar kvalitetsniva. I det avseendet ansdg kommissionen att
de irlindska myndigheterna inte hade begatt ett uppenbart fel genom att beteckna
tjanster som dr mer lingtgdende én de tjanster som det allménna systemet for social
trygghet erbjuder som tjinster av allmént ekonomiskt intresse. Foljaktligen godtog
kommissionen att de aktuella skyldigheterna kan betecknas som skyldigheter att till-
handahalla tjénster av allmént ekonomiskt intresse, i den mening som avses i gemen-
skapsrétten (punkterna 42—49 i det angripna beslutet).

Kommissionen konstaterade dérefter att tilliampningen av riskutjamningsordningen
var absolut nédvéndig for att bevara stabiliteten pa den relevanta marknaden, for att
uppviga skillnaden i riskprofiler mellan de privata sjukforsakringsgivarna och for att
kompensera for utforandet av de aktuella skyldigheterna att tillhandahalla tjénster av
allmént ekonomiskt intresse. Kommissionen drog saledes slutsatsen att riskutjam-
ningsordningen var proportionerlig (punkterna 50—59 i det angripna beslutet).

Vad giller nodvandigheten av riskutjamningsordningen pépekade kommissionen
att ekonomiska studier hade visat att de privata sjukfoérsdkringsgivarna, i en ordning
med gemensam prissidttning och oaktat skyldigheten att tillimpa fri anslutning, i
avsaknad av riskutjamningsordningen skulle ha starka incitament att, genom exem-
pelvis selektiva marknadsforingsstrategier, inrikta sig pa lagriskkonsumenter som ar
vid god hélsa for att faststélla en gemensam premie som ér ligre dn konkurrenternas.
Kommissionen papekade dven att under dessa omstindigheter skulle konsumen-
terna, dven utan ett aktivt riskurval, kunna komma att byta forsakringsgivare, vilket
skulle kunna medfora en spiral av 6kande kostnader for de privata sjukforsikringsgi-
vare vars riskprofil bestar av en storre andel forsakringstagare med dalig hélsa.
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Vad giller den irlindska marknaden for privata sjukforsikringar ansdg kommis-
sionen, med hénsyn till en rapport fran Irish Society of Actuaries fran april 2002 och
tillgédngliga uppgifter, att den nuvarande situationen kunde komma att dndras och
leda till en "livsfarlig spiral”, eftersom vissa privata sjukforsakringsgivare hade forsokt
locka till sig konsumenter som var unga och som foljaktligen antogs vara vid god
hélsa, genom en strategi med riskurval snarare én genom en kvalitets- och effekti-
vitetsstrategi (fotnot 9 i det angripna beslutet). Kommissionen ansag darfor att det,
dven om det dnnu inte hade kunnat konstateras nidgon instabilitet pA marknaden, inte
kunde uteslutas att det forelag en fara for ett riskurval pa den irlindska marknaden
for privata sjukforsikringar pa grundval av en gemensam prisséttning. Det var dérfor
nodvindigt att bevara stabiliteten pa denna marknad genom att infora riskutjam-
ningsordningen, vilken garanterade en lamplig fordelning av riskerna pa marknaden.
P4 en marknad for privata sjukforsiakringar dar prisséttningen grundar sig pa risken
skulle ndmligen riskutjgmningsordningen inte vara nédvéindig (punkterna 50-52 i
det angripna beslutet).

Vad betriffar frigan huruvida riskutjagmningsordningen var proportionerlig papekade
kommissionen i huvudsak att en orittvis fordelning av riskerna mellan de privata
sjukforsdkringsgivarna inte automatiskt ledde till att riskutjamningsordningen
utlostes, utan att riskutjimningsordningen intrddde nér vissa villkor var uppfyllda
och sérskilt ndr vissa procentandelar i fraga om riskskillnad hade uppnétts. Kommis-
sionen papekade vidare att riskutjdgmningsordningen begrinsade betalningsoverfo-
ringarna mellan de privata sjukforsékringsgivarna till en absolut nddvéndig niva for
att uppvéga skillnaden mellan deras riskprofiler. Kommissionen ansag att en ordning
som innebdr att de privata sjukforsiakringsgivarna erhéller ersittning pa grund av de
kostnader som uppstétt for att tdcka "daliga” risker som 6verstiger genomsnittet pa
marknaden var absolut nédvindig for att kompensera for de skyldigheter att tillhan-
dahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse som aligger dessa forsikringsgivare,
vilka forbjuder dem att faststélla premiernas storlek i forhéllande till den forsékrade
risken och att inte godta "daliga” risker.

Kommissionen papekade dven att inte alla ersittningar fran de privata sjukforsak-
ringsgivarna till forsakringstagarna gav upphov till en utjamning, eftersom det i riskut-
jamningsordningen foreskrivs ett bestimt tak som motsvarar nivan pa de forméaner
som majoriteten av forsdkringstagarna atnjuter pd den irlindska marknaden for
privata sjukforsikringar, med undantag for "lyxforméner”. Kommissionen noterade
dven att det var forsakringsgivarens genomsnittliga kostnader till foljd av ersattnings-
krav som beaktades i riskutjamningsordningen, detta for att forhindra en utjamning
av den genomsnittliga kostnaden per kategori forsakringstagare och for att gora det
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mojligt for de privata sjukforsikringsgivarna att behalla de vinster som erhallits tack
vare deras egen effektivitet. Slutligen ansdg kommissionen att riskutjamningsord-
ningen begréinsade tillimpningen av viktningsfaktorn for halsotillstandet, i syfte att
faststélla riskprofilen, till 50 procent av det konstaterade utnyttjandet av sjukhuska-
pacitet (dven kallat marknadserfarenhet), vilket utgjorde en ytterligare garanti for att
forma forsakringsgivarna att frimja en minskning av sjukhusvistelsernas lingd, tidig
upptéckt av sjukdomsfall och en god forvaltning i allménhet. Kommissionen konsta-
terade att riskutjamningsordningen foljaktligen aldrig helt utjamnade riskskillnaden
pa marknaden (punkterna 27, 28 och 53-57 i det angripna beslutet).

Kommissionen drog slutsatsen att dven om kompensationen for skyldigheterna att
tillhandahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse skulle anses utgora statligt stod
i den mening som avses i artikel 87.1 EG, var stodinslaget forenligt med den gemen-
samma marknaden enligt artikel 86.2 EG, utan att det inverkade pa fragan huruvida
det &r forenligt med andra gemenskapsrittsliga bestimmelser, i synnerhet tredje
direktivet om annan direkt forsikring én livforsikring, en fraga som skall provas
inom ramen for lampliga forfaranden (punkterna 60 och 61 i det angripna beslutet).

Kommissionen underrittade sokandena genom skrivelse av den 2 juni 2003, som
svar pa s6kandenas skrivelse av den 7 maj 2003, om att den ansag att riskutjamnings-
ordningen inte utgjorde statligt stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG eller
att den kunde anses vara forenlig med den gemensamma marknaden i enlighet med
artikel 86.2 EG.

Genom skrivelse av den 6 juni 2003 6versinde kommissionen, pa begéran av sokan-
dena, en kopia av det angripna beslutet, vilket de mottog den 11 juni 2003.

Genom skrivelse av den 23 juli 2003 bekriftade kommissionen for sdkandena att
det angripna beslutet innebar ett avslag pa deras klagomal. Som svar p& en annan
begdran dversinde kommissionen till sokandena en foérteckning 6ver sju ekonomiska
studier som ingetts till stod for de irlindska myndigheternas anmaélan, och uppgav
att de var "offentliga”.
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena har, genom ansokan som registrerades vid forstainstansréttens kansli den
20 augusti 2003, vackt forevarande talan. Med tillimpning av artikel 14.1 i forstain-
stansrittens réttegingsregler beslutade forstainstansrétten att malet skulle tilldelas
en avdelning i utokad sammansittning.

Genom sirskild handling, som registrerades vid forstainstansrittens kansli samma
dag, begirde sokandena, i enlighet med artikel 76a i réittegangsreglerna, att malet
skulle handldggas skyndsamt. Genom skrivelse av den 5 september 2003 yttrade sig
svaranden 6ver denna begidran. Genom skrivelse av den 23 september 2003 under-
rattade forstainstansritten sokandena om sitt beslut att avsla begdran om skyndsam
handlaggning.

Genom handlingar som inkom till forstainstansrattens kansli den 27 november,
den 12 och den 17 december 2003 ansokte Irland, Konungariket Nederlinderna
och VHI om att fa intervenera till stod for svarandens yrkanden. Genom beslut av
den 3 februari och den 2 april 2004 tillit ordféranden pa forstainstansréttens tredje
avdelning i utékad sammansittning Irland och Konungariket Nederldnderna respek-
tive VHI att intervenera till stod for svarandens yrkanden.

Genom skrivelse av den 28 april 2004 inviande Irland mot s6kandenas begiaran om
konfidentiell behandling och anmodade férstainstansritten att tillstilla det samt-
liga handlingar i malet. Genom beslut av den 4 mars 2005 avslog ordféranden pa
forstainstansrittens tredje avdelning i utokad sammansittning sdkandenas begéran
om konfidentiell behandling i férhallande till Irland och férordnade att Irland skulle
tillstallas samtliga handlingar i malet.
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Intervenienterna inkom med sina interventionsinlagor och sokandena inkom med
yttranden 6ver dessa inlagor inom de foreskrivna fristerna.

Genom sérskild handling som registrerades vid forstainstansrittens kansli den
22 juni 2005 ingav s6kandena en ansokan om interimistiska atgédrder i enlighet med
artiklarna 242 EG och 243 EG, vilken registrerades under malnummer T-289/03 R
och i vilken det yrkades uppskov med verkstilligheten av artikel 1 i det angripna
beslutet. Genom skrivelse av den 1 juli 2005 aterkallade sékandena sin ansékan om
interimistiska atgdrder. Genom beslut av den 12 september 2005 avskrev forstain-
stansréttens ordférande mal T-289/03 R och forordnade att beslut om réttegangs-
kostnaderna skulle komma att meddelas senare.

Den 19 januari 2006 ingav sokandena en begéran om att malet skulle behandlas med
fortur i enlighet med artikel 55.2 i réittegangsreglerna. Svaranden, Irland och VHI
yttrade sig 6ver denna begéran.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (tredje avdelningen
i utokad sammansattning) att inleda det muntliga férfarandet och att ge malet fortur
i enlighet med artikel 55.2 i rattegdngsreglerna samt anmodade, som en atgird for
processledning enligt artikel 64 i rittegdngsreglerna, parterna att besvara vissa skrift-
liga fragor fore forhandlingen. Parterna besvarade fragorna inom den foreskrivna
fristen.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansréttens muntliga fragor vid
férhandlingen den 7 mars 2007.
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Sokandena har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogiltigforklara det angripna beslutet,

— forplikta svaranden att ersitta rattegdngskostnaderna,

— fastsla att Irlands och VHI:s argument avseende artikel 87.1 EG inte kan laggas till
grund f6r provningen, och

— forplikta intervenienterna att ersitta rattegdngskostnaderna.

Svaranden och intervenienterna har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokandena att ersétta rittegdngskostnaderna.
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Rittslig bedomning

I — Upptagande till sakprovning

A — Parternas argument

I dupliken har svaranden ifragasatt att talan kan tas upp till sakprévning pé grund
av att sokandena inte berors personligen eller direkt av det angripna beslutet i den
mening som avses i artikel 230 fjarde stycket EG.

Svaranden har gjort géllande att riskutjamningsordningen ar tillamplig pa samt-
liga privata sjukforsikringsgivare som bedriver verksamhet pa den irlaindska mark-
naden och att den fo6ljaktligen ér tillimplig pa objektivt bestimda situationer och
medfor réttsverkningar endast for en abstrakt angiven personkrets. Som framgér
av HIA:s rapport till hdlsovardsministern av den 28 april 2004, vilken 6verldmnades
till kommissionen den 14 maj 2004, och i motsats till pastaendet i ansokan om att
endast sékandena och VHI omfattas av riskutjgmningsordningen, omfattas dven
en tredje privat sjukforsikringsgivare av riskutjamningsordningen, nédmligen Staff
Medical Provident Fund vid Electricity Supply Board (nedan kallad SMPF). Sokan-
dena dr darfor inte personligen berérda pa grund av egenskaper som dr utmérkande
for dem eller pa grund av en faktisk situation som sérskiljer dem fran alla andra
personer (domstolens dom av den 25 juli 2002 i mal C-50/00 P, Uni6n de Pequeiios
Agricultores mot radet, REG 2002, s. I-6677, punkt 36) och de befinner sig inte
heller i en situation som ér jaimférbar med den situation som foéranledde domstolens
dom av den 16 maj 1991 i méal C-358/89, Extramet Industrie mot radet (REG 1991,
s. I-2501). Det forhallandet att det vid en viss tidpunkt &r mojligt att identifiera dem
som troligen drar fordel av riskutjamningsordningen innebér inte pa nagot sétt att
ordningen upphor att ha allmén giltighet.

II - 120



65

66

67

68

BUPA M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Svaranden har vidare hédvdat att antagandet av det angripna beslutet inte n6dvan-
digtvis medfor en tillimpning av riskutjimningsordningen, eftersom en sadan
tillampning &ven kréver en rekommendation fran HIA och ett godkénnande av
ministern (forstainstansrattens dom av den 22 november 2001 i mal T-9/98, Mittel-
deutsche Erdol-Raffinerie mot kommissionen, REG 2001, s. II-3367, punkt 51). Vid
férhandlingen klargjorde svaranden att sokandena inte direkt berérs av det angripna
beslutet, eftersom inforandet av riskutjaimningsordningen kraver mellanliggande
atgdrder som skall vidtas av de irlindska myndigheterna och som kan angripas vid
nationell domstol.

Svaranden har, i samband med sitt yttrande rorande den grund som avser att det inte
inleddes nagot formellt granskningsforfarande enligt artikel 88.2 EG, tillagt att det
huvudsakliga syftet med talan ar att angripa innehallet i det angripna beslutet. Talan
kan darfor inte tas upp till sakprovning pa grundval av att den avser ett yrkande
som syftar till att sokandenas processuella rattigheter skall iakttas, i den mening
som avses i artikel 88.2 EG, vilket medgavs i domstolens dom av den 19 maj 1993 i
mél C-198/91, Cook mot kommissionen (REG 1993, s. [-2487; svensk specialutgéva,
volym 14, s. I-201).

Sokandena har hédvdat att svarandens invindning om rittegangshinder strider
mot artikel 48.2 i rdttegangsreglerna, eftersom invindningen aberopades for sent,
ndmligen i samband med dupliken. S6kandena har vidare erinrat om att utlésandet
av riskutjamningsordningen oundvikligen far till f6ljd att BUPA Ireland skall erligga
betalningar till forman for VHI och att det angripna beslutet antogs i slutet av det
prelimindra granskningsforfarandet enligt artikel 88.3 EG. Sokandena har emel-
lertid inte bestritt att d&ven SMPF omfattas av riskutjamningsordningen och att
SMPF dven kan komma att dra fordel av en 6verforing av medel vid tillampningen av
riskutjamningsordningen.

Sokandena har dragit slutsatsen att de i enlighet med réttspraxis berors personligen
och direkt av det angripna beslutet. De har tillagt att de till stod for sin talan dven har
anfort en grund som avser att det inte inleddes nagot formellt granskningsforfarande
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enligt artikel 88.2 EG och att talan syftar till att sékerstélla att deras processuella
rattigheter iakttas. De har aberopat forstainstansrittens dom av den 16 mars 2004
i mal T-157/01, Danske Busvognmeend mot kommissionen (REG 2004, s. 11-917),
punkt 41, dér forstainstansrétten bekréftade att en sokande kan aberopa vilken ogil-
tighetsgrund som helst som anges i artikel 230 andra stycket EG, savitt foremalet for
talan dr total eller delvis ogiltigforklaring av det angripna beslutet.

B — Forstainstansrdttens bedomning

1. Huruvida invdndningen om rattegangshinder kan tas upp till sakprévning

Sokandena har gjort gillande att invindningen om rattegdngshinder aberopades for
sent med hénsyn till artikel 48.2 i rittegdngsreglerna. Detta argument foranleder
forstainstansritten att papeka att ett rattegangshinder som avser att skanden saknar
taleratt under alla omstédndigheter utgor ett rattegangshinder som inte kan avhjilpas,
i den mening som avses i artikel 113 i rattegangsreglerna, som rétten kan prova
ex officio nar som helst under forfarandet, oberoende av de grunder och argument
som parterna har anfort (se, for ett liknande resonemang, forstainstansréttens dom
av den 14 april 2005 i mal T-141/03, Sniace mot kommissionen, REG 2005, s. I1-1197,
punkterna 20-22, och av den 13 september 2006 i mal T-210/02, British Aggregates
mot kommissionen, REG 2006, s. I1-2789, punkt 57). Det har vidare konstaterats att
svaranden i dupliken dberopade en ny faktisk omsténdighet, som Irland informerade
den om forst den 14 maj 2004, ndmligen att en tredje privat sjukforsiakringsgivare,
SMPF, ocksa omfattades av skyldigheten att erldgga RES-betalningar.

Forstainstansrétten skall darfor prova huruvida svarandens invindning om rétte-
gangshinder &r befogad.
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2. Huruvida invidndningen om réttegangshinder ar befogad

a) Huruvida s6kandena berérs personligen

Svaranden har i forsta hand bestritt att sokandena berérs personligen av det angripna
beslutet i den mening som avses i artikel 230 fjirde stycket EG.

Enligt fast rittspraxis kan andra personer én dem som ett beslut ar riktat till géra
ansprak pa att vara personligen berérda endast om beslutet angar dem pa grund
av vissa egenskaper som dr utmérkande for dem eller p& grund av en faktisk situa-
tion som sérskiljer dem fran alla andra personer och dirigenom forsitter dem i
en stillning som motsvarar den som géller for en person som ett sddant beslut &r
riktat till (domstolens dom av den 15 juli 1963 i mal 25/62, Plaumann mot kommis-
sionen, REG 1963, s. 197, s. 223, svensk specialutgiva, volym 1, s. 181, domen i det
ovan i punkt 66 nimnda malet Cook mot kommissionen, punkt 20, och dom av den
29 april 2004 i méal C-298/00 P, Italien mot kommissionen, REG 2004, s. 1-4087,
punkt 36). Vad sirskilt betréffar kommissionens beslut pa omréadet for statligt stod
erinrar forstainstansritten om att en atskillnad skall goras, i samband med forfa-
randet for kontroll av statligt stod enligt artikel 88 EG, mellan & ena sidan den preli-
minéra fasen av granskning av stoden, vilken anges i artikel 88.3 EG och som enbart
syftar till att gora det mojligt for kommissionen att bilda sig en forsta uppfattning
om huruvida stodatgérden helt eller delvis ar forenlig med den gemensamma mark-
naden, och & andra sidan den granskningsfas som anges i artikel 88.2 EG. Denna
granskningsfas syftar till att gora det mojligt for kommissionen att fa kunskap om
samtliga omstdndigheter i drendet och det dr forst under denna fas som kommis-
sionen enligt EG-fordraget har en skyldighet att ge berdrda parter tillfille att yttra
sig (domstolens dom i det ovan i punkt 66 nidmnda malet Cook mot kommissi-
onen, punkt 22, samt dom av den 15 juni 1993 i mal C-225/91, Matra mot kommis-
sionen, REG 1993, s. I-3203, punkt 16, svensk specialutgiva, volym 14, s. I-213, av
den 2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France,
REG 1998, s. [-1719, punkt 38, och av den 13 december 2005 i mal C-78/03 P,
kommissionen mot Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum, REG 2005, s. I-10737,
punkterna 33 och 34).
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D& kommissionen, utan att inleda det formella granskningsforfarandet enligt
artikel 88.2 EG, genom beslut med stod av artikel 88.3 EG fastslar att ett stod ar
forenligt med den gemensamma marknaden, kan de personer som atnjuter dessa
garantier vad géller forfarandet endast gora dessa gillande om de har mojlighet att
vid gemenskapsdomstolen vicka talan mot kommissionens beslut (domen i det ovan
i punkt 66 nimnda malet Cook mot kommissionen, punkt 23, samt domarna i de
ovan i punkt 72 nimnda malen Matra mot kommissionen, punkt 17, och kommis-
sionen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 40). Av dessa skdl kommer gemen-
skapsdomstolen att ta upp en talan om ogiltigforklaring av ett sddant beslut till prév-
ning som véckts av en berdrd part enligt artikel 88.2 EG om den som vickt denna
talan gjort detta i syfte att tillvarata de processuella rittigheter som han atnjuter
enligt denna bestimmelse (domen i det ovan i punkt 66 nimnda malet Cook mot
kommissionen, punkterna 23-26, och domen i det ovan i punkt 72 nimnda malet
Matra mot kommissionen, punkterna 17-20). Saledes anses personer, foretag eller
sammanslutningar, vars intressen eventuellt skadas av att ett stod beviljas, det vill
sdga sarskilt foretag som konkurrerar med stddmottagarna samt branschorganisa-
tioner, vara berorda i den mening som avses i artikel 88.2 EG. Dessa personer far
dérfor viacka talan om ogiltigforklaring med stod av artikel 230 fjarde stycket EG
(domarna i de ovan i punkt 72 nimnda malen kommissionen mot Sytraval och
Brink’s France, punkt 41, och kommissionen mot Aktionsgemeinschaft Recht und
Eigentum, punkterna 35 och 36).

Om s6kanden ddremot ifragasitter det beslut som innehaller sjdlva beddmningen av
stodet dr det inte tillrdckligt att sokanden anses vara berord enligt artikel 88.2 EG for
att talan skall kunna prévas. S6kanden maste visa att han har en sérskild stillning i
den mening som avses i den rittspraxis som foljer av domen i det ovan i punkt 72
niamnda malet Plaumann mot kommissionen. Sa ir till exempel fallet om sokandens
marknadsposition patagligt paverkas av det stod som ér foremal for prévning i det
aktuella beslutet (se domen i det ovan i punkt 72 nimnda mélet kommissionen mot
Aktionsgemeinschaft Recht und Eigentum, punkt 37 och dér angiven rattspraxis).

I forevarande mal har skandena i huvudsak ifragasatt det angripna beslutets lagen-
lighet i sak, sarskilt genom den forsta och den andra grunden. Endast den sjitte
grunden avser att det inte inleddes nagot formellt granskningsforfarande och foljakt-
ligen asidoséttande av de garantier till skydd for enskilda som foreskrivs i artikel 88.2
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EG, vilka sokandena skulle ha kunnat atnjuta i egenskap av berorda parter. Inom
ramen for sistndmnda grund har sdkandena éven gjort gillande att kommissionen
borde ha inlett det formella granskningsforfarandet, eftersom det forelag tveksamhet
i fraga om riskutjaimningsordningens foérenlighet med den gemensamma marknaden,
pé grund av drendets komplexitet i faktiskt och ekonomiskt hénseende.

Vad forst betriéffar sokandenas talerétt for gora sina processuella réttigheter géllande
har svaranden inte bestritt att sokandena, och sérskilt BUPA Ireland i egenskap
av VHI:s framste konkurrent pa den irlindska marknaden for privata sjukforsik-
ringar, utgor berorda parter i den mening som avses i den rittspraxis som ndmnts
ovan i punkt 69. Det forhallandet att sokandena i detta fall hade mojlighet, efter att
de hade ingett klagomaélet avseende riskutjdgmningsordningen ar 1999, det vill siga
innan kommissionen pabodrjade sin utredning av riskutjdgmningsordningen efter
anmélan av Irland ar 2003, att gora gillande sina argument redan under det preli-
mindra granskningsforfarandet enligt artikel 88.3 EG kan inte medféra att de frantas
rdtten att gora gillande den garanti vad giller forfarandet som de uttryckligen till-
erkdnns genom artikel 88.2 EG (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrat-
tens dom av den 22 februari 2006 i mal T-34/02, Le Levant 001 m.fl. mot kommissi-
onen, REG 2006, s. II-267, punkterna 94—98). Hirav foljer att sokandena har taleritt,
eftersom deras talan syftar till att gora gillande de processuella rittigheter som foljer
av artikel 88.2 EG.

Vad darefter betraffar sokandenas taleritt for att bestrida det angripna beslutet har
svaranden felaktigt gjort géllande att sokandena, genom det angripna beslutet, inte
sarskiljs fran alla andra personer, i den mening som avses i den rattspraxis som foljer
av domen i det ovan i punkt 72 nimnda malet Plaumann.

Vad forst betriaffar BUPA Ireland dr det ndmligen utrett att, &ven om riskutjamnings-
ordningen i teorin &dr avsedd att vara tillimplig pa samtliga forsikringsgivare som
bedriver verksamhet pé den irlaindska marknaden for privata sjukforsakringar, BUPA
Ireland utgoér VHI:s fraimste konkurrent pa den irlindska marknaden for privata
sjukforsikringar, dir VHI har en dominerande stéllning, och att tillimpningen av
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riskutjamningsordningen till en bérjan med nédvéndighet ger upphov till RES-betal-
ningar fran BUPA Ireland endast till forman for VHI genom en fond som forvaltas
av HIA. Under dessa omsténdigheter paverkar det angripna beslutet inte bara BUPA
Irelands konkurrensstillning pa den irlaindska marknaden for privata sjukforsék-
ringar patagligt, utan det angripna beslutet riktar sig vid antagandet dven till BUPA
Ireland sdsom ensam nettobidragsgivare till den fond som inréttats for riskutjam-
ningsordningen. I det avseendet kan forstainstansritten inte godta svarandens argu-
ment att den personkrets som berérs av riskutjamningsordningen, och foljaktligen
det angripna beslutets tillimpningsomrade, dven omfattar SMPF, sdrskilt som det
inte har gjorts géllande att detta forhallande kan minska den bérda som aligger
BUPA Ireland i egenskap av ensam nettobidragsgivare. Det skall tilldggas att det
var pa grund av farhdgorna for en sddan pataglig paverkan pa dess konkurrensstall-
ning, eller for att bolaget rent av skulle behéva lamna den irlindska marknaden for
privata sjukforsakringar, som BUPA Ireland ingav ett klagomal till kommissionen. Av
samma skél var BUPA Ireland den enda berorda tredje part som aktivt deltog, efter
en cirka tre ar lang tvist, i det forfarande som ledde till antagandet av det angripna
beslutet, vars innehédll BUPA Ireland, i vart fall delvis, bestaimde (se bland annat
punkterna 33—35 och 42—-49 i det angripna beslutet).

Mot bakgrund av det ovan anfoérda finner forstainstansritten att BUPA Ireland
saledes har styrkt att det foreligger en rad omsténdigheter som innebér att bolaget
befinner sig i en speciell situation som gor att bolaget, vad avser det angripna beslutet,
sarskiljer sig fran 6vriga ekonomiska aktorer (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovan i punkt 64 ndimnda malet Extramet Industrie mot radet, punkt 17). Hirav
foljer att det angripna beslutet forsatter BUPA Ireland i en stillning som motsvarar
den som géller for en person som beslutet ér riktat till.

Vad dérefter betréffar fragan huruvida den forsta och den andra sokanden berors
personligen ricker det att konstatera att det som anforts ovan i punkterna 78 och
79 géller i tillimpliga delar, eftersom dessa sokande, vid den tidpunkt da ansokan
ingavs i forevarande mal och dnnu i dag, tillsammans med BUPA Ireland ingar i
en foretagskoncern. Inom denna foretagskoncern har den forsta sokanden, BUPA
United Provident Association Ltd, fullstindig kontroll 6ver sina dotterbolag BUPA
Insurance Ltd (den andra sokanden) och BUPA Ireland (den tredje sokanden) (se
analogt forstainstansrittens dom av den 22 april 1999 i mal T-112/97, Monsanto mot
kommissionen, REG 1999, s. [I-1277, punkterna 57 och 58, vilka punkter inte omfat-
tades av det 6verklagande som ledde till domstolens dom av den 8 januari 2002 i
mal C-248/99 P, Frankrike mot Monsanto och kommissionen, REG 2002, s. I-1).
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b) Huruvida sokandena berors direkt

Vad betriffar friagan huruvida sokandena berors direkt, vilken har vickts av
svaranden, foljer det av fast rattspraxis att den angripna atgarden skall direkt inverka
pa den berorda partens rittsliga stéllning och dess genomférande skall ha en rent
automatisk karaktir och endast folja av gemenskapslagstiftningen utan att nagra
mellanliggande réttsakter behover tillimpas. Detsamma géller i fraga om ett beslut
om att tillata stod ndr mojligheten for de nationella myndigheterna att besluta att
inte bevilja det stod som tillatits genom kommissionens angripna beslut ar rent
teoretisk och det inte rader nigot tvivel om att myndigheterna har for avsikt att agera
i 6verensstimmelse med beslutet (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrét-
tens dom i det ovan i punkt 65 nimnda malet Mitteldeutsche Erdol-Raffinerie mot
kommissionen, punkterna 47 et 48, av den 27 april 1995 i mal T-435/93, ASPEC m.fl.
mot kommissionen, REG 1995, s. I1I-1281, punkterna 60 och 61, och i mal T-442/93,
AAC mfl. mot kommissionen, REG 1995, s. 1I-1329, punkterna 45 och 46; se éven
domstolens dom av den 5 maj 1998 i mal C-386/96 P, Dreyfus mot kommissionen,
REG 1998, s. 1-2309, punkterna 43 och 44).

I forevarande fall framgér det av de hdndelser som foregick antagandet av det
angripna beslutet, sarskilt de atgirder som vidtogs till f6ljd av avregleringen av den
irlindska marknaden for privata sjukforsiakringar, déribland inrattandet av HIA
(se punkt 18 och foljande punkter ovan), att de irlindska myndigheterna var fast
beslutna att infora riskutjamningsordningen. Bestimmelserna i riskutjamnings-
ordningen hade diskuterats pa nytt och omarbetats vid flera tillfillen, och de enda
obesvarade fragorna var det exakta datum da riskutjaimningsordningen skulle bérja
att tillampas och d& RES-betalningarna skulle paborjas samt att faststélla storleken
pa dessa betalningar. Vid tidpunkten for antagandet av det angripna beslutet var
foljaktligen mojligheten for de irlindska myndigheterna att besluta att inte infora
riskutjdgmningsordningen rent teoretisk, och forseningen med att infora riskutjam-
ningsordningen berodde endast pa att skandena hade véckt talan vid High Court
avseende tillimpningséatgérderna i den relevanta nationella lagstiftningen.

Foljaktligen kan forstainstansrétten inte godta svarandens argument att antagandet
av det angripna beslutet inte nédviandigtvis medférde en tillimpning av riskutjam-
ningsordningen, eftersom de irlindska myndigheterna maste vidta vissa mellanlig-
gande atgdrder mot vilka talan kan vackas.
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Harav foljer att sokandena berors direkt och personligen av det angripna beslutet, i
den mening som avses i artikel 230 fjdrde stycket EG, och att talan dérfor i sin helhet
kan tas upp till sakprévning.

Foljaktligen skall svarandens invindning om réttegangshinder lamnas utan bifall.

II — Prévning i sak

A — Inledande anmdrkningar

Sokandena har dberopat sju grunder till stod for sin talan. Den forsta grunden avser att
artikel 87.1 EG har tillampats felaktigt. Den andra grunden avser att artikel 86.2 EG
har tillimpats felaktigt. Den tredje grunden avser att det skett en felaktig rattstill-
lampning genom underlatenheten att gora en prévning av riskutjdgmningsordningens
lagenlighet med avseende pa artikel 86.1 EG, jamford med artikel 82 EG. Den fjérde
grunden avser att det skett en felaktig rattstillimpning genom underlatenheten att
gora en provning av riskutjimningsordningens lagenlighet med avseende pé artik-
larna 43 EG och 49 EG. Den femte grunden avser att det skett en felaktig rattstill-
lampning och att motiveringen &r bristfillig till f6ljd av underlatenheten att gora en
lamplig provning av riskutjaimningsordningens lagenlighet med avseende pé tredje
direktivet om annan direkt forsékring én livforsakring. Den sjétte grunden avser att
kommissionen pé ett réttsstridigt sitt avstod fran att inleda det formella gransk-
ningsforfarandet enligt artikel 88.2 EG. Den sjunde grunden avser att motiverings-
skyldigheten enligt artikel 253 EG har asidosatts.
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Forstainstansrétten konstaterar inledningsvis att de argument som parterna har
anfort inom ramen for den forsta och den andra grunden i mycket stor utstrack-
ning 6verlappar varandra. Argumenten avser sérskilt fragan huruvida det foreligger
ett uppdrag av allmint ekonomiskt intresse och huruvida riskutjamningsordningen
ar nodvéndig for att fullgéra detta uppdrag samt huruvida riskutjamningsordningen
ar proportionerlig. Forstainstansriatten kommer darfor forst att aterge innehallet i
samtliga dessa argument, for att ddrefter beakta dessa pa ett &ndamalsenligt satt i
samband med provningen av dessa tva grunder.

B — Den forsta och den andra grunden

1. Parternas argument

a) Den grund som avser att artikel 87.1 EG har tillimpats felaktigt

i) Sokandenas argument

1) Allmédnna anméarkningar

Sokandena har inledningsvis uppgett att de genom den forsta grunden ifragasitter
artikel 1 i det angripna beslutet, dir det anges att riskutjamningsordningen ”inte
[utgor] statligt stod i den mening som avses i artikel 87.1 [EG]”. De har framhallit att
svaranden inte har anfort nagra argument mot denna grund, vilket medfor att det
angripna beslutet bor ogiltigforklaras enbart av det skélet.
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Sokandena har tillagt att kommissionen med rétta uppgav i punkt 39 i det angripna
beslutet att riskutjamningsordningen i princip uppfyller kriterierna i artikel 87.1 EG
och att den dérfor kan anses utgora statligt stod. I punkterna 61 och 62 i beslutet slog
dock kommissionen felaktigt fast att riskutjaimningsordningen likval inte utgjorde
statligt stod, i den mening som avses i ndmnda bestimmelse, pa grund av att riskut-
jamningsordningen innebér att det utgér ersittning for skyldigheter att tillhanda-
halla tjanster av allmént ekonomiskt intresse. I forevarande fall &r dock de villkor
som domstolen har uppstillt (domen i det ovan i punkt 41 nimnda maélet Ferring,
punkt 27, och domstolens dom av den 24 juli 2003 i mal C-280/00, Altmark Trans
och Regierungsprasidium Magdeburg, REG 2003, s. [-7747, nedan kallad domen i
maélet Altmark, punkterna 87-93) for ersittning for skyldigheter att tillhandahélla
tjanster av allmént ekonomiskt intresse inte uppfyllda. I domen i mélet Altmark slog
domstolen sérskilt fast att en statlig atgérd inte omfattas av artikel 87.1 EG i den mén
som atgdrden skall anses utgora ersdttning som motsvarar ett vederlag for tjédnster
som de mottagande foretagen har tillhandahéllit for att fullgora skyldigheter avse-
ende allménnyttiga tjanster, nir atgiarden i sjilva verket inte innebér att dessa foretag
gynnas ekonomiskt och saledes inte har som verkan att dessa foretag far en mer
fordelaktig konkurrensstéllning 4n konkurrerande foretag (domen i det ovanndmnda
malet Altmark, punkt 87). Enligt domstolen krdvs dessutom att fyra kumulativa
villkor &r uppfyllda (domen i det ovanndmnda maélet Altmark, punkterna 88—93),
vilka inte dr uppfyllda i férevarande fall.

Sokandena anser i det avseendet att svarandens forsok att undvika en ogiltigforkla-
ring av det angripna beslutet genom att endast grunda sig pa artikel 86.2 EG inte
kan godtas, eftersom det i artikeldelen i beslutet inte hinvisas till artikel 86.2 EG
och eftersom motiveringen i det avseendet, i punkt 61 i beslutet, inte ar tillracklig.
Aven om villkoren for att tillimpa artikel 86.2 EG motsvarar villkoren fér att tillimpa
artikel 87.1 EG, vilket svaranden inte har bestritt, kan svarandens argument inte
godtas, eftersom det under alla omstidndigheter inte har visats att det foreligger en
skyldighet att tillhandahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse som motiverar
riskutjamningsordningen och att riskutjamningsordningen &r proportionerlig i
den mening som avses i domen i det ovan i punkt 89 nidmnda mélet Altmark och i
artikel 86.2 EG.

I det ssmmanhanget har sokandena vidare havdat att Irland och VHI, till skillnad fran
svaranden och Konungariket Nederldnderna, har forsokt att forsvara det angripna
beslutets lagenlighet genom att gora gillande att villkoren i domen i det ovan i
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punkt 89 nidmnda malet Altmark &r uppfyllda. Enligt artikel 116.3 i rittegdngsreg-
lerna maste dock intervenienterna godta malet sddant det foreligger vid tidpunkten
for deras intervention, sa att de inte kan dndra tvistens ram (forstainstansrittens dom
av den 24 oktober 1997 i mél T-243/94, British Steel mot kommissionen, REG 1997,
s. II-1887, punkt 70), sasom den har definierats i sokandenas och svarandens inlagor.
Eftersom svaranden har avstatt fran att aberopa argument rérande artikel 87.1 EG
avsdg tvistens ram, vid tidpunkten for interventionen, endast artikel 86.2 EG. Enligt
sokandena foljer hidrav att Irlands och VHI:s argument rérande artikel 87.1 EG inte
kan laggas till grund for prévningen.

Sokandena anser att bristerna i resonemanget i det angripna beslutet under alla
omstidndigheter inte kan atgidrdas under forfarandet och med retroaktiv verkan,
genom nya faktiska och rattsliga omstdndigheter som dberopas av intervenienterna
(forstainstansriattens dom av den 25 oktober 2002 i mal T-5/02, Tetra Laval mot
kommissionen, REG 2002, s. 11-4381, punkterna 255, 271 och 282, och generalad-
vokaten Fennellys forslag till avgérande i de forenade malen C-15/98 och C-105/99,
Italien och Sardegna Lines mot kommissionen, ddr domstolen meddelade dom den
19 oktober 2000, REG 2000, s. I-8855, s. I-8894, punkt 70). Irlands och VHL:s argu-
ment saknar hur som helst grund och kan darfér inte godtas.

Vad slutligen betréffar Irlands interventionsinlaga har sokandena hidvdat att mot
bakgrund av artikel 116.4 b i rittegangsreglerna och rattspraxis (forstainstansréttens
dom av den 7 november 1997 i mal T-84/96, Cipeke mot kommissionen, REG 1997,
s. II-2081, punkterna 31 och 34) kan de argument i sak som anges i bilagorna 4, 7, 9
och 10 till denna inlaga endast liggas till grund for provningen om de har aberopats i
sjdlva interventionsinlagan.

Sokandena har framhallit att de fyra kumulativa villkoren i domen i det ovan
i punkt 89 nimnda maélet Altmark inte &r uppfyllda i férevarande fall sévitt avser
riskutjamningsordningen. Kommissionen underlét for 6vrigt helt att prova det andra,
det tredje och det fjarde villkoret, efter att ha godtagit de irlindska myndigheternas
standpunkt savitt avser det forsta villkoret utan att géra nagon egen bedémning.
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2) Det forsta villkoret, vilket avser att skyldigheter att tillhandahalla tjanster av
allmént ekonomiskt intresse faktiskt skall foreligga och vara klart definierade

Sokandena har erinrat om det forsta villkor som domstolen uppstillde i domen i det
ovan i punkt 89 nimnda maélet Altmark (punkt 89), ndmligen att det mottagande
foretaget faktiskt skall ha alagts skyldigheter att tillhandahalla allménnyttiga tjdnster
och att dessa skyldigheter skall vara klart definierade.

Sarskilt pa grund av det ndra sambandet mellan artikel 87.1 EG och artikel 86.2 EG
anser sokandena att begreppet skyldigheter att tillhandahalla allménnyttiga tjédnster
som domstolen anvinde motsvarar begreppet skyldigheter att tillhandahalla tjanster
av allmént ekonomiskt intresse (generaladvokaten Tizzanos forslag till avgorande i
det ovan i punkt 41 ndimnda malet Ferring, punkterna 51 och 60, och generaladvo-
katen Jacobs forslag till avgorande i mél C-126/01, GEMO, déir domstolen meddelade
dom den 20 november 2003, REG 2003, s. [-13769, s. [-13772). Enligt s6kandena har
kommissionen sjédlv medgett i det angripna beslutet att de bada begreppen motsvarar
varandra. Vidare har kommissionen offentligt forklarat att dessa bada begrepp syftar
pa tjédnster som har vissa sirdrag, som tillgodoser allménhetens behov (rapport fran
kommissionen om laget ndr det giller arbetet med riktlinjerna for statligt stod till
tjidnster av allmint ekonomiskt intresse, avsnitt 2), som inte gynnar sarskilda kate-
gorier av anvdndare (kommissionens icke-officiella dokument rérande tjénster av
allmint ekonomiskt intresse och statligt stod av den 12 november 2002, s. 21) och
som foljaktligen har foljande gemensamma inslag: samhillsomfattande tjanster,
kontinuitet, tjansternas kvalitet, 6verkomliga priser, anviandar- och konsumentskydd
(kommissionens gronbok om tjénster i allmdnhetens intresse av den 21 maj 2003,
KOM(2003) 270 slutlig, punkt 49).

Enligt sokandena forutsitter ovanndmnda villkor, med hénsyn till rattspraxis rorande
skyldigheter att tillhandahalla tjdnster av allmént ekonomiskt intresse, ett ytterligare
vésentligt sirdrag, namligen att det skall vara obligatoriskt att tillhandahalla tjansten
som en samhillsomfattande tjanst (domstolens dom av den 14 juli 1981 i mal 172/80,
Zichner, REG 1981, s. 2021, punkt 7, svensk specialutgava, volym 6, s. 181, av den
10 december 1991 i mal C-179/90, Merci Convenzionali Porto di Genova, REG 1991,
s. I-5889, punkt 27, svensk specialutgéva, volym 11, s. I-507, av den 27 april 1994 i
mél C-393/92, Almelo, REG 1994, s. I-1477, punkt 48, svensk specialutgéva, volym 15,
s. 1-89, av den 17 juli 1997 i mal C-242/95, GT-Link, REG 1997, s. [-4449, och av den
18 juni 1998 i mal C-266/96, Corsica Ferries France, REG 1998, s. I-3949, punkt 45).
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Med hénsyn till den sérskilda och begransade definitionen av begreppet skyldighet
att tillhandahalla tjinster av allmént ekonomiskt intresse, har sokandena vidare
hévdat att &ven om alla nationella bestimmelser varigenom ett foretag alaggs skyldig-
heter skulle kunna anses ha antagits med hansyn till allménintresset medfér det dock
inte att samtliga sddana skyldigheter utgor skyldigheter att tillhandahalla tjanster av
allmént ekonomiskt intresse i strikt bemérkelse, f6r vars utférande staten dr beréat-
tigad att ersétta de berorda foretagen. I enlighet med réttspraxis och kommissionens
beslutspraxis skall det ndmligen goras atskillnad mellan, & ena sidan, inrdttandet av
skyldigheter att tillhandahélla tjanster av allmént ekonomiskt intresse och, & andra
sidan, tillsynen och regleringen av foretagens verksamheter (domstolens dom av den
2 mars 1983 i mal 7/82, GVL mot kommissionen, REG 1983, s. 483, punkterna 31 och
32, svensk specialutgéva, volym 7, s. 49, och av den 13 december 1991 i mal C-18/88,
GB-Inno-BM, REG 1991, s. [-5941, punkt 22, svensk specialutgava, volym 11, s. I-519,
kommissionens beslut 97/606/EG av den 26 juni 1997 enligt artikel [86.3 EG] om
exklusiv rétt att sinda TV-reklam i Flandern, EGT L 244, s. 18, skél 14, samt forstain-
stansrattens dom av den 8 juli 1999 i mél T-266/97, Vlaamse Televisie Maatschappij
mot kommissionen, REG 1999, s. [1-2329). Om sa inte var fallet och om medlemssta-
terna inte var skyldiga att iaktta denna precisa och begrénsade definition av begreppet
skyldighet att tillhandahalla tjdnster av allmént ekonomiskt intresse, anser sokandena
att medlemsstaterna skulle kunna kringga en tillimpning av artikel 87.1 EG genom
att utge ersittning for alla slags skyldigheter som foretagen aliggs med hénsyn till
allménintresset.

Sokandena har papekat att begreppet skyldighet att tillhandahalla tjanster av allmént
ekonomiskt intresse dr ett gemenskapsrattsligt begrepp som skall tolkas objektivt pa
samma sitt som begreppet statligt stod, i den mening som avses i artikel 87.1 EG,
vilket det utgor en del av (domstolens dom av den 2 juli 1974 i mal 173/73, Italien
mot kommissionen, REG 1974, s. 709, punkt 13, svensk specialutgava, volym 2,
s. 321, och av den 16 maj 2000 i mal C-83/98 P, Frankrike mot Ladbroke Racing och
kommissionen, REG 2000, s. I-3271, punkt 25, samt generaladvokaten Jacobs forslag
till avgorande i det ovan i punkt 96 namnda malet GEMO, punkt 73). Detta bekriftas
av réttspraxis, enligt vilken begreppet tjanst av allmént ekonomiskt intresse, i den
mening som avses i artikel 86.2 EG, skall tolkas restriktivt (domstolens dom i det
ovan i punkt 97 nimnda malet GT-Link, punkt 50, och av den 23 oktober 1997 i
maél C-157/94, kommissionen mot Nederlanderna, REG 1997, s. I-5699, punkt 37) for
att forhindra att medlemsstaterna litt skulle kunna undga en tillimpning av bestdim-
melserna rorande statligt stod.

Det star medlemsstaten fritt, vid utévandet av sitt utrymme for skonsméssig bedom-
ning, att bestimma hur den avser att sikerstélla och reglera tillhandahallandet av
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en tjanst av allmént ekonomiskt intresse (rapport fran kommissionen om léget nér
det giller arbetet med riktlinjerna for statligt stod till tjanster av allmént ekono-
miskt intresse, avsnitt 4.1, och kommissionens beslut SG (99) D/10201 av den
14 december 1999 om statligt stod NN 88/98 — Forenade kungariket), medan
déremot kvalificeringen som en skyldighet att tillhandahalla tjinster av allmént
ekonomiskt intresse dr underkastad en fullstindig provning av gemenskapsinstitu-
tionerna (domstolens dom av den 20 mars 1985 i mal 41/83, Italien mot kommis-
sionen, REG 1985, s. 873, punkt 30; svensk specialutgava, volym 8, s. 131).

I det avseendet har s6kandena bestritt svarandens och intervenienternas pastaenden
om att begreppet skyldighet att tillhandahalla tjdnster av allmént ekonomiskt intresse
och dess tillimpning endast dr underkastade en prévning av huruvida det foreligger
uppenbara fel, och att definitionen av begreppets rickvidd i huvudsak omfattas av
medlemsstaternas befogenhet att foreta skonsmissig bedomning. Den réttspraxis
som intervenienterna har aberopat (domstolens dom av den 21 september 1999 i
mal C-67/96, Albany, REG 1999, s. I-5751, punkt 104, och forstainstansrittens dom
av den 27 februari 1997 i mal T-106/95, FFSA m.fl. mot kommissionen, REG 1997,
s. [1-229, punkt 137) bekriftar tvirtom sokandenas staindpunkt. Slutligen har sokan-
dena gjort gillande att intervenienterna inte har dberopat nagot argument som kan
sitta i fraga den gemenskapsrittsliga definitionen av begreppet skyldighet att tillhan-
dahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse.

Sokandena anser att det forsta villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet
Altmark inte dr uppfyllt i forevarande fall pa grund av att det inte foreligger nagra
skyldigheter att tillhandahalla tjdnster av allmdnt ekonomiskt intresse som ér kopp-
lade till riskutjimningsordningen. Kommissionens motsatta bedomning i punkt 49 i
det angripna beslutet &r felaktig i tva avseenden.

Kommissionen gjorde ndmligen inte ndgon bedémning av fragan huruvida de skyl-
digheter att tillhandahélla tjanster av allmént ekonomiskt intresse som aberopades
av de irlindska myndigheterna, ndmligen kraven pa fri anslutning, gemensam
prissittning, livslangt skydd och minimiférméner (nedan kallade de skyldigheter
som dr kopplade till privata sjukforsikringar), faktiskt och objektivt utgjorde skyl-
digheter att tillhandahalla tjénster av allmint ekonomiskt intresse. I sjdlva verket
undvek kommissionen denna fraga genom att felaktigt anse att den omfattades av
de irlindska myndigheternas behorighet och att dess kontroll var begrénsad till
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uppenbara felaktigheter som begitts av dessa myndigheter vid utévandet av denna
behorighet. Genom att forfara pa detta sétt asidosatte kommissionen kravet pa en
restriktiv och objektiv gemenskapsrittslig definition av skyldigheter att tillhanda-
hélla tjanster av allmidnt ekonomiskt intresse och Gverlimnade pa ett rattsstridigt
satt behorigheten att definiera vad som utgor sadana skyldigheter till de irldndska
myndigheterna. Foljaktligen har kommissionen inte gjort en kontroll i den utstrack-
ning som krévs enligt artikel 87.1 EG.

Sokandena har vidare havdat att de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukfor-
sakringar av nedan angivna skal inte kan anses utgora nadgon skyldighet att tillhanda-
halla tjdnster av allmédnt ekonomiskt intresse.

For det forsta motsvarar de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsék-
ringar, i enlighet med réttspraxis och kommissionens beslutspraxis, endast de
normala lagstadgade skyldigheter som hidnger samman med tillstand att tillhanda-
halla en tjanst och med offentliga myndigheters tillsyn 6ver de berérda aktorernas
verksamhet. Enligt de aktuella bestimmelserna alaggs namligen inte de berérda
aktorerna nagon skyldighet att tillhandahélla privata sjukforsakringstjanster, och det
foreskrivs inte heller ndgon miniminiva for dessa tjanster eller en samhéllsomfat-
tande tjanst. Det dr endast fraga om ett tillstand att tillhandahélla sddana tjénster i
enlighet med efterfragan pad marknaden, pa villkor att den berérda aktoren iakttar
principerna om fri anslutning, livslangt skydd, gemensam prissiattning och minimi-
formaner. Detta géller dven VHI, vilken — fransett plan P — inte omfattas av nagon
lagstadgad skyldighet att tillhandahalla sérskilda privata sjukforsékringstjénster.

For det andra &ér det uppenbart att kommissionens konstaterande, enligt vilket de
skyldigheter som ar kopplade till privata sjukforsakringar syftar till att sikerstélla
en viss niva pa privata sjukforsikringstjidnster for alla personer som bor i Irland
till rimliga kostnader och pa en jamforbar kvalitetsniva, &r felaktigt, med hinsyn
till mojligheten att utestédnga aldre personer och redan sjuka personer fran privata
sjukforsakringstjanster. Kommissionens pastdende om att regeln om fri anslutning
forhindrar att sddana personer utestdngs ér felaktigt i det avseendet. Tviartom har
de privata sjukforsikringsgivarna rdtt att utestinga de personer som ér éldre dn
65 ar, det vill sdga cirka 8 procent av den irldndska befolkningen, som vill ansluta sig
for forsta gangen (punkt 34 tredje strecksatsen i det angripna beslutet), och i prak-
tiken erbjuder inte VHI och BUPA Ireland foérsakringar till sadana personer. Vad
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betréffar personer som redan ar sjuka har de privata sjukforsékringsgivarna vidare
ritt att begrinsa forsakringsskyddet genom att uppstilla en karenstid pa fem till tio
ar, beroende pa de berorda personernas alder, innan dessa kan dra fordel av forsak-
ringsskyddet. Bade VHI — med undantag for plan P — och BUPA Ireland utnyttjar
denna mojlighet i praktiken. Slutligen visar aktuella siffror att cirka 49 procent av den
irlindska befolkningen inte omfattas av privata sjukforsakringstjanster. I reglerna
om minimiférmaner foreskrivs dessutom en niva pa forsakringsskyddet som ar sa
lag att reglerna i praktiken ar till f6ga nytta, eftersom nivan i de minst omfattande
forsakringar som finns pd marknaden, sdsom VHI:s forsdkring som kallas "plan A”, i
mycket stor utstrackning 6verskrider denna niva.

For det tredje har s6kandena bestritt att de sl<yld1gheter som dr kopplade till privata
sjukférsikringar sikerstiller enhetligt 6verkomliga priser. Aven fér de personer som
har tillgang till dessa tjanster och som saledes kan dra fordel av den gemensamma
prissittningen faststélls priserna, med undantag for priserna for plan P, uteslutande av
marknadskrafterna. Befrielse frin eller betydande sénkningar av premierna ér séledes
tillatna, sarskilt for personer som dr yngre dn 18 ar eller som dr mellan 18 och 23 ar.
Den gemensamma prissittningen gor det saledes endast mdajligt att standardisera
priser som fritt faststéllts av forsdkringsgivarna med hénsyn till marknadsvillkoren.

For det fjarde har de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukférsékringar under
alla omstdndigheter inte karaktdren av en skyldighet att tillhandahalla tjénster av
allmént ekonomiskt intresse. De aktuella privata sjukforsékringstjansterna motsvarar
ingalunda en samhillsomfattande tjénst som inrdttats med hansyn till allménin-
tresset, sisom en tjdnst som ersitter det allménna systemet for social trygghet, utan
de utgor endast valfria finansiella tjanster som &r avsedda att sdkerstélla ett komplet-
terande eller ytterligare forsikringsskydd i forhallande till de samhéllsomfattande
tjidnsterna. I det avseendet skall det goras atskillnad mellan férevarande mal och
den situation som foranledde domstolens dom av den 16 mars 2004 i de forenade
malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01, AOK-Bundesverband m.fl.
(REG 2004, s. 1-2493), rorande det tyska sjukforsikringssystemet, vilket dr obligato-
riskt for det stora flertalet tyska arbetstagare och vilket ersitter tillhandahéllandet
av samhillsomfattande (offentlig) hilsovard (generaladvokaten Jacobs forslag till
avgorande i de ovanndmnda forenade mélen AOK-Bundesverband m.fl. och domen
i det ovan i punkt 101 ndmnda malet Albany). S6kandena har tillagt att férevarande
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mal snarare motsvarar den situation som foranledde domen i det ovan i punkt 68
nidmnda malet Danske Busvognmend mot kommissionen (punkterna 90-92), i
vilken forstainstansritten inte godtog att en transporttjanst betecknades som en
tjanst av allmént ekonomiskt intresse, pa grund av att den aktuella transportverk-
samheten var 6ppen for konkurrens mellan de olika transportforetag som var verk-
samma pa marknaden och som alla befann sig i samma situation.

I det avseendet har sokandena bestritt svarandens stindpunkt, vilken i huvudsak
har gjorts géllande i svaromalet (punkterna 13 och 35-43) och inte i det angripna
beslutet, enligt vilken det ar tillhandahallandet av de privata sjukforsakringstjans-
terna — snarare dn de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsakringar —
som utgor det verkliga uppdraget av allmént ekonomiskt intresse och enligt vilken
den irlindska marknaden for privata sjukforsakringar inte skulle kunna fungera pa
ekonomiskt godtagbara villkor utan riskutjamningsordningen. S& dr ndmligen inte
fallet pa grund av att det inte foreligger ndgon skyldighet for BUPA Ireland eller VHI
att tillhandahalla privata sjukforsakringstjanster, med undantag for plan P. I sjilva
verket avser det angripna beslutet endast genomférandet av de skyldigheter som &r
kopplade till privata sjukforsikringar, vilka i beslutet felaktigt har betecknats som
skyldigheter att tillhandahélla tjanster av allmént ekonomiskt intresse. Privata sjuk-
forsakringstjénster ger visserligen, i egenskap av valfria finansiella tjénster, ett forsak-
ringsskydd som sékerstéller snabbare och béttre tillgang till hdlsovard, men de &r inte
nodvandiga utan dr, sdsom Europeiska forsakringskommittén har papekat, frivilliga
och inte ett substitut for det allménna systemet. Om kommissionen likvdl hade velat
sl fast att de bestaimmelser som reglerar privata sjukforsakringstjénster i sig utgjorde
skyldigheter att tillhandahaélla tjdnster av allmént ekonomiskt intresse, vilket &r en
irrelevant fraga i forevarande mal, borde den ha visat att dessa bestimmelser hade
karaktér av en skyldighet att tillhandahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse,
vilket den dock inte gjorde.

Svarandens forsok i dupliken att avhjélpa sitt motstridiga synsétt genom att hivda
att det faktiskt &r tillhandahallandet av privata sjukforsdkringstjanster i sig, eller en
kombination av dessa och de skyldigheter som dr kopplade till privata sjukforsak-
ringar, som utgor den relevanta tjansten av allmént ekonomiskt intresse kan enligt
sokandena inte godtas. De enda skyldigheter som definieras i det angripna beslutet,
och som anses utgora skyldigheter att tillhandahalla tjanster av allmdnt ekonomiskt
intresse som dr tillampliga pa samtliga privata sjukforsikringsgivare och vars kost-
nader kan erséttas i den mening som avses i domen i det ovan i punkt 89 nidmnda
maélet Altmark, dr de skyldigheter som éar kopplade till privata sjukférsékringar, och
inte de privata sjukforsiakringstjansterna i sig som ingen forsikringsgivare ér skyldig
att tillhandahalla. Denna standpunkt stods for 6vrigt dven av VHI och Irland.
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Vid forhandlingen tillade s6kandena slutligen att kommissionen, sasom bekréftas av
High Courts dom, grundade sitt resonemang i det angripna beslutet pa en felaktig
tolkning av principen om gemensam prissittning och foljaktligen pa irrelevanta
omstidndigheter. Kommissionen hénvisade nédmligen endast till skyldigheten att
tillampa gemensam prissdttning med avseende pa individuella privata sjukforsak-
ringsavtal i den mening som avses i artikel 7 i 1994 Health Insurance Act, i dndrad
lydelse, trots att den av Irland anférda motiveringen till stod for att den erséttning
som foreskrivs i riskutjgmningsordningen var nédvindig bestod i att principen om
gemensam prissittning var tillimplig pa hela den irlindska marknaden for privata
sjukforsakringar i den mening som avses i artikel 12 i nimnda lagstiftning.

3) Det andra villkoret, vilket avser de objektiva och 6ppna kriterierna for att berakna
ersittningen

Sokandena har erinrat om det andra villkoret i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda
maélet Altmark (punkt 90), enligt vilket de kriterier pa grundval av vilka ersdttningen
berdknas skall vara faststillda i forvag pa ett objektivt och 6ppet sitt, pa sa sétt att det
kan undvikas att ersittningen medfor att det mottagande foretaget gynnas ekono-
miskt i forhéllande till konkurrerande foretag. Enligt sokandena utgor det en visentlig
garanti for det mottagande foretagets konkurrenter att erséttningen faststills pa
grundval av restriktiva, 6ppna, objektiva och i forvig faststillda kriterier, vilket gor
det mojligt for dem att béttre planera sina affairsméssiga beslut med kdnnedom om
storleken pa den ersittning som konkurrenten kommer att erhalla (domen i det ovan
i punkt 89 ndimnda malet Altmark, punkt 59).

Sokandena har havdat att inte heller det andra villkoret &r uppfyllt i forevarande fall,
eftersom det saknas objektiva kriterier for att berdkna ersittningen for de pastidda
skyldigheterna att tillhandahalla tjdnster av allmént ekonomiskt intresse. Enligt
sokandena dr de kriterier som valdes for att faststélla RES-betalningarna varken
objektiva eller 6ppna, utan avhingiga av att HIA och hélsovardsministern anvénder
sig av ett omfattande utrymme for skonsmissig bedomning.
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For det forsta har HIA ett omfattande utrymme for skonsmaéssig bedomning vid fast-
stallandet av riskskillnaden mellan de privata sjukférsakringsgivarna pa grundval av
den metod som kallas "marknadsutjgmningsprocentsats”, vilket kan inverka pa stor-
leken pa RES-betalningarna. Denna procentsats skall forst faststéllas utifran forsak-
ringstagarnas alders- och konsprofil hos varje privat sjukforsikringsgivare, men HIA
kan justera den med beaktande av i vilken omfattning forsakringstagarna faktiskt
har utnyttjat vardtjanster (artikel 10 i RES, RES-handledningen, s. 14). Denna vikt-
ningsfaktor for halsotillstandet definieras i RES som en procentsats som HIA "emel-
lanat far faststdlla” (bilaga II till RES, punkt 1) och som kan uppga till 0—50 procent.
Kommissionen har dessutom uttryckligen medgett att HIA “har befogenhet att
avgora i vilken utstrackning denna faktor skall beaktas, inom de gréinser som de fore-
skrivna kriterierna utgor, forutsatt att HIA har visat att det 4r motiverat med hdnsyn
till omsténdigheter hénforliga till skillnaderna i riskprofiler mellan de privata sjuk-
forsakringsgivarna och att det ligger i forsékringsbolagens intresse”.

For det andra ar HIA skyldig att underrétta hélsovardsministern om denna risk-
skillnad, samtidigt som den har befogenhet att rekommendera att riskutjam-
ningen skall paborjas, for det fall riskskillnaden uppgér till mellan 2 och 10 procent
(artikel 10.4 i RES). Aven kommissionen har uttryckligen medgett att denna befo-
genhet att foreta skonsmissig bedomning foreligger. For det tredje har hélsovards-
ministern utrymme for skonsméssig bedomning att bestimma huruvida en sadan
rekommendation fran HIA, vilken grundar sig pa en riskskillnad pa mellan 2 och
10 procent, skall féljas. Aven nir riskskillnaden 6verstiger 10 procent och riskut-
jamningen i princip skall utlosas, kan héilsovardsministern fortfarande utdéva sin
befogenhet att foreta skonsméssig bedéomning genom att underséka huruvida det
foreligger goda skal for att inte utlgsa riskutjimningen (artikel 10.6 och 10.7 i RES).
For det fjarde, vid beslut om att riskutjamningsordningen skall utlosas, skall dven
faststdllandet av dagen for inférandet av RES-betalningarna bestimmas genom ett
skonsmaéssigt beslut av hilsovardsministern (artikel 13 i RES). For det femte skall
berikningen av RES-betalningarnas goras skonsmaéssigt av HIA pa grundval av
forsakringsgivarnas kompletterande rapporter och med beaktande av riskskillnaden
eller "7marknadsutjamningsprocentsatsen”, vilken i forekommande fall bestams efter
tillimpning av viktningsfaktorn f6r hélsotillstandet.
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Sokandena har av det ovan anforda dragit slutsatsen att beslutet om att utlosa riskut-
jamningsordningen och om faststillande av storleken p& de RES-betalningar som
skall erldggas inte grundar sig pa objektiva och 6ppna kriterier i den mening som
avses i det andra villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark, utan
i stor utstrdckning dr avhingigt de irlindska myndigheternas utrymme fér skons-
missig bedomning. Detta bekriftas av de tre rapporter som antagits av HIA sedan
ar 2003, i vilka HIA konstaterade riskskillnader pa mellan 3 och 10 procent och drog
slutsatsen att det inte fanns bevis som styrkte en tidigare eller néra forestaende insta-
bilitet pa marknaden. Av skil som sokandena inte kdnner till rekommenderades det
likvél i den tredje rapporten att RES-betalningarna skulle inforas. I motsats till vad
Irland och VHI anser kan denna bristande objektivitet och 6ppenhet inte avhjélpas
genom att kriterierna for riskutjamningsordningens funktion var “klart angivna”
och hade offentliggjorts i forvig, eftersom dessa kriterier i sig innehaller flera skons-
massiga kriterier. I avsaknad av objektiva kriterier avseende obalansen pa mark-
naden kunde HIA och hélsovardsministern i sjdlva verket grunda sina beddmningar
pa andra omstdndigheter, vilket det andra villkoret i domen i det ovan i punkt 89
ndmnda malet Altmark just syftar till att férhindra.

4) Det tredje villkoret, vilket avser att ersattningen skall vara absolut nodvandig

Sokandena har erinrat om det tredje villkoret i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda
maélet Altmark (punkt 92), enligt vilket ersdttningen inte far 6verstiga vad som krévs
for att tidcka hela eller delar av de kostnader som har uppkommit i samband med
skyldigheterna att tillhandahalla allménnyttiga tjénster, med hédnsyn tagen till de
intdkter som dérvid har erhallits och till en rimlig vinst p& grund av fullgérandet av
dessa skyldigheter. Enligt skandena innebér detta villkor ett krav pa att erséttningen
skall vara absolut nodvandig for att fullgéra de aktuella skyldigheterna att tillhan-
dahalla tjanster av allmint ekonomiskt intresse (generaladvokaten Jacobs forslag till
avgorande i det ovan i punkt 96 ndmnda mélet GEMO, punkt 119). Detta forutsatter
atminstone att de relevanta skyldigheterna att tillhandahalla tjanster av allmént
ekonomiskt intresse identifieras, att de kostnader som ar hanforliga till dessa skyl-
digheter identifieras, liksom de fasta och rorliga kostnaderna, och att de allmdnna
utgifterna fordelas pa ett lampligt satt pa skyldigheterna att tillhandahélla tjédnster
av allmént ekonomiskt intresse, att det mottagande foretagets intédkter fran fullgo-
randet av dessa skyldigheter faststills, att en rimlig vinst faststdlls for fullgérandet
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av skyldigheterna att tillhandahélla tjénster av allmént ekonomiskt intresse och slut-
ligen en garanti for att vinsten till foljd av stodet inte Gverstiger de ytterligare kost-
nader som &r hénforliga till skyldigheten att tillhandahalla tjénster av allmént ekono-
miskt intresse, med beaktande av relevanta intéikter och en rimlig vinst.

Sokandena anser att inte heller detta villkor, vilket motsvarar proportionalitetskri-
teriet enligt artikel 86.2 EG, ar uppfyllt i forevarande fall. Kommissionen undersokte
inte de relevanta uppgifter som avses i punkt 117 ovan, vilket utgor en felaktig ratts-
tillimpning och ett fel som paverkar motiveringen i det angripna beslutet i fraga
om tillimpningen av proportionalitetskriteriet. Med hénsyn till att kommissionen
inte har nadgon befogenhet att foreta skonsmaéssig bedomning vid tillimpningen av
artikel 87 EG kan svaranden inte med framgéang &beropa forstainstansrittens dom
av den 1 december 1999 i de férenade malen T-125/96 och T-152/96, Boehringer
mot radet och kommissionen (REG 1999, s. 11-3427), vilken avser den begrénsade
kontrollen av gemenskapslagstiftarens befogenhet att foreta skonsméssig bedomning
inom den gemensamma jordbrukspolitiken.

Aven om kommissionen hade gjort en sidan undersokning uppfyller riskutjamnings-
ordningen under alla omstidndigheter inte villkoret att erséttningen skall vara absolut
nodvindig av huvudsakligen tre skal.

For det forsta, d&ven om det antas att de skyldigheter som &r kopplade till privata
sjukforsdkringar, i vart fall delvis, kan betecknas som skyldigheter att tillhandahalla
tjianster av allmént ekonomiskt intresse, medfor de inte ndgon ekonomisk bérda
for de privata sjukforsakringsgivarna, daribland VHI. Enligt sokandena framgér det
av avsnitt 3 i rapporten fran konsultforetaget NERA, vilken ingetts som bilaga till
ansOkan (nedan kallad NERA-rapporten), att de skyldigheter som &r kopplade till
privata sjukforsakringar inte hindrar de privata sjukforsikringsgivarna fran att sékra
sin lonsamhet, sérskilt genom affirsméssiga atgédrder. De kan séledes skydda sig mot
”daliga” risker genom att inte godta nya forsikringstagare som é&r dldre én 65 ar eller
genom att uppstilla langa karenstider for sjuka personer. P4 samma sétt kan de
privata sjukforsakringsgivarna anpassa avtalsvillkoren och tillimpa olika forsékrings-
premier for att beakta de varierande risker som de maste godta enligt de skyldigheter
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som dr kopplade till privata sjukforsikringar. Foljaktligen kan de privata sjukforsék-
ringsgivarna dela upp marknaden i segment med hénsyn till den forsikrade risken
och kompensera de hogre kostnader som hinger samman med ”daliga” risker genom
hégre premier.

For det andra, dven om det antas att de skyldigheter som &r kopplade till privata
sjukforsikringar medfor kostnader, kan riskutjgmningsordningen inte kompensera
dessa. RES-betalningarna saknar helt samband med de skyldigheter som ér kopp-
lade till privata sjukforsiakringar och de kostnader som dessa eventuellt skulle kunna
medfora, utan beréknas pa grundval av riskskillnaden mellan de privata sjukforsék-
ringsgivarna, vilken mits genom "marknadsutjamningsprocentsatsen”. Faststallandet
av denna riskskillnad &r inte heller avhingig av en berdkning av de kostnader som
orsakats av de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukforsikringar och som
riskutjdmningsordningen dr avsedd att kompensera. En sadan berékning skulle bland
annat forutsétta att de nimnda kostnaderna sérskildes fran de kostnader som foljer av
annan verksamhet och att dessa kvantifierades, att de relevanta intdkterna uppskat-
tades och att en rimlig vinst berdknades. Sokandena har angett att svarandens argu-
ment i svaromdlet bekriftar att riskutjamningsordningen i sjédlva verket dr avsedd
att kompensera kostnaden for tillhandahéllandet av privata sjukforsikringstjanster
som sddana. Med hénsyn till det angripna beslutet utgor de sistndmnda tjansterna
under alla omsténdigheter inte tjanster av allmént ekonomiskt intresse. Ett abstrakt
samband mellan de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukforsakringar och
varje privat sjukforsakringsgivares kostnader riacker inte och uppfyller inte kravet
pa en strikt begransning av riskutjamningsordningen till eventuella (klart kvantifi-
erade) kostnader som uppstéitt genom de skyldigheter som &r kopplade till privata
sjukforsdkringar. Irlands argument, enligt vilket den sérskilda ekonomiska bérda som
hinger samman med de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukfoérsakringar
skulle kunna besta av "skillnaden mellan det gemensamma priset pd marknaden och
den kostnad som &r hdnforlig till forsakringsgivarens egna ersittningskrav”, kan slut-
ligen inte godtas, sérskilt med hénsyn till att det saknas ett samband med de faktiska
kostnader som uppstar vid reglering av ersittningskrav.

For det tredje kan riskutjamningsordningen inte kompensera de privata sjukforsak-
ringsgivarnas "daliga” risker. Som anges i avsnitt 4.2 i NERA-rapporten tar tvirtom
riskutjamningsordningen inte hénsyn till den privata sjukforsikringsgivarens
premier och intékter. Dirigenom bortser riskutjagmningsordningen frén att kost-
naderna for ytterligare ersattningskrav fran hogriskkunder faktiskt kompenseras av
hogre premier. Utan beaktande av dessa intikter dr det inte mojligt att bedéma huru-
vida de ”daliga” riskerna medfor en ekonomisk nettoborda for den privata sjukfor-
sakringsgivaren som bor kompenseras.
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5) Det femte villkoret, vilket avser jamforelsen med ett effektivt foretag

Slutligen har s6kandena erinrat om det fjdrde villkoret i domen i det ovan i punkt 89
ndmnda malet Altmark (punkt 93), enligt vilket, nér det féretag som ges ansvaret for
att tillhandahalla de allmannyttiga tjansterna i ett konkret fall inte har valts ut efter
ett offentligt upphandlingsforfarande som gor det majligt att vélja den anbudsgivare
som kan tillhandahalla dessa tjanster till den ldgsta kostnaden for det allminna, stor-
leken pa den noédvindiga ersiattningen skall faststillas pa grundval av en undersok-
ning av de kostnader som ett genomsnittligt och vilskott foretag som ar lampligt
utrustat for att fullgéra den allménna skyldighet som alagts det skulle ha dsamkats
vid fullgérandet av skyldigheten, med hénsyn tagen till de intdkter som dérvid skulle
ha erhéllits och till en rimlig vinst pa grund av fullgérandet av skyldigheten. Sokan-
dena har pépekat att detta villkor i huvudsak innebir att storleken pa ersittningen,
ndr det inte har skett ett offentligt upphandlingsforfarande, skall faststéllas, enligt de
kriterier som angetts i punkt 117 ovan, med hanvisning till vad som skulle ha krévts
av ett (hypotetiskt) effektivt foretag snarare &n med hédnvisning till ett visst foretags
konkreta kostnader. Denna berdkning avseende det mottagande foretaget mdéste
dessutom atfoljas av en jamforelse med kostnaderna och vinsterna for andra foretag
i branschen eller med vad som rimligen kan foérvintas i det avseendet under konkur-
rensmdssiga forhallanden. Som kommissionen med ritta papekade i sitt beslut av den
3 maj 2005 om att inte gora nagra invindningar mot det system med riskutjgmning
och behallande av reserver som inréttades av de nederlindska myndigheterna inom
sjukforsikringssektorn, skall ersédttningen begrinsas till att avse en effektiv aktors
extraordindra kostnader med beaktande av premierna (kommissionens beslut av
den 3 maj 2005 om statligt stod N 541/04 och N 542/04 — Nederlianderna — Riskut-
jamningssystem och behallande av reserver, EUT C 324, 2005, s. 28) (nedan kallat
beslutet avseende den nederldndska riskutjgmningsordningen).

Sokandena har hivdat att det fjarde villkoret i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda
mélet Altmark inte dr uppfyllt i forevarande fall, eftersom det inte gjordes nagon
jamforelse med ett effektivt foretag. De anser att kommissionen inte ens under-
sokte fragan huruvida VHI:s eventuella kostnader till f6ljd av fullgérandet av de
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skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsakringar var jaimforbara med de
kostnader som en effektiv aktor skulle ha burit. Sokandena har péapekat att det i
riskutjaimningsordningen, med avseende p& uppskattningen av riskskillnaden, varken
foreskrivs ndgon referenspunkt for att bedoma effektiviteten eller nagon mekanism
for att jaimfora de privata sjukforsidkringsgivarnas och en effektiv aktors priser, avtals-
struktur och praxis nér det giller riskhantering. Sokandena har tillagt att kommis-
sionen i beslutet avseende den nederlédndska riskutjaimningsordningen just papekade
att de ersdttningar som betalades inte uppfyllde det fjarde villkoret i domen i det
ovan i punkt 89 naimnda malet Altmark.

ii) Svarandens argument

Svaranden har inledningsvis papekat att det i det angripna beslutet forst hanvisas till
befintlig rittspraxis vid tidpunkten for antagandet av beslutet, sirskilt domen i det
ovan i punkt 41 nimnda malet Ferring, till stod for slutsatsen att riskutjamningsord-
ningen inte utgor statligt stod. Efter antagandet av det angripna beslutet har emel-
lertid domstolen, i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark, utvecklat
de villkor som uppstélldes i domen i malet Ferring. Enligt svaranden &r emellertid
foljderna av domen i malet Altmark inte avgorande for forevarande mal, eftersom det
angripna beslutet dven grundar sig pa artikel 86.2 EG nér det giller konstaterandet
att riskutjaimningsordningen, dven om den utgor statligt stod, likval ér forenlig med
den gemensamma marknaden. Svaranden har angett att den av den anledningen har
inriktat sina argument pa artikel 86.2 EG och dérfor inte har anfort ndgra argument
rorande den grund som avser att artikel 87.1 EG har asidosatts.

iii) Irlands och VHI:s argument

Irland har hivdat att domstolens resonemang i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda
mélet Altmark i huvudsak motsvarar resonemanget i domstolens dom av den
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7 februari 1985 i mal 240/83, ADBHU (REG 1985, s. 531, punkterna 3 och 18), och
domen i det ovan i punkt 41 ndimnda malet Ferring (punkt 27). Vidare anser Irland
och VHI att riskutjamningsordningen och kommissionens bedémning i det angripna
beslutet i det avseendet uppfyller samtliga villkor i domen i det ovan i punkt 89
ndamnda malet Altmark, till skillnad fran vad sokandena har gjort géllande.

iv) Konungariket Nederldndernas argument

I likhet med svaranden har Konungariket Nederldnderna papekat att forevarande
tvist i huvudsak avser tolkningen av artikel 86.2 EG och att det darfor avser att
begrinsa sin intervention till att avse tolkningen av nimnda bestammelse och sérskilt
begreppet tjanst av allmédnt ekonomiskt intresse och villkoren for att det skall kunna
tillimpas pa ett foretag.

b) Den grund som avser att artikel 86.2 EG har tillimpats felaktigt

i) Sokandenas argument

1) Inledande anmérkningar

Sokandena har hévdat att kommissionens bedémning, enligt vilken de eventuella
stodinslagen i riskutjaimningsordningen under alla omsténdigheter kan anses vara
forenliga med den gemensamma marknaden enligt artikel 86.2 EG, inte aterges
i artikeldelen i det angripna beslutet och inte heller stods av en tillricklig motive-
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ring i beslutet. Vidare ér det uppenbart att denna beddmning ar felaktig i réttsligt
hianseende. Enligt s6kandena uppfyller inte riskutjgmningsordningen och de ddrmed
sammanhédngande skyldigheterna som dr kopplade till privata sjukforsakringar
kraven i ndmnda bestdmmelse.

2) Avsaknaden av skyldigheter att tillhandahélla tjanster av allmént ekonomiskt
intresse

For det forsta anser sokandena, sasom de har gjort géllande i samband med den forsta
grunden (se punkterna 95-100 ovan), att de skyldigheter som &r kopplade till privata
sjukforsakringar inte uppfyller de objektiva och restriktiva villkor som skyldig-
heter att tillhandahélla tjanster av allmént ekonomiskt intresse skall uppfylla enligt
artikel 86.2 EG. Kommissionen 6verlamnade pa ett réttsstridigt satt at de irlaindska
myndigheterna att géra denna bedomning.

3) Avsaknaden av en dtgird varigenom ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse
har tilldelats

For det andra anser sokandena att det enligt artikel 86.2 EG krivs att foretagen
har ”anfortrotts” att tillhandahalla en tjanst av allmént ekonomiskt intresse, vilket
forutsatter att de offentliga myndigheterna har alagt dem en skyldighet att tillhan-
dahalla den aktuella tjansten. Som kommissionen har medgett i sin egen besluts-
praxis racker det inte enbart med ett tillstind for att tillhandahélla tjansten (kommis-
sionens beslut 81/1030/EEG av den 29 oktober 1981 om ett forfarande i enlighet
med artikel [82 EG] IV/29.839 — GVL, EGT L 370, s. 49, punkt 66, beslut 97/606,
punkt 14, och beslutet avseende den nederldndska riskutjgmningsordningen). Detta
villkor tar bland annat hdnsyn till att den aktuella tjdnsten av allmidnt ekonomiskt
intresse dr samhéllsomfattande till sin karaktdr, och att tillhandahéallandet av tjdnsten
skall skyddas mot marknadskrafterna. I forevarande fall foreligger det dock inte, med
undantag for kravet att VHI skall tillhandahalla plan P, nagot verkligt uppdrag att till-
handahalla samhéllsomfattande tjanster som ar tvingande, i den mening som avses
i artikel 86.2 EG, och som har samband med de skyldigheter som &r kopplade till
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privata sjukforsikringar, utan endast ett tillstand for de berérda aktorerna att till-
handahalla vissa tjénster i enlighet med vissa lagstadgade skyldigheter. Konungariket
Nederldndernas forsok att under réttegdngen avhjilpa det forhéllandet att det inte
gjordes ndgon bedomning i det angripna beslutet av huruvida ett uppdrag av allmént
ekonomiskt intresse hade tilldelats 4r domt att misslyckas. I synnerhet saknas det
rattsligt stod for Konungariket Nederldndernas standpunkt att det inte krévs en
uttrycklig skyldighet att fullgora ett uppdrag av allmédnt ekonomiskt intresse nar flera
foretag har anfortrotts detta uppdrag, och att det récker att det finns ett system for
tillstand eller tillsyn. Sokandena anser tvirtom att det for att iaktta artikel 86.2 EG
med nodvindighet krévs att ett uppdrag av allmint ekonomiskt intresse har tilldelats
genom en officiell atgidrd, och en sadan éatgird saknas i forevarande fall. Sokandena
har i det avseendet hinvisat till utkastet till kommissionens beslut om tillimpningen
av artikel 86.2 EG pa statligt stod i form av ersdttning for offentliga tjdnster som
beviljas vissa foretag som fatt i uppdrag att tillhandahalla tjénster av allmént ekono-
miskt intresse, till utkastet till gemenskapens rambestdmmelser for statligt stod i
form av erséttning for offentliga tjanster och till beslutet avseende den nederldndska
riskutjamningsordningen (avsnitt 4.2.1).

4) Pastaendet att riskutjimningsordningen inte dr nédviandig och proportionerlig

Inledande anmérkningar

For det tredje anser s6kandena att tillimpningen av EG-fordragets konkurrens-
regler, med hénsyn till artikel 86.2 EG, skall utgora hinder for fullgérandet av skyl-
digheter att tillhandahalla tjanster av allmidnt ekonomiskt intresse som foretaget
har anfortrotts. Nér det géller beviljandet av sérskilda réttigheter eller ekonomiskt
stod till ett foretag krivs det enligt réattspraxis att dessa atgarder mojliggor for det
berorda foretaget att bedriva sin verksamhet pa ekonomiskt godtagbara villkor
(domstolens dom av den 19 maj 1993 i mal C-320/91, Corbeau, REG 1993, s. [-2533,
punkterna 14—16, svensk specialutgava, tillagg, s. 77, av den 21 september 1999 i de
forenade malen C-115/97-C-117/97, Brentjens’, REG 1999, s. 1-6025, punkt 107,
och av den 10 februari 2000 i de forenade malen C-147/97 och C-148/97, Deut-
sche Post, REG 2000, s. I-825, punkt 49, samt generaladvokaten Stix-Hackls forslag
till avgorande i de forenade malen C-34/01-C-38/01, Enirisorse, ddr domstolen
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meddelade dom den 27 november 2003, REG 2003, s. 1-14243, s. I-14247, punkt 102
och fotnot 76). Det innebér ett krav pa nédvéandighet och proportionalitet i forhal-
lande till den ekonomiska lonsamheten att tillhandahélla den specifika tjénsten av
allmént ekonomiskt intresse, utan att det innebér att syftet &r att skydda det foretag
som har anfortrotts att tillhandahélla tjansten av allmént ekonomiskt intresse
som sddant (kommissionens beslut 97/310/EG av den 12 februari 1997 om bevil-
jande av ytterligare tidsfrister for Portugal for genomférande av kommissionens
direktiv 90/388/EEG och 96/2/EG vad géller fri konkurrens pa marknaderna for
teletjanster, EGT L 133, s. 19, punkt 10, och domstolens dom av den 8 juni 1982 i
maél 258/78, Nungesser mot kommissionen, REG 1982, s. 2015, punkterna 8 och 9).
Detta proportionalitetskrav motsvarar dessutom, eller ér rent av identiskt med, krite-
riet att ersdttningen for skyldigheter att tillhandahalla tjdnster av allmént ekonomiskt
intresse skall vara absolut nédvéndig, i den mening som avses i det tredje villkoret i
domen i det ovan i punkt 89 ndimnda malet Altmark, eftersom det krévs att stodet
begrénsas till vad som ar nédvandigt for att kompensera for eventuella forluster som
tillhandahéllandet av den samhéllsomfattande tjansten medfoér (domstolens dom av
den 17 maj 2001 i mél C-340/99, TNT Traco, REG 2001, s. I-4109, punkterna 57 och
58).

Pastaendet att riskutjamningsordningen inte dr nddvéandig

Sokandena har hdvdat att kommissionen inte har visat att riskutjamningsord-
ningen &r nodvindig. Kommissionen har i det avseendet begatt fel som paverkar
motiveringen i det angripna beslutet och gjort en felaktig bedomning av de faktiska
omstédndigheterna.

Vad betriffar de fel som paverkar motiveringen i det angripna beslutet anser sokan-
dena att kommissionen felaktigt fann att riskutjamningsordningen var nédvéndig for
att sdkerstdlla en tillimpning av principerna om gemensam prissittning, livslangt
skydd och fri anslutning. Detta 6vervigande motsdgs av de uppgifter som det redo-
gors for i sjalva beslutet, dar det anges att det inte har forekommit problem med
instabilitet pad den relevanta marknaden efter avregleringen och BUPA Irelands
intrdde pd marknaden. Enbart mojligheten att det kan foreligga en fara for riskurval
— en fara som r rent teoretisk, spekulativ, avldgsen och som inte har kvantifierats pa
grundval av ekonomiska fakta — ricker under alla omsténdigheter inte for att styrka
en sddan instabilitet.
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Vad betriffar den felaktiga bedomningen av de faktiska omstindigheterna anser
sokandena att det dr uppenbart att kommissionens bedéomning av mdjligheten for
att det gors ett sadant riskurval och foljderna av detta dr felaktig. I motsats till de
irlandska myndigheternas argument, vilka aterges i punkt 31 i det angripna beslutet,
har de privata sjukforsakringsgivarna inte nagot incitament att aktivt vélja ut de "bra”
riskerna och inte godta de "daliga” riskerna. Med hénsyn till att de privata sjukfor-
sakringsgivarna tillhandahaller ett sortiment av tjdnster mot betalning av varierande
premier och att de kan anpassa sina avtalsvillkor till den forsakrade risken, kan de
tviartom, oberoende av sin riskprofil, kompensera de storsta riskerna genom att hoja
premierna och genom att differentiera forsakringsskyddet. Det ar dérfor inte mer
ekonomiskt fordelaktigt att ha en forsakringsportfolj som bestar av forsikringsta-
gare med lag risk jaimfort med en forsikringsportfolj som bestér av forsakringstagare
med hog risk. I motsats till vad kommissionen konstaterade i punkt 50 i det angripna
beslutet forekommer inte heller passivt riskurval till f5ljd av en pastatt 6kad tendens
bland enskilda att byta privat sjukforsakringsgivare. Héanvisningen till sju ekonomiska
studier, vilka inte uttryckligen angavs i det angripna beslutet och som sékandena
fick kinnedom om forst sent omsider, racker inte i det avseendet for att bekrifta
kommissionens slutsats, och kommissionen har inte kunnat anfora ytterligare argu-
ment till stod for slutsatsen i sitt svaromal. Endast i en av dessa studier, vilken saknar
relevans eftersom den avser den schweiziska marknaden, omnamns konsumenternas
vilja att byta privat sjukforsiakringsgivare, och kommissionen underlit att beakta en
relevant studie rorande den irlindska marknaden (The Private Health Insurance
Market in Ireland, mars 2003, vilken hade gjorts av Amdarach Consulting for HIA:s
rikning, nedan kallad Amdrachrapporten), vilken dberopades av sdkandena under
det administrativa forfarandet. I Amarachrapporten angavs att forsdkringstagare
som dr mellan 18 och 34 ar d4r mindre benédgna att byta privat sjukforsakringsgivare
an personer som dr mellan 35 och 64 ar.

I det sammanhanget har sokandena invdnt mot standpunkten att riskurvalet &r
orsaken till asymmetrin i riskprofilerna, som den som férelag mellan BUPA Ireland
och VHI i fraga om forsakringstagarnas alder. Dessa skillnader beror pa tva andra
faktorer, namligen dels forsiakringstagarnas passivitet och utpréglade ovillighet att
byta privat sjukforsiakringsgivare, dels VHL:s prissdttningsstrategi. Vad betréffar den
forsta faktorn har sokandena visat under det administrativa forfarandet att, med
hénsyn till behovet av att erbjuda privata sjukforsikringstjanster med en mycket
betydande prisskillnad for att forma forsékringstagarna att byta privat sjukforsik-
ringsgivare, en ny aktér pa marknaden med nodvandighet maste inrikta sig pa de
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"nya” kunderna, vilka per definition &r yngre. Vad betriffar den andra faktorn har
sokandena héavdat att nivderna pa de premier som VHI erbjuder hogriskpersoner inte
tidcker kostnaderna for genomsnittliga forsidkringsskador. I det avseendet siljer VHI
sina produkter med forlust och BUPA Ireland kan dérfor inte konkurrera med VHI i
fraga om de kunder som generellt sett &r édldre.

Vidare drog kommissionen felaktigt slutsatsen, enbart pa grundval av en asymmetri
i riskprofilerna och utan nagon relevant faktisk och ekonomisk bevisning, att det
eventuellt foreligger instabilitet pd marknaden. Bide VHI och BUPA Ireland ar dock
fullt kapabla att locka till sig unga kunder med lag risk, vilket de ocksa faktiskt gor.
Sokandena anser nédmligen att den genomsnittliga aldern pa de kunder som ansluter
sig till VHI ar ldgre dn den genomsnittliga aldern pa de kunder som ansluter sig
till BUPA Ireland. Vidare har de héga kostnader som en kunds byte fran en privat
sjukforsakringsgivare till en annan medfor en stabiliserande effekt, vilket motsiager
kommissionens teori om en "livsfarlig spiral”. Riskutjaimningsordningen kan ddremot
péverka stabiliteten pa den irlandska marknaden for privata sjukforsdkringar pa ett
patagligt sitt, eftersom den medfor att premierna for unga kunder hojs, att BUPA
Ireland avldgsnas frén marknaden och att hindren for intrade p& marknaden okar.
Det argument som svaranden anforde i svaromélet, men inte i det angripna beslutet,
ndmligen att VHI:s solvensgrad var langt ifran tillfredsstillande och att en ytterligare
forsaimring av dess ekonomiska stéllning inte var godtagbar, ér rent spekulativt och
stods inte av nagra bevisuppgifter, utan motsags till och med av det angripna beslutet,
eftersom det déri dras slutsatsen att det tidigare inte har forelegat ndgon instabilitet
pé marknaden. Sokandena har tillagt att det forhéallandet att det inte foreligger ndgon
néra forestdende och framtida instabilitet pa marknaden bekriftas uttryckligen av
de tre rapporter som HIA har lagt fram sedan ar 2003 (se punkt 116 ovan), i vilka
det drogs slutsatsen att det inte fanns relevanta bevis for detta. De motsatta argu-
ment som Irland har anfort i det avseendet dr endast spekulativa eller irrelevanta,
eftersom de avser sjukforsikringssystem i andra ldnder. Dessa nya argument racker
under alla omsténdigheter inte for att motivera riskutjamningsordningen, eftersom
artikel 86.2 EG syftar till att skydda tjinsterna av allmént ekonomiskt intresse
som siddana och inte sérskilda foretag (domen i det ovan i punkt 99 ndmnda malet
kommissionen mot Nederldnderna, punkt 43).
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Pastaendet att riskutjdgmningsordningen inte &r proportionerlig

Sokandena har vidare hdvdat att kommissionen felaktigt drog slutsatsen att riskut-
jamningsordningen &r proportionerlig, med héansyn till artikel 86.2 EG. Kommissi-
onen har ndmligen inte visat att RES-betalningarna inte Gverstiger det belopp som
kravs for att ersdtta VHI for de kostnader som den har dsambkats till f6ljd av de skyl-
digheter som ar kopplade till privata sjukférsakringar.

De fem argument som kommissionen har anfort dr i det avseendet utan relevans.
For det forsta har den riskskillnad pa 2 procent som krivs for att riskutjamnings-
ordningen skall utlosas inte nagon praktisk betydelse, eftersom riskprofilen beraknas
utifrén alder och kon, och BUPA Ireland med nédvandighet har en yngre aldersprofil
an VHI, vilket medfor att denna troskel oundvikligen 6verskrids. For det andra ar
det uppenbart att kommissionens pastdende om att det inte sker en utjgmning av
alla betalningar till forman for forsékringstagarna, sérskilt de betalningar som avser
"lyxformaner”, dr felaktigt. Tviartom omfattar bestimmelserna om "maximalt utjam-
nade betalningar” i princip alla privata sjukforsakringar. Det enda undantaget avser
ersattningskrav i toppskiktet. Till skillnad fran kommissionens pastidende om att den
genomsnittliga kostnaden till foljd av ersattningskrav beaktas i riskutjimningsord-
ningen for att ddrigenom gora det mojligt for de privata sjukforsakringsgivarna att
dra fordel av sin egen effektivitet, forhaller det sig for det tredje sa, att om de egna
faktiska kostnaderna beaktas ger det upphov till storre betalningar till formén for
de privata sjukforsikringsgivare som har de hogsta kostnaderna, och ger dem folj-
aktligen incitament att vara ineffektiva. Till skillnad fran vad VHI har gjort géllande
mojliggor saledes riskutjaimningsordningen en kompensation fér de kostnader som
inte skulle ha burits av en effektiv privat sjukforsakringsgivare. For det fjarde utgick
kommissionen felaktigt frdn en begransning med 50 procent av viktningsfaktorn for
hilsotillstandet, trots att denna aspekt saknar samband med de skyldigheter som &r
kopplade till privata sjukforsdkringar och med skalen till riskutjamningsordningen.
Vidare framjar dven denna viktning ineffektivitet, genom att de faktiska kostnaderna
beaktas i stéllet for en effektiv aktors kostnader. For det femte anser sokandena att
det forhallandet att nya aktorer dr undantagna fran tillimpningen av riskutjamnings-
ordningen under de tre forsta dren som de bedriver verksamhet pa den irlaindska
marknaden for privata sjukforsikringar inte mildrar riskutjgmningsordningens
mycket avskrackande effekt pa nya aktorer. For det sjatte innehéller inte riskutjam-
ningsordningen, till skillnad fran den nederlédndska riskutjgmningsordningen, nagon
korrigeringsmekanism for att undvika 6verkompensation.
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Vid férhandlingen tillade s6kandena slutligen att effektivitetskriteriet for en aktor
som erhaller stod, till skillnad fran vad svaranden och Irland har gjort géllande, bor
tillampas, vid bedomningen av proportionaliteten i enlighet med artikel 86.2 EG, pa
samma sitt som vid analysen av det fjiarde villkoret i domen i det ovan i punkt 89
namnda mélet Altmark, avseende forekomsten av ett stod i den mening som avses i
artikel 87.1 EG. Denna bedémning av effektiviteten utgor en naturlig del av bedom-
ningen av det proportionalitetskriterium som ocksa foreskrivs i artikel 86.2 EG,
vilket kraver att ersattningen skall begrénsas till vad som &r nddvéndigt ur en effektiv
aktors synvinkel. Vidare foljer detta krav av rattspraxis, enligt vilken artikel 86.2 EG
inte syftar till att skydda sarskilda aktorer. Att inte beakta effektivitetskriteriet i det
sammanhanget skulle vidare strida mot principen om en inre marknad med en icke-
snedvriden konkurrens och foljaktligen mot gemenskapsintresset. Vad betréffar
eventuella brister i effektiviteten som 6verviltras pa samtliga privata sjukforsikrings-
givare pa grund av att "nollsummejusteringsfaktorn” (zero sum adjustment factor)
beaktas vid berékningen av RES-betalningarna, har sokandena emellertid uppgett att
deras anmérkning inte avser denna aspekt och de har medgett att de belopp som
RES-betalningarna potentiellt sett avser ér obetydliga. Slutligen uppgav s6kandena
vid forhandlingen att eventuella brister i effektiviteten som beror pa éverutnyttjande,
eller det faktum att en privat sjukférsdkringsgivare kan forma forsékringstagarna att
genomga behandlingar som ar onddiga ur medicinsk synvinkel och begira ersitt-
ning for kostnaderna for detta, inte har tagits upp till diskussion under det forfarande
som ledde till antagandet av det angripna beslutet eller under férevarande mal, och
att sokandenas anmérkning dr inriktad pa nédvéindigheten av att gora en jamforelse
mellan den stodmottagande privata sjukforsikringsgivaren och en effektiv aktor.

5) Paverkan pa utvecklingen av handeln

Sokandena anser slutligen att det enligt artikel 86.2 EG krivs att undantaget fran
fordragets konkurrensregler inte medfor att utvecklingen av handeln paverkas i
en omfattning som strider mot gemenskapens intresse. Tvirtemot de krav som
uppstillts i rattspraxis (domen i det ovan i punkt 68 namnda maélet Danske Busvogn-
mend mot kommissionen, punkt 96) har kommissionen i det angripna beslutet
varken bedomt eller visat att det inte skett nagon negativ inverkan pa utvecklingen
av handeln.

II - 152



141

142

143

144

BUPA M.FL. MOT KOMMISSIONEN

ii) Svarandens argument

1) Inledande anmérkningar

Svaranden har inledningsvis hidvdat att den anmérkning som avser att artikel 86.2 EG
inte omndmndes i artikeldelen i det angripna beslutet och som aberopades i repliken
inte kan provas enligt artikel 48.2 i rittegédngsreglerna och att anméarkningen under
alla omstdndigheter saknar grund och dérfor inte kan godtas.

2) Behorigheten att definiera skyldigheter att tillhandahélla tjanster av allmént
ekonomiskt intresse

Betréffande fragan om kvalificeringen av de skyldigheter som &r kopplade till privata
sjukforsikringar som skyldigheter att tillhandahalla tjanster av allmént ekonomiskt
intresse har svaranden invint mot sokandenas stdndpunkt att gemenskapsinsti-
tutionerna dr behoriga att gora denna kvalificering och att den avser tolkningen
av ett objektivt och specifikt gemenskapsrittsligt begrepp. Det framgar tvirtom av
kommissionens beslutspraxis att det huvudsakligen ankommer pa medlemsstaterna
att definiera vad de anser utgora tjanster av allmént ekonomiskt intresse och att
kommissionens kontroll i det avseendet endast avser uppenbara fel.

Svaranden har hidvdat att punkterna 44, 48 och 49 i det angripna beslutet helt och
hallet 6verensstimmer med detta antagande och att punkterna inte innehaller nagra
felaktigheter.

3) Kvalificeringen av de skyldigheter som ér kopplade till privata sjukforsikringar
som skyldigheter att tillhandahalla tjanster av allmint ekonomiskt intresse

Vad betriffar kvalificeringen av de skyldigheter som ar kopplade till privata sjuk-
forsakringar som skyldigheter att tillhandahélla tjanster av allmént ekonomiskt
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intresse i den mening som avses i artikel 86.2 EG har svaranden papekat att det i
punkterna 44—46 i det angripna beslutet anges ett visst antal skél som talar for denna
kvalificering, sasom att medlemsstaterna har tillerkénts ett utrymme for skonsmassig
bedomning att bestimma vilka tjanster som é&r av allmént ekonomiskt intresse, den
begransade harmoniseringen av lagstiftningarna om sjukférsikring och medlems-
staternas behorighet pa halsoomradet enligt artikel 152 EG. Svaranden anser i detta
avseende att sokandenas invindningar &r felaktiga eftersom de grundar sig pa, for
det forsta, antagandet att de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforséak-
ringar i sjalva verket enbart utgor lagstadgade villkor som med hénsyn till allménin-
tresset uppstélls for att reglera de privata sjukforsiakringsgivarnas affarsverksambhet,
for det andra, att det inte finns ndgon garanti for att privata sjukforsikringstjanster
motsvarar en miniminivé eller ndgon garanti om fri tillgang till sddana tjanster till
rimliga kostnader och, for det tredje, att de privata sjukforsidkringstjinsterna inte
ersitter det allmédnna systemet for social trygghet.

4) Huruvida de privata sjukforsakringsgivarna har alagts skyldigheter att tillhanda-
halla tjénster av allmént ekonomiskt intresse

Enligt svaranden har sokandena felaktigt dberopat en lagstiftning som aldgger VHI
och BUPA Ireland att tillhandahélla privata sjukforsdkringstjénster, trots att det
enligt rattspraxis racker att en aktor dr skyldig att iaktta vissa villkor som foreskrivs i
en koncession som aktoren har beviljats (domstolens dom av den 23 oktober 1997 i
mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815). I forevarande fall
kravs det enligt 1994 Health Insurance Act att de privata sjukforsikringsgivarna ar
inskrivna i foretagsregistret och iakttar de skyldigheter som ar kopplade till privata
sjukforsikringar, i annat fall avfors de fran registret. Denna situation motsvarar den
situation som foranledde domen i det ovan i punkt 41 ndimnda malet Ferring.

5) Huruvida riskutjdgmningsordningen ar nédvandig

Vad betriffar fragan huruvida riskutjdmningsordningen dr nédviandig har svaranden
erinrat om att medlemsstaterna, nér de anfortror foretag tjanster av allmént ekono-
miskt intresse, far beakta mal i sin nationella politik. Med hénsyn till rattspraxis

II - 154



147

148

BUPA M.FL. MOT KOMMISSIONEN

(domen i det ovan i punkt 101 ndmnda malet Albany, punkterna 107-111) dr inte
den visentliga fragan huruvida riskutjamningsordningen uppfyller ett ovillkorligt
nodvindighetskrav utan snarare huruvida det uppenbart felaktigt har slagits fast i
det angripna beslutet att riskutjamningsordningen dr nddvéndig, i den meningen att
den irlindska marknaden for privata sjukforsakringar inte skulle kunna fungera pa
ekonomiskt godtagbara villkor i avsaknad av riskutjamningsordningen. Foljaktligen
bor fragan huruvida riskutjaimningsordningen dr nédvdndig beddmas med hénsyn
till vad som ar ekonomiskt godtagbart och inte med hénsyn till vad som visar sig vara
absolut nodvéndigt.

Nir det giller faran for ett aktivt riskurval har svaranden hévdat att iakttagandet av
de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsikringar, sdsom fri anslutning
och gemensam prissittning, med noédviandighet uppmuntrar de privata sjukforsik-
ringsgivarna att aktivt gora ett urval av riskerna och minska antalet forsékringstagare
med hog risk. Svaranden har dven angett att det i det angripna beslutet inte gors
gallande att sokandenas intrdde pa den irlaindska marknaden for privata sjukforsak-
ringar ofrankomligen har medfort en instabilitet pd marknaden, utan beslutet utgér
ifran konstaterandet att ett eventuellt riskurval utgor en instabilitetsfaktor. Detta dr
tillrdckligt med hénsyn till domen i det ovan i punkt 101 nimnda malet Albany och
med hénsyn till den begrdansade prévning som forstainstansréatten skall gora i fraga
om nodvéndighetskriteriet.

6) Huruvida riskutjagmningsordningen &r proportionerlig

Nér det giller fragan huruvida storleken pa RES-betalningarna &dr proportionerlig
i forhallande till kostnaderna har svaranden papekat att det ankommer pa sokan-
dena att visa att svaranden gjorde en uppenbart oriktig beddmning genom att anse
att riskutjamningsordningen utgjorde en proportionerlig ordning (domen i de ovan
i punkt 118 nidmnda forenade malen Boehringer mot radet och kommissionen,
punkt 74 och féljande punkter), vilket sokandena inte har gjort. Med héinsyn till den
befogenhet att foreta skonsmaéssig bedomning som medlemsstaterna har getts nar
det giller att definiera en tjdnst av allmént ekonomiskt intresse och metoden for att
berikna ersittningen for skyldigheter att tillhandahalla tjénster av allmént ekono-
miskt intresse, i den mening som avses i artikel 86.2 EG, borde sokandena ha visat
att det var uppenbart att riskutjdgmningsordningen var oproportionerlig som ett sitt
att sdkerstilla att den irlaindska marknaden for privata sjukforsikringar fungerar
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pa ekonomiskt godtagbara villkor (generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande
i de ovan i punkt 108 ndmnda férenade méalen AOK-Bundesverband m.fl. punk-
terna 95-101). Det framgar ndmligen av réttspraxis att &ven om den medlems-
stat som &beropar artikel 86.2 EG maste "visa att villkoren i denna bestimmelse ar
uppfyllda, kan denna bevisborda inte innebéra ett krav pa att denna medlemsstat,
ndr den pa ett detaljerat sétt har redogjort for skélen till att det kan ifragasittas att
ett foretag som den har anfortrott uppgifter av allmént ekonomiskt intresse skulle
kunna fullgéra dessa under godtagbara ekonomiska villkor om de patalade atgir-
derna avskaffades, skall ga dnnu ldngre for att faktiskt visa att ingen annan tankbar
atgard|, vilken per definition dr hypotetisk,] gor det mojligt att sikerstélla fullgo-
randet av dessa uppgifter under samma villkor” (domen i det ovan i punkt 99 ndmnda
malet kommissionen mot Nederldnderna, punkt 58). Sokandena har emellertid inte
visat detta.

Svaranden har dérfor yrkat att talan inte skall vinna bifall savitt avser denna grund.

iii) Irlands och Konungariket Nederldndernas argument

Irland har anslutit sig till kommissionens argument till stod for att talan inte skall
vinna bifall savitt avser denna grund.

Konungariket Nederldnderna anser att de skyldigheter som dr kopplade till privata
sjukforsikringar i forevarande fall uppfyller de villkor som uppstills for skyldigheter
att tillhandahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse i den mening som avses i
artikel 86.2 EG.
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2. Forstainstansréttens bedomning

a) Huruvida de argument som Irland och VHI har anfort avseende den forsta
grunden kan ldggas till grund for prévningen

Forstainstansrétten skall forst prova sokandenas argument att de argument som
Irland och VHI har anfoért mot den forsta grunden, vilken avser dsidosdttande av
artikel 87.1 EG, inte kan laggas till grund for prévningen med hinsyn till artikel 116.3
i rattegéngsreglerna.

Enligt artikel 40 fjarde stycket i domstolens stadga, vilken enligt artikel 53 i ndimnda
stadga ar tillimplig pa forstainstansrétten, far genom yrkanden i interventionsan-
sokan endast en av parternas yrkanden bitrddas. Dessutom foreskrivs i artikel 116.3
i rattegangsreglerna att intervenienten maste godta maélet sddant det foreligger vid
tidpunkten for dennes intervention. Dessa bestimmelser utgor visserligen inte hinder
for att en intervenient dberopar andra argument én dem som &beropas av den part
som den stoder. Forutsittningen for detta dr icke desto mindre att ramen for tvisten
inte dndras genom argumenten och att interventionen sker till stod for denna parts
yrkanden (se forstainstansrattens dom av den 13 april 2005 i mal T-2/03, Verein fiir
Konsumenteninformation mot kommissionen, REG 2005, s. [I-1121, punkt 52 och
dér angiven réttspraxis, och av den 14 december 2006 i mal T-237/02, Technische
Glaswerke Ilmenau mot kommissionen, REG 2006, s. II-5131, punkt 40).

Forstainstansrétten konstaterar att svaranden uttryckligen har avstatt fran att anfora
nagra svarsargument savitt avser den forsta grunden. Den forsta grunden, saisom den
har aberopats av sokandena, fortsitter dock att utgora en del av forevarande tvist,
och enbart den omstdndigheten att svaranden har avstatt fran att yttra sig 6ver denna
grund kan inte inskrénka tvistens omfattning. Detta avstdende innebér inte alls att
svaranden har medgett att grunden dr befogad, utan foranleds av argumentet att
denna grund saknar relevans for utgangen av tvisten. Svaranden har, i samband med
den andra grunden, bestritt sokandenas argument till stod for den forsta grunden i
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den man som dessa argument avser kriterierna for att tillimpa savil artikel 86.2 EG
som artikel 87.1 EG, vilka ndrmare angavs i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda
malet Altmark. Under dessa omstdndigheter &r det i forevarande fall inte fraga om
nigon begransning av ramen for tvisten savitt avser den forsta grunden som hindrar
intervenienterna fran att aberopa ytterligare argument utdver dem som aberopats av
svaranden. Irland och VHI har ndmligen fullt ut iakttagit omfattningen av den forsta
grunden genom att dberopa argument som avser huruvida de fyra kumulativa villkor
som foljer av domen i det ovan i punkt 89 ndimnda malet Altmark &dr uppfyllda. Dessa
argument paverkar inte heller svarandens yrkande om att talan skall ogillas i sin
helhet, och Irland och VHI fortsitter att stodja detta yrkande.

I den man som Irland har avsett att gora gillande, inom ramen for den forsta grunden,
att riskutjdgmningsordningen inte utgdr statligt stod i den mening som avses i
artikel 87.1 EG pé grund av att det inte har skett ndgon 6verforing av allmdnna medel
(domstolens dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra, REG 2001,
s. [-2099, punkterna 59-61), kan detta argument emellertid inte laggas till grund for
provningen med hénsyn till artikel 40 fjarde stycket i domstolens stadga, jamford
med artikel 116.3 i rittegdngsreglerna. Trots att svaranden inte har tagit stéllning
till denna fraga i sina inlagor, motsiger detta argument konstaterandet i punkt 39 i
det angripna beslutet, dér det anges att riskutjamningsordningen faktiskt innebér en
overforing av allmdnna medel. For 6vrigt har s6kandena inte behandlat detta konsta-
terande i sin ansokan. I ansokan, jamte svaromaélet, faststélls ramen for malet som
intervenienterna maste godta sadant det foreligger vid tidpunkten for deras interven-
tion. Foljaktligen kan Irlands aktuella argument inte liggas till grund fér provningen,
eftersom det dndrar omfattningen av foremalet for talan i den mening som avses i
den rittspraxis som angetts ovan i punkt 153. Forstainstansritten finner séiledes, i
enlighet med sokandenas och svarandens samstimmiga bedémning, att riskutjam-
ningsordningen utgor en ordning som innebdr 6verforing av allménna medel i den
mening som avses i artikel 87.1 EG.

Av det ovan anforda foljer att Irlands och VHIs argument avseende den forsta
grunden kan laggas till grund for provningen, utom savitt avser argumentet att det
inte har skett nagon 6verforing av allmdnna medel.
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b) Huruvida villkoren i domen i det ovanndmnda malet Altmark &r tillimpliga

Det skall erinras om att den forsta grunden bland annat avser de villkor som
domstolen uppstillde i domen i det ovan i punkt 89 nimnda mélet Altmark. Den
domen avkunnades efter antagandet av det angripna beslutet och kommissionen
kunde foljaktligen inte kénna till innehallet i domen nér den antog beslutet. I det
angripna beslutet stodde sig kommissionen huvudsakligen pa domen i det ovan i
punkt 41 ndmnda malet Ferring for att motivera att det i forevarande fall inte var
fraga om statligt stod (punkt 40 i det angripna beslutet).

Domstolen begriansade dock inte rittsverkningarna av uttalandena i domen i det ovan
i punkt 89 nimnda malet Altmark i tiden. [ avsaknad av en saddan tidsmaéssig begrans-
ning &r foljaktligen dessa uttalanden, vilka f6ljer av en tolkning av artikel 87.1 EG,
helt och hallet tilldimpliga pa den faktiska och réttsliga situationen i forevarande mal,
sasom situationen framstod nar kommissionen antog det angripna beslutet.

Den tolkning som domstolen gor av en gemenskapsrittslig bestimmelse innebér
endast att inneborden och rickvidden av denna bestimmelse klargors och preci-
seras, sdsom den skulle ha tolkats och tillimpats fran och med sitt ikrafttrddande.
Av detta foljer att den salunda tolkade bestimmelsen kan och skall tillimpas &ven
betréffande rattsforhallanden som har uppkommit fore meddelandet av den aktu-
ella domen. Domstolen kan endast i undantagsfall, med tillimpning av en i gemen-
skapens rittsordning ingdende allmén réttssikerhetsprincip, se sig nodsakad att
begransa de berdrdas mojlighet att aberopa en bestimmelse, som den har tolkat, i
syfte att ifragasdtta rattsforhallanden som har etablerats i god tro. En sddan begrans-
ning kan dock endast tillatas i den dom varigenom den begirda tolkningen meddelas
(se, for ett liknande resonemang och analogt, domstolens dom av den 15 mars 2005
i mal C-209/03, Bidar, REG 2005, s. 1-2119, punkterna 66 och 67, och av den
6 mars 2007 i mal C-292/04, Meilicke m.fl., REG 2007, s. I-1835, punkterna 34-36
och dar angiven rattspraxis). Forstainstansratten anser att dessa dverviaganden, vilka
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foljer av en réttspraxis som i synnerhet avser den nationella domstolens skyldighet
att tillampa gemenskapsrétten, med vederboérliga dndringar ér tillimpliga pa gemen-
skapsinstitutionerna nér dessa i sin tur skall genomféra bestimmelser i gemenskaps-
rdtten som varit foremal for en senare tolkning av domstolen.

Forstainstansritten skall foljaktligen préva om, och i vilken utstrackning, det angripna
beslutet &r forenligt med kriterierna i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda malet
Altmark. Som &dven sokandena har medgett overlappar rackvidden av kriterierna i
domen och ridckvidden av kriterierna i artikel 86.2 EG varandra i stor utstrickning.
Med hénsyn till att det uppdrag av allmédnt ekonomiskt intresse som gors gillande
i forevarande mal dr specifikt till sin art, vilket bestar i en skyldighet for samtliga
aktorer som bedriver verksamhet pa den irlindska marknaden for privata sjukfor-
sakringar att iaktta en rad skyldigheter, vilka i det angripna beslutet har kvalificerats
som skyldigheter att tillhandahalla tjanster av allmidnt ekonomiskt intresse och vilka
gemenskapsdomstolen hittills aldrig tidigare har haft anledning att prova, skall krite-
rierna i domen i det ovan i punkt 89 ndimnda malet Altmark tillampas, i enlighet med
andemeningen och syftet bakom dessa kriterier, pd ett sitt som dr anpassat till de
sarskilda omsténdigheterna i férevarande fall.

c) Huruvida det foreligger ett uppdrag av allmédnt ekonomiskt intresse i den mening
som avses i det forsta villkoret i domen i malet Altmark och i artikel 86.2 EG

i) Inledande anmérkningar

Enligt det forsta villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark
(punkt 89) skall det mottagande foretaget faktiskt ha alagts skyldigheter att tillhanda-
hélla allménnyttiga tjanster och dessa skyldigheter skall vara klart definierade.
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Parterna har inte bestritt att begreppet skyldighet att tillhandahélla allménnyttiga
tjdanster, vilket avsags i den domen, motsvarar begreppet tjanst av allmint ekono-
miskt intresse som anvénts i det angripna beslutet och att det inte avviker frin det
begrepp som avses i artikel 86.2 EG.

Inom ramen for den forsta och den andra grunden har s6kandena i huvudsak gjort
gillande att begreppet tjanst av allmént ekonomiskt intresse dr ett gemenskaps-
rittsligt begrepp som ér restriktivt och objektivt till sin karaktir, vars efterlevnad ar
underkastad en fullstindig kontroll av gemenskapsinstitutionerna som inte far over-
latas pa de nationella myndigheterna. Trots att medlemsstaterna har viss handlings-
frihet nar det giller pa vilket sdtt de avser att sdkerstélla och reglera tillhandahal-
landet av en tjénst av allmédnt ekonomiskt intresse, dr faststidllandet av en sadan tjénst
avhingigt av en rad objektiva kriterier, sasom att tjansten dr samhéllsomfattande och
obligatorisk till sin karaktir, vilket skall kontrolleras av institutionerna. I férevarande
fall har ddaremot forsdkringsgivarna inte dlagts nagon skyldighet, eller rent av nagot
uppdrag av allménintresse, att tillhandahalla vissa privata sjukforsakringstjanster och
dessa tjanster dr inte tillgidngliga for hela den irlindska befolkningen. Enligt sokan-
dena utgor de privata sjukforsikringstjansterna endast frivilliga finansiella tjanster,
eller rent av ”lyxtjanster”, och syftar inte till att ersétta det allménna systemet for
social trygghet. I det angripna beslutet anges endast att de skyldigheter som ar kopp-
lade till privata sjukforsakringar utgor tjénster av allmént ekonomiskt intresse, men
inte de privata sjukforsikringstjdnsterna som sadana. De skyldigheter som ar kopp-
lade till privata sjukforsékringar utgor, trots att de har inforts med hénsyn till allmén-
intresset, endast normala lagstadgade skyldigheter som ér tillimpliga pa utévandet
av och tillsynen 6ver de privata sjukforsdkringsgivarnas verksamhet, vilket enligt
réattspraxis och kommissionens beslutspraxis inte riacker for att de skall kvalificeras
som tjanster av allmént ekonomiskt intresse.

Svaranden har, med stdod av Irland, Konungariket Nederlinderna och VHI,
gjort géllande att definitionen av tjdnster av allmidnt ekonomiskt intresse i forsta
hand omfattas av medlemsstaternas behorighet och befogenhet att foreta skons-
missig bedomning, och att gemenskapsinstitutionernas kontroll i det avseendet ar
begriansad till en kontroll av huruvida det skett en uppenbart oriktig bedomning,
vilket inte dr for handen i férevarande fall. Svaranden och Irland har framhallit att
privata sjukforsikringar utgor ett viktigt instrument i Irlands social- och hélsovards-
politik, ett omrdde som huvudsakligen &r forbehallet medlemsstaternas behorighet
enligt artikel 152 EG, och sdledes ett viktigt komplement till det allménna sjukfor-
sakringssystemet, utan att dock ersitta detta. Till skillnad fran vad sokandena har
havdat utgor i forevarande fall de privata sjukforsdkringstjdnsterna som sadana, i
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kombination med de skyldigheter som dr kopplade till privata sjukforsikringar, de
relevanta tjanster av allmént ekonomiskt intresse som avses i det angripna beslutet.
De skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsiakringar, ddribland fri anslut-
ning och gemensam prissittning, garanterar i synnerhet att de privata sjukforsak-
ringstjdnsterna dr tillgdngliga for alla. I motsats till vad sdkandena anser dr det i det
avseendet inte nodvéindigt att de privata sjukforsakringstjansterna &r samhallsom-
fattande och obligatoriska i strikt bemarkelse, att de ar gratis eller ekonomiskt sett
tillgéngliga for hela den irldindska befolkningen och att de utgor ett substitut for det
allménna systemet for social trygghet. Vidare anser Konungariket Nederlanderna att
det, med hénsyn till det dynamiska begreppet tjanst av allmént ekonomiskt intresse,
racker att staten uppstiller vissa krav for samtliga forsakringsgivare, sdsom de skyl-
digheter som ér kopplade till privata sjukforsikringar, vars efterlevnad omfattas av
ett system for tillstand och tillsyn, for att de skall kunna kvalificeras som skyldigheter
att tillhandahélla tjanster av allmént ekonomiskt intresse. Foljaktligen krévs det inte
att ett foretag har beviljats sdrskilda eller exklusiva réttigheter.

ii) Begreppet uppdrag av allmint ekonomiskt intresse och behorigheten att defi-
niera och kontrollera tjédnster av allmént ekonomiskt intresse

Forstainstansrétten konstaterar att det i gemenskapsriatten och med avseende pa
tillaimpningen av EG-fordragets konkurrensregler varken finns nadgon klar och precis
lagstadgad definition av begreppet uppdrag av allmint ekonomiskt intresse eller
nagot vedertaget juridiskt begrepp som slutgiltigt faststéller de villkor som skall vara
uppfyllda for att en medlemsstat med framgang skall kunna aberopa forekomsten
av ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse och skyddet for detta, antingen i den
mening som avses i det forsta villkoret i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda malet
Altmark eller i den mening som avses i artikel 86.2 EG.

Vad betriffar behorigheten att faststilla arten och omfattningen av ett uppdrag av
allmént ekonomiskt intresse i den mening som avses i fordraget, samt graden av
kontroll som gemenskapsinstitutionerna skall utdva i det sammanhanget, framgér
det av punkt 22 i meddelandet om tjénster i allmdnhetens intresse (se ovan punkt 12)
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och av fOrstainstansrittens rattspraxis att medlemsstaterna har ett omfattande
utrymme for skonsméssig bedomning nar det giller att bestimma vad de anser vara
tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse och att en medlemsstats definition av dessa
tjdnster inte kan ifragaséttas av kommissionen annat &n om ett uppenbart fel har
begétts (se forstainstansrattens dom av den 15 juni 2005 i mal T-17/02, Olsen mot
kommissionen, REG 2005, s. II-2031, punkt 216 och dér angiven réttspraxis).

Denna befogenhet for medlemsstaten att definiera tjanster av allmént ekonomiskt
intresse bekriftas av att gemenskapen inte har getts nagon sirskild behorighet och
av att det i gemenskapsrétten saknas en precis och fullstindig definition av begreppet
tjdnst av allmédnt ekonomiskt intresse. Faststéllandet av arten och omfattningen av
ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse inom sirskilda politikomraden, vilka
antingen inte omfattas av gemenskapens behorighet, i den mening som avses i
artikel 5 forsta stycket EG, eller grundar sig pa en gemenskapsbehorighet som endast
ar begriansad eller delad, i den mening som avses i artikel 5 andra stycket EG, fortsitter
i princip att hora till medlemsstaternas ansvarsomrade. Som svaranden och Irland
har gjort géllande omfattas hélsosektorn av en behorighet for medlemsstaterna som
ar sa gott som exklusiv. Inom denna sektor far gemenskapen, enligt artikel 152.1 EG
och 152.5 EG, endast vidta atgiarder som juridiskt sett inte &r bindande och den
skall samtidigt fullt ut respektera medlemsstaternas ansvar for att organisera och ge
hélso- och sjukvard. Harav foljer att dven faststédllandet av skyldigheter att tillhan-
dahalla tjdnster av allmént ekonomiskt intresse i det sammanhanget huvudsakligen
omfattas av medlemsstaternas behorighet. Denna kompetensfordelning aterspeglas
aven allmént i artikel 16 EG, dir det anges att, med beaktande av den betydelse som
tjdnster av allmént ekonomiskt intresse har for unionens gemensamma vérderingar
och den roll som dessa tjanster spelar nir det géller att frimja social och territoriell
sammanhéllning, gemenskapen och medlemsstaterna, var och en inom ramen for
sina respektive befogenheter och inom fordragets tillimpningsomrade, skall sorja for
att sddana tjanster utfors pa grundval av principer och villkor som gor det mojligt for
dem att fullgora sina uppgifter.

I det avseendet kan inte sokandena med framging aberopa domen av den
20 mars 1985 i det ovan i punkt 100 nimnda malet Italien mot kommissionen,
punkt 30, for att visa att det krdvs en fullstindig kontroll av gemenskapsinstitu-
tionerna i syfte att faststélla forekomsten av ett uppdrag av allmént ekonomiskt
intresse inom hélsosektorn. Det framgér ndmligen av den domen att medlemsstatens
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handlingsférmaga enligt artikel 86.2 EG, och féljaktligen dess behorighet att defi-
niera tjdnster av allmént ekonomiskt intresse, inte dr obegrénsad och inte far utévas
pa ett godtyckligt satt endast i syfte att forhindra att konkurrensreglerna tillimpas pa
en sdrskild sektor, sasom telekommunikationssektorn.

Gemenskapsinstitutionernas kontroll, nar det giller utdévandet av medlemssta-
tens befogenhet att foreta skonsméssig bedomning vid faststdllandet av tjanster av
allmént ekonomiskt intresse, ér foljaktligen begrénsad till en efterforskning av huru-
vida det skett en uppenbart oriktig bedomning. I det angripna beslutet (punkt 44)
gjorde kommissionen just denna kontroll genom att underséka huruvida Irlands
bedomning av huruvida det forelag ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse samt
kvalificeringen av de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukforsékringar som
skyldigheter att tillhandahalla tjédnster av allmént ekonomiskt intresse var uppenbart
felaktig.

Foljaktligen kan forstainstansriatten inte godta den anmérkning som avser att defi-
nitionen av de aktuella tjansterna av allmédnt ekonomiskt intresse rattsstridigt Gver-
lats pa de irlindska myndigheterna och att det inte gjordes en fullstindig kontroll av
dessa myndigheters bedomning med hénsyn till en objektiv och restriktiv gemen-
skapsrittslig definition av tjanster av allmént ekonomiskt intresse.

iii) Huruvida det foreligger ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse i forevarande
fall

1) Bevisbordans fordelning

Forstainstansritten skall underséka huruvida kommissionen med fog kunde anse, i
det angripna beslutet, att de atgérder som anmaéldes av Irland hade samband med ett
uppdrag av allmént ekonomiskt intresse i den mening som avses i det forsta villkoret
i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark och i artikel 86.2 EG.
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Det skall inledningsvis papekas att &ven om medlemsstaten har en omfattande befo-
genhet att foreta skonsméssig bedomning nér det giller att faststélla vad den anser
utgora en tjanst av allmdnt ekonomiskt intresse, &r medlemsstaten dock skyldig,
nédr den aberopar att det foreligger ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse som
behover skyddas, att se till att detta uppdrag uppfyller vissa minimikriterier som ar
gemensamma for samtliga uppdrag av allmént ekonomiskt intresse i den mening som
avses i EG-fordraget, vilka har angetts ndrmare i rdttspraxis, och visa att dessa krite-
rier verkligen &dr uppfyllda i det enskilda fallet. Det ror sig bland annat om att det skall
foreligga en av en offentlig myndighet vidtagen édtgéard varigenom de aktuella akto-
rerna har tilldelats ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse, och att uppdraget
skall vara samhillsomfattande och obligatoriskt till sin karaktir. Om medlems-
staten inte visar att dessa kriterier dr uppfyllda eller om den inte iakttar dessa, kan
det i gengéld vara fraga om en uppenbart oriktig bedomning som kommissionen ar
skyldig att beivra, i annat fall begar den sjilv ett uppenbart fel. Vidare framgar det
av rittspraxis avseende artikel 86.2 EG att medlemsstaten skall ange skélen till att
den anser att den aktuella tjdnsten, pa grund av sin sédrskilda karaktér, fortjanar att
betecknas som en tjédnst av allmént ekonomiskt intresse och sdrskiljas fran annan
ekonomisk verksamhet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 97
niamnda malet Merci Convenzionali Porto di Genova, punkt 27, och domen i de ovan
i punkt 131 ndmnda férenade mélen Enirisorse, punkterna 33 och 34). Utan en sddan
motivering dr det ndmligen inte mojligt for gemenskapsinstitutionerna att gora ens
en marginell kontroll, i enlighet med det forsta villkoret i domen i det ovan i punkt 89
niamnda malet Altmark och artikel 86.2 EG, av huruvida medlemsstaten har gjort sig
skyldig till ett uppenbart fel inom ramen for dess befogenhet att foreta skonsméssig
bedomning.

Det dr mot bakgrund av dessa Gverviganden som forstainstansritten skall prova
sokandenas anmérkningar, vilka syftar till att visa att kommissionen i detta fall felak-
tigt godtog att det forelag ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse.

2) Beskaffenheten av det aktuella uppdraget av allmént ekonomiskt intresse och
uppdragets art

I forevarande mal dr parterna oeniga om beskaffenheten och arten av de tjénster av
allmént ekonomiskt intresse som det angripna beslutet, och féljaktligen den anmélda
atgirden, avser. Sokandena har i huvudsak anfort att det angripna beslutet endast
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avser de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsiakringar, vars kvalificering
som skyldigheter att tillhandahalla tjanster av allmdnt ekonomiskt intresse har godta-
gits av kommissionen. I det angripna beslutet behandlas ddremot inte fragan huruvida
de privata sjukforsdkringstjansterna som saddana utgor tjénster av allmént ekonomiskt
intresse, vilket under alla omstdndigheter inte ar fallet (se punkt 110 ovan). Svaranden
och Irland har genmalt att det — med héansyn till det oupplosliga sambandet mellan
de privata sjukforsakringstjansterna och de skyldigheter som ar kopplade till privata
sjukforsdkringar, vilka reglerar tillhandahallandet av de forstndimnda tjéansterna — i
det angripna beslutet med nddvéindighet dven har godtagits att de privata sjukforsak-
ringstjansterna som sddana har karaktiren av tjanster av allmént ekonomiskt intresse,
eftersom de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsikringar har kvalificerats
som skyldigheter att tillhandahélla tjanster av allmidnt ekonomiskt intresse.

Det &r riktigt att i det angripna beslutet, sarskilt i punkterna 41-49 under rubriken
”"Skyldigheter att tillhandahalla allménnyttiga tjdnster”, undersoks huvudsakligen de
skyldigheter som ar kopplade till privata sjukférsdkringar, naimligen gemensam pris-
sattning, fri anslutning, livslangt skydd och minimiférmaner, och diri anges skélen
till att de skall anses utgora skyldigheter att tillhandahalla tjanster av allmént ekono-
miskt intresse. I det angripna beslutet tas det visserligen inte uttryckligen stéllning till
fragan huruvida de privata sjukforsikringstjinsterna som sadana, eller det irlindska
privata sjukforsikringssystemet i allménhet, dven utgor tjénster av allmént ekono-
miskt intresse, men det anges i beslutet, i punkterna 41 och 47, att "de skyldigheter
som dr kopplade till privata sjukforsakringar syftar till att sdkerstilla fullgérandet av
ett uppdrag av allméint intresse, ndmligen att alla personer som bor i Irland skall ha
tillgdng till en viss niva av privata sjukforsakringstjanster till rimliga kostnader och pa
en jamforbar kvalitetsnivd”. I punkt 48 i det angripna beslutet konstaterade kommis-
sionen att de irldindska myndigheterna inte begatt ett uppenbart fel "genom att lata
deras definition av begreppet tjanst av allmint ekonomiskt intresse innefatta tjanster
som dr mer langtgdende dn de tjanster som det allménna grundsystemet for social
trygghet erbjuder”. Dessa konstateranden bekraftar att kommissionen i det angripna
beslutet, i vart fall underforstéatt, har medgett att de privata sjukforsakringstjansterna
som sddana hade karaktéren av tjdnster av allmént ekonomiskt intresse. Med hinsyn
till det oupplosliga sambandet mellan de skyldigheter som ar kopplade till privata
sjukforsikringar och de privata sjukforsikringstjdnsterna var det under alla omstin-
digheter omgjligt for kommissionen att begrinsa sin beddmning till att enbart avse
de skyldigheter som é&r kopplade till privata sjukforsikringar, utan att dérvid dven
beakta de privata sjukforsikringstjanster som skyldigheterna avser och vars tillhan-
dahallande forutsatter att dessa skyldigheter iakttas.

I motsats till vad sokandena har hdvdat godtas det foljaktligen i det angripna beslutet
bade att de skyldigheter som é&r kopplade till privata sjukforsékringar utgor skyldig-
heter att tillhandahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse och att de privata
sjukforsikringstjansterna omfattas av ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse.
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3) Skillnaden mellan regleringen av aktorernas verksamhet och forekomsten av
ett uppdrag av allméint ekonomiskt intresse som tilldelats genom en av en offentlig
myndighet vidtagen atgédrd

Sokandena har bestritt att det foreligger ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse,
eftersom de anser att den aktuella lagstiftningen endast innebdr att normala lagstad-
gade skyldigheter giller for samtliga privata sjukforsakringsgivares verksamhet, utan
att det innebdr att de tilldelas ett sirskilt uppdrag som definieras i en av en offentlig
myndighet vidtagen atgérd.

For det forsta framgér det av réattspraxis att tillhandahallandet av tjansten i fraga per
definition skall vara av allméinintresse. I det avseendet skiljer sig tjdnster av allmént
ekonomiskt intresse sérskilt frin tjanster som gynnar ett enskilt intresse, dven om
detta intresse kan vara mer eller mindre kollektivt eller ha erkénts av staten som legi-
timt eller gynnsamt (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 97
ndmnda malet Ziichner, punkt 7, och domen i det ovan i punkt 98 nidmnda maélet
GVL mot kommissionen, punkterna 31 och 32). Som s6kandena har gjort gillande
kan det allménintresse som medlemsstaten dberopar inte sammanfattas med behovet
av att uppstélla vissa regler pa den aktuella marknaden eller av att uppstélla krav pa
att de berorda aktorernas verksamhet skall beviljas tillstand av staten. Enbart den
omstdndigheten att den nationella lagstiftaren, med hansyn till allménintresset i vid
bemairkelse, uppstiller vissa regler om tillstand, funktion eller tillsyn for samtliga
aktorer i en bransch utgér ndmligen i princip inte ett uppdrag av allmént ekonomiskt
intresse (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovan i punkt 98 nidmnda
malen GVL mot kommissionen, punkt 32, och GB-Inno-BM, punkt 22).

For att det skall anses foreligga ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse krévs
ddremot inte nodvéndigtvis att den aktor som anfortrotts uppdraget beviljas en
exklusiv eller sarskild rattighet for att fullgéra det. Det framgar av artikel 86.1 EG
jamford med artikel 86.2 EG att det skall goras atskillnad mellan, & ena sidan, en
sarskild eller exklusiv réttighet som en aktor har getts och, 4 andra sidan, det uppdrag
av allmént ekonomiskt intresse som i forekommande fall dr knutet till denna
rittighet (se domarna i de ovan i punkt 97 nimnda mélen Merci Convenzionali Porto
di Genova, punkterna 9 och 27, och Almelo, punkterna 46—50, samt domen i det
ovan i punkt 101 nimnda malet Albany, punkterna 98 och 104—111). Att en aktor
beviljas en sirskild eller exklusiv rattighet utgor endast ett, eventuellt befogat, medel
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som mojliggor for aktoren att fullgora ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse.
Kommissionens konstaterande i punkt 47 i det angripna beslutet, dar det hdnvisas till
punkterna 14 och 15 i meddelandet om tjanster i allmdnhetens intresse, enligt vilket
tilldelningen av ett uppdrag av allmédnt ekonomiskt intresse dven kan bestd i att flera,
eller till och med alla, aktorer som bedriver verksamhet pa en och samma marknad
aldggs en skyldighet, dr, saisom Konungariket Nederldnderna har gjort gillande, folj-
aktligen inte felaktigt (se, betrédffande ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse
som anfortrotts inom ramen for en offentligrittslig icke exklusiv koncession, domen
i det ovan i punkt 97 nimnda malet Almelo, punkt 47).

Forstainstansrétten kan foljaktligen inte godta s6kandenas argument att forekomsten
av ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse dr utesluten pa grund av att samtliga
privata sjukforséikringsgivare har alagts vissa skyldigheter.

For det andra skall det erinras om att det sévil enligt det forsta villkor som domstolen
uppstéllde i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark som enligt ordaly-
delsen i artikel 86.2 EG som sadan krévs att den berorda aktoren har anfortrotts ett
uppdrag av allmént ekonomiskt intresse genom en av en offentlig myndighet vidtagen
atgdrd och att de aktuella skyldigheterna att tillhandahalla tjédnster av allmédnt ekono-
miskt intresse klart definieras i denna (se, for ett liknande resonemang, domstolens
dom i det ovan i punkt 97 ndmnda malet Ziichner, punkt 7, och av den 11 april 1989
i mal 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen, REG 1989, s. 803, punkt 55, svensk specialut-
gava, volym 10, s. 9, domen i det ovan i punkt 97 ndimnda mélet GT-Link, punkt 51,
domen i det ovan i punkt 89 ndmnda malet Altmark, punkt 89, samt domen i det
ovan i punkt 166 nimnda malet Olsen mot kommissionen, punkt 186).

I motsats till vad s6kandena har gjort géllande utgér den irlandska lagstiftning som
ar relevant i forevarande mal inte regler eller ett vanligt tillstand som ror de privata
sjukforsdkringsgivarnas verksamhet, utan den skall anses utgéra en av en offentlig
myndighet vidtagen atgird for att inrdtta och definiera ett sérskilt uppdrag som
bestar i att tillhandahélla privata sjukforsikringstjanster i enlighet med de skyldig-
heter som &r kopplade till privata sjukforsdkringar. I artiklarna 7-10 i 1994 Health
Insurance Act, i dess senaste dndrade lydelse enligt 2001 Health Insurance Act, och i
1996 Health Insurance Regulations (se ovan punkt 16) definieras utforligt de skyldig-
heter som &r kopplade till privata sjukforsakringar, saisom gemensam prissdttning, fri
anslutning, livslangt skydd och minimiférméaner, vilka aligger samtliga privata sjuk-
forsakringsgivare i den mening som avses i denna lagstiftning. Genom det uttalade
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syftet att framja allménintresset genom att ge for nédrvarande cirka hilften av den
irlindska befolkningen mojlighet att omfattas av ett alternativt forsékringsskydd for
viss halsovard, sarskilt sjukhusvérd, begrinsar de ovanndmnda skyldigheterna, som
ar kopplade till privata sjukforsakringar, de privata sjukforsiakringsgivarnas kommer-
siella frihet i en utstrackning som gér langt utéver de vanliga tillstdndsvillkoren for
att bedriva en verksamhet inom en viss bransch (se punkt 191 och féljande punkter
nedan).

Forstainstansrédtten anser dven att denna lagstiftning uppfyller kravet pa en klar och
precis definition av de aktuella skyldigheterna att tillhandahalla tjanster av allmént
ekonomiskt intresse, i den mening som avses i det forsta villkoret i domen i det ovan
i punkt 89 nimnda malet Altmark (punkt 89), vilket s6kandena inte har bestritt. Med
hénsyn till att det i det system som Irland har valt inte foreskrivs att nagra exklusiva
eller sirskilda rattigheter skall beviljas, utan att samtliga aktorer som bedriver verk-
samhet pa den irlindska marknaden for privata sjukforsikringar skall fullgora detta
uppdrag, vilket ar en valmojlighet som medlemsstaten har (se punkt 179 ovan), kan
det — till skillnad fran vad sokandena tycks ha gjort gillande — inte krévas att varje
aktor som omfattas av de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsakringar
separat skall ha tilldelats detta uppdrag genom en atgérd eller en individuell fullmakt.

Foljaktligen kan forstainstansritten inte godta den anmérkning som avser att
normala lagstadgade skyldigheter giller for de privata sjukforsakringsgivarnas verk-
samhet och att det saknas en av en offentlig myndighet vidtagen atgdrd om inrédt-
tande och tilldelning av ett uppdrag av allmidnt ekonomiskt intresse.

4) Huruvida de tjanster som omfattas av uppdraget av allmint ekonomiskt intresse
ar samhillsomfattande och obligatoriska till sin karaktar

Sokandena har &beropat att de privata sjukforsakringstjansterna inte dr samhalls-
omfattande och obligatoriska till stod for att det inte foreligger nagot uppdrag av
allmént ekonomiskt intresse i forevarande fall.
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Allmint

Vad giller fragan huruvida de privata sjukforsikringstjansterna dr samhillsomfat-
tande konstaterar forstainstansritten inledningsvis att det, i motsats till den uppfatt-
ning som s6kandena har framfort, inte foljer av gemenskapsritten att den aktuella
tjansten, for att kunna kvalificeras som en tjanst av allmént ekonomiskt intresse,
maste utgora en samhillsomfattande tjinst i strikt bemérkelse, sdsom é&r fallet med
det allmdnna systemet for social trygghet. Begreppet samhillsomfattande tjanst, i
den mening som avses i gemenskapsritten, innebdr namligen inte att den aktuella
tjidnsten maste fylla ett behov som dr gemensamt for hela befolkningen eller tillhan-
dahéllas inom hela omradet (se domen i det ovan i punkt 181 ndmnda malet Ahmed
Saeed Flugreisen, punkt 55, domen i det ovan i punkt 97 nimnda malet Corsica
Ferries France, punkt 45, och domen i det ovan i punkt 166 nimnda maélet Olsen
mot kommissionen, punkt 186 och f6ljande punkter). Som framgar av punkt 47 i det
angripna beslutet, dédr det hdnvisas till punkt 14 i meddelandet om tjanster i allmén-
hetens intresse, motsvarar visserligen dessa sirdrag den klassiska typen av tjinst av
allmint ekonomiskt intresse som é&r vanligast forekommande i medlemsstaterna,
men det hindrar inte att det forekommer andra typer av tjénster av allmént ekono-
miskt intresse som ocksd dr tillaitna och som medlemsstaterna kan vélja att inrdtta
inom ramen for sin befogenhet att foreta skonsméssig bedomning.

Det forhallandet att de aktuella skyldigheterna att tillhandahalla tjanster av allmént
ekonomiskt intresse endast har ett begrinsat geografiskt eller materiellt tillamp-
ningsomrade eller att en relativt begriansad grupp av anvidndare drar fordel av de
berdrda tjdnsterna medfor inte med nodvindighet att det skall ifrigaséttas att ett
uppdrag av allmént ekonomiskt intresse dr samhéllsomfattande i den mening som
avses i gemenskapsritten. Harav foljer att sokandenas restriktiva tolkning av den
samhillsomfattande karaktdren hos ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse,
vilken grundar sig pa vissa rapporter eller handlingar fran kommissionen vars inne-
hall inte heller dr juridiskt bindande, inte &r férenlig med omfattningen av den befo-
genhet att foreta skonsméssig bedémning som medlemsstaterna har nar det géller att
definiera ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse. Detta argument saknar grund
och kan foljaktligen inte godtas.

Vad betriffar argumentet att de privata sjukforsikringstjansterna endast utgor frivil-
liga finansiella tjanster, eller rent av "lyxtjanster”, som dr avsedda att sakerstilla ett
kompletterande eller ytterligare forsékringsskydd i forhallande till de obligatoriska
samhillsomfattande tjdnsterna i det allminna sjukforsikringssystemet, skall det
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papekas att den aktuella tjdnstens obligatoriska karaktar faktiskt utgor ett vésentligt
villkor for att det skall foreligga ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse i den
mening som avses i gemenskapsratten. Denna obligatoriska karaktér skall forstas sa,
att de aktorer som har tilldelats uppdraget av allmint ekonomiskt intresse genom
en av en offentlig myndighet vidtagen atgéird i princip ér skyldiga att tillhandahélla
tjidnsten pa marknaden och iaktta de skyldigheter som reglerar tillhandahallandet
av denna tjinst. For den aktor som tilldelats ett uppdrag av allmént ekonomiskt
intresse kan denna obligatoriska karaktdr — vilken i sig strider mot den kommersi-
ella friheten och principen om fri konkurrens — sarskilt for det fall en exklusiv eller
sarskild réttighet har beviljats, bland annat besta av en skyldighet att bedriva en
viss affirsverksamhet oberoende av de dirmed sammanhingande kostnaderna (se
aven, for ett liknande resonemang, punkt 14 i meddelandet om tjdnster i allménhe-
tens intresse). I ett sddant fall utgoér denna skyldighet en motprestation for skyddet
av uppdraget av allmént ekonomiskt intresse och den marknadsstillning som &r
kopplad till uppdraget genom den étgird varigenom detta har tilldelats. Nar det inte
foreligger nagon exklusiv eller sarskild rattighet kan den obligatoriska karaktaren hos
ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse besta i en skyldighet for aktoren, vilken
foreskrivs i en av en offentlig myndighet vidtagen étgird, att erbjuda vissa tjénster
till alla medborgare som begér det (se dven, for ett liknande resonemang, punkt 15 i
meddelandet om tjanster i allménhetens intresse).

I motsats till vad s6kandena anser, forutsitter emellertid inte den tvingande karak-
taren hos ett uppdrag av allmédnt ekonomiskt intresse att de offentliga myndighe-
terna alagger den berdrda aktoren en skyldighet att tillhandahalla en tjanst med ett
klart och pé forhand faststallt innehall, vilket ar fallet med plan P som VHI erbjuder
(se punkt 14 ovan). Det forhéllandet att uppdraget av allmént ekonomiskt intresse
ar obligatoriskt till sin karaktér utesluter namligen inte att aktoren har en viss hand-
lingsfrihet pd marknaden, bland annat vad géller innehallet i och prissdttningen av de
tjanster som aktoren avser att tillhandahalla. Under dessa omsténdigheter garanteras
aktorerna ett minimum av handlingsfrihet och fo6ljaktligen konkurrens vad giller de
aktuella tjansternas kvalitet och innehall, vilket i gemenskapens intresse begransar
omfattningen av den konkurrensbegriansning som i allménhet foljer av tilldelningen
av ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse, utan att det paverkar malen med
uppdraget.

Harav foljer att nir det inte foreligger ndgon exklusiv eller sérskild rattighet racker
det, for att en tjanst skall anses vara obligatorisk, att den aktor som tilldelats ett
sadant uppdrag har alagts en skyldighet att tillhandahalla denna tjanst till samtliga
anvidndare som begir det. Med andra ord dr tjiansten obligatorisk, och foljaktligen
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foreligger det ett uppdrag av allmidnt ekonomiskt intresse, om den som tillhanda-
haller tjansten &r skyldig att inga avtal pa ofoérédndrade villkor, utan att kunna avvisa
den andra avtalsparten. Sistndmnda inslag gor det mojligt att skilja den tjéanst som
omfattas av ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse fran alla andra tjanster som
tillhandahélls pa marknaden och f6ljaktligen fran all annan verksamhet som utévas
helt fritt (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovan i punkt 97 ndmnda
malen GT-Link, punkt 53, och Merci Convenzionali Porto di Genova, punkt 27).

Tillimpning i det aktuella fallet

I forevarande fall anser forstainstansritten att det foljer av kombinationen av de
olika skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsdkringar som alagts samt-
liga irlindska privata sjukforsikringsgivare, det vill siga de skyldigheter som avser
fri anslutning, gemensam prisséttning, livslangt skydd och minimiférmaner, att de
privata sjukforsikringstjinsterna skall anses vara obligatoriska.

Skyldigheten att tillimpa fri anslutning (artikel 8 i 1994 Health Insurance Act, i
andrad lydelse), det vill sdga skyldigheten for den privata sjukforsékringsgivaren att
erbjuda ett privat sjukforsikringsavtal till alla personer som begir det, oavsett alder,
kon eller halsotillstand, rdcker namligen for att de aktuella privata sjukforsikrings-
tjidnsterna skall anses som obligatoriska. Denna obligatoriska karaktar forstarks av
den omstédndigheten att skyldigheten att ingé avtal dr forenad med andra krav som
begransar de privata sjukforsdkringsgivarnas kommersiella frihet nir det giller att
bestimma innehallet i de privata sjukforsidkringsavtalen, namligen de skyldigheter
som avser gemensam prissittning, livslangt skydd och minimiférméner.

P4 grund av skyldigheten att tillimpa gemensam prissittning ér ndmligen en privat
sjukforsikringsgivare, nir denne erbjuder ett privat sjukforsiakringsskydd pa mark-
naden, skyldig att tillhandahalla de aktuella privata sjukforsakringstjansterna till ett
enhetligt pris oavsett forsakringstagarens personliga situation, forédndringar i dennes
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hélsotillstand och hur ofta denne har ingett ersittningskrav (artikel 7 i 1994 Health
Insurance Act, i dndrad lydelse). Till foljd av skyldigheten att tillhandahalla livs-
langt skydd é&r vidare den privata sjukforsikringsgivaren, nir forsikringstagaren har
tecknat en sadan forsékring, forhindrad att ensidigt sdga upp det privata sjukforsak-
ringsavtalet och kan inte heller neka att férnya forsidkringen nér forsakringstagaren
begir det (artikel 9 i 1994 Health Insurance Act, i éndrad lydelse). Det skall slutligen
pépekas att det i reglerna om minimiférmaner foreskrivs att ersattning for vard som
tidcks av de privata sjukforsidkringsavtalen skall utbetalas med beaktande av minimi-
belopp och minimiprocentsatser for de kostnader som uppkommit (artikel 10 i 1994
Health Insurance Act, i dndrad lydelse, jaimford med reglerna om minimiférméner).

Sokandena har i det avseendet gjort géllande att skyldigheten att tillhandahalla mini-
miférmaner inte riacker for att det skall anses foreligga ett uppdrag av allmint ekono-
miskt intresse, eftersom den séledes faststéllda nivan pé forsdkringsskyddet &r sa lag
att till och med de minst omfattande forsdkringar som finns pa marknaden, sdsom
VHLs plan A, i praktiken 6verskrider denna niva i mycket stor utstridckning. Detta
argument paverkar dock inte det faktum att de krav som uppstills for de privata sjuk-
forsakringsgivarna, pa grund av de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukfor-
sakringar, dr obligatoriska till sin karaktdr. Argumentet tar inte hénsyn till att det,
for att ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse skall anses obligatoriskt, inte
krévs att det i lag uppstélls krav pa tillhandahallandet av en sérskild tjéinst som péa
forhand bestdms déri, genom att den aktuella aktoren berdvas all kommersiell frihet
(se punkt 188 ovan). Inte heller det gdngse handelsbruket pd marknaden, &ven om
det i allménhet medfor en tjansteniva som &r hogre dn de foreskrivna minimiférma-
nerna, kan paverka minimiférménernas karaktir av lagstadgad skyldighet som samt-
liga privata sjukforsakringsgivare ar skyldiga att iaktta under alla omstandigheter.

Kvalificeringen av de privata sjukforsdkringstjdnsterna som samhéllsomfattande och
obligatoriska tjdnster paverkas inte heller av argumentet att dessa tjanster ar frivil-
liga, i den meningen att det star bade forsakringsgivarna och forsakringstagarna fritt
att vélja huruvida tjansterna skall tillhandahallas och att dessa tjanster foljaktligen
inte ersitter de samhéllsomfattande tjinsterna eller de grundliaggande sociala trygg-
hetstjénsterna. Den omsténdigheten att konsumenterna kan vélja att inte begéra att
tjansterna skall tillhandahallas utgor inte nagot hinder for att anse att uppdraget av
allmént ekonomiskt intresse ér obligatoriskt, nir medlemsstaten anser att tjansten,
av allménna social- och hélsovardspolitiska skal, fyller ett verkligt behov hos en stor
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del av befolkningen — for nérvarande cirka 50 procent av den irlandska befolkningen
i forevarande fall — och foljaktligen gor tjansten tillgdnglig genom att &ldgga den som
tillhandahéaller tjansten en skyldighet att ingé avtal. For att uppdraget av allmént
ekonomiskt intresse skall anses vara samhallsomfattande och obligatoriskt krévs
namligen inte att det foreligger en 6msesidig skyldighet att inga avtal, det vill sdga
i detta fall en obligatorisk anslutning till privata sjukforsikringar. Som sékandena
sjdlva har medgett i punkt 29 i repliken foranleder inte domen i det ovan i punkt 101
ndmnda malet Albany (punkt 98 och féljande punkter) nagon annan tolkning,
eftersom den obligatoriska anslutningen till det kompletterande pensionssystem som
det malet avsag under alla omstandigheter inte var avgorande for domstolens konsta-
terande att systemet utgjorde ett uppdrag av allmidnt ekonomiskt intresse.

Med hénsyn till arten av det aktuella uppdraget av allmédnt ekonomiskt intresse,
vilket grundar sig pa de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukforsikringar
som dligger samtliga privata sjukforsdkringsgivare och som inte hor samman med
en sirskild eller exklusiv rattighet, paverkas inte kontinuiteten i tillhandahéllandet
av den aktuella privata sjukforsidkringstjansten, och fo6ljaktligen inte heller dess
samhaéllsomfattande karaktdr och tillgdnglighet, av majligheten att en forsikringsgi-
vare frivilligt lamnar den irlandska marknaden for privata sjukforsékringar. Eftersom
de privata sjukforsikringsgivare som beslutat att erbjuda ett forsikringsskydd pa
marknaden fullt ut maste iaktta de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukfor-
sakringar, kan inte heller enbart mojligheten for den privata sjukforsikringsgivaren
att helt avsta fran att tillhandahalla privata sjukforsikringstjénster eller att limna
marknaden paverka tjansternas samhéllsomfattande och obligatoriska karaktér.

Sokandena har dessutom anfort att de olika lagstadgade undantagen i fraga om
skyldigheten att tillampliga fri anslutning (artikel 8 i 1994 Health Insurance Act, i
dndrad lydelse, jamford med Health Insurance Act, 1994 (Open Enrolment) Regula-
tions 1996) motsiger att de privata sjukforsikringstjinsterna ar samhillsomfattande
och obligatoriska till sin karaktdr. De privata sjukforsakringsgivarna kan ndmligen
végra att godta personer som ér 65 ar eller dldre och som for forsta gangen vill teckna
en privat sjukforsikring (artikel 6 i Health Insurance Act, 1994 (Open Enrolment)
Regulations 1996). For personer som ér yngre én 65 ar kan de privata sjukforsik-
ringsgivarna, efter tecknandet av en privat sjukforsikring, uppstilla initiala karens-
tider for ersattningskrav, vilka i princip uppgar till 26 veckor for personer som ar
yngre én 55 ar och till 52 veckor fo6r personer som &r mellan 55 och 65 ar (artikel 7
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i Health Insurance Act, 1994 (Open Enrolment) Regulations 1996). Personer som
redan dr sjuka har visserligen ratt att ansluta sig, men det kan uppstéllas karenstider
pa fem till tio ar, beroende pa deras alder, for att erhalla erséttning for vissa vardkost-
nader (artikel 8 i Health Insurance Act, 1994 (Open Enrolment) Regulations 1996).
Svaranden och Irland har i det avseendet genmalt att dessa undantag inte patagligt
inskrdnker den verkliga omfattningen av skyldigheten att tillampa fri anslutning
och att de under alla omstédndigheter utgor legitima och objektivt sett motiverade
atgdrder for att skydda den irldndska marknaden for privata sjukforséikringar, vilken
omfattas av de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukférsikringar, mot stor-
ningar och missbruk.

Forstainstansrétten anser i det avseendet att dven om det antas att utestdngningen av
personer som &r édldre dn 65 ar och som aldrig har tecknat en privat sjukforsékring —
vilken utestdngning foreskrevs i den irldndska lagstiftningen vid tidpunkten for anta-
gandet av det angripna beslutet — i teorin kan komma att berdra, saisom s6kandena
har gjort gillande, 8 procent av den irldndska befolkningen, forefaller betydelsen
av detta undantag vara begridnsat i praktiken. Som svaranden har papekat giller
ndmligen inte detta undantag de personer som ér eller redan har varit anslutna till en
privat sjukforsikring och som vill f6rnya en sddan forsékring. Vidare har sokandena
inte bestritt svarandens och Irlands péstdende om att, med hénsyn till att privata
sjukforsikringar finns i Irland sedan ar 1957, den normala tendensen &r att for forsta
gangen teckna en privat sjukforsakring vid en mycket ldgre dlder én tidigare, sérskilt
som de initiala karenstiderna, vilka dr progressiva i forhéllande till aldern, utgér
ett ytterligare incitament for att gora detta. Under dessa omstdndigheter kan man
namligen forvénta sig en minskning av antalet personer som pa detta sétt utestdngs
fran privata sjukforsikringar. Det dr déarfor inte sannolikt att ett stort antal personer
i praktiken i framtiden kommer att paverkas av mojligheten att neka anslutning fran
och med 65 érs alder. Under alla omsténdigheter anser forstainstansritten att denna
begrinsade inskrankning inte paverkar det forhéllandet att den fria anslutningen
garanterar hela den irlaindska befolkningen fri tillgang till privata sjukforsakringar.

Svaranden och Irland har anfort, utan att egentligen motségas av sdkandena, att de
initiala karenstiderna visserligen tillfalligt begrénsar tillgdngen till ett privat sjuk-
forsakringsskydd, men att de utgor viktiga och legitima atgérder for att forhindra
missbruk som bestar i att skaffa sig endast ett tillfilligt forsékringsskydd for att
snabbt fa vard utan att forst, genom att betala premier, ha bidragit till det privata
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sjukforsikringssystemet som har gemensam prissittning. I det avseendet skall det
erinras om att, sdsom svaranden och Irland har gjort gillande, den gemensamma
prissittningen syftar till att, genom enhetliga premier for identiskt forsikringsskydd
(se punkt 192 ovan), sékerstélla en jamn fordelning av kostnaderna for hélsovard pa
samtliga forsdkringstagare i alla generationer. Den gemensamma prisséttningen har i
likhet med den fria anslutningen slutligen till syfte att sékerstilla en gemensam risk-
férdelning och solidaritet mellan generationerna. Dessa syften har valts av medlems-
staten, och kan med hénsyn till artiklarna 16 EG och 152 EG inte ifragasdttas av
gemenskapsinstitutionerna (se punkt 167 ovan).

Forstainstansrétten finner det dock sannolikt att en sddan praxis som beskrivits
ovan riskerar att dventyra detta syfte. Om det inte fanns nagra karenstider skulle det,
sasom svaranden har gjort gillande, medfora att de privata sjukforsikringsgivarna
stéilldes infor ett 6kat antal ersdttningskrav och att de darfor maste hoja premierna till
nackdel for samtliga forsikringstagare for att ticka de ytterligare kostnader som det
skulle koma att medfora. Detta skulle strida mot syftet att garantera samtliga forsik-
ringstagare tillgang till privat sjukforsikringsskydd, vilket syfte dven ligger till grund
for den gemensamma prissittningen. Under dessa omstdndigheter anser forsta-
instansritten att de initiala karenstiderna utgér en naturlig del av marknaden for
privata sjukforsékringar, vilken dr underkastad krav pa fri anslutning och gemensam
prissittning, och att de utgor ett limpligt medel for att forena tillgdngligheten och
den privata sjukforsikringstjinstens samhéllsomfattande karaktir genom att de
gor det mojligt att forhindra att solidariteten mellan generationerna missbrukas av
personer som véantar med att teckna den privata sjukforsiakringen till dess att de har
omfattande vardbehov.

Av det ovan anforda foljer att kombinationen av de skyldigheter som avser fri anslut-
ning, gemensam prissittning, livslangt skydd och minimiférmaner sakerstiller att
den irlindska befolkningen ldttare far omfattande tillgang till privata sjukforsiak-
ringstjinster, vilket motiverar att dessa tjanster kvalificeras som samhillsomfat-
tande i den mening som avses i gemenskapsriatten. Forstainstansratten kan inte
godta sOkandenas argument att de privata sjukforsikringstjinsterna, trots fordel-
ningen av premierna till f6ljd av den gemensamma prissittningen, inte kan anses
vara samhillsomfattande pa grund av att inte alla samhallsklasser i Irland har rad
med dessa. For det forsta innebdr inte, sdsom angetts ovan i punkt 186, kriteriet att
tjidnsten skall vara samhéllsomfattande att det krévs att hela befolkningen utnyttjar,
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eller kan utnyttja, tjdnsten i praktiken. For det andra tyder den omsténdigheten att
cirka 50 procent av den irldndska befolkningen har tecknat en privat sjukforsiakring
att de privata sjukforsikringstjdnsterna under alla omstidndigheter tillgodoser en
mycket stor efterfragan pa den irldndska marknaden for privata sjukforsikringar och
att de vésentligt bidrar till att systemet for social trygghet, i vid bemairkelse, fungerar
vél i Irland. For det tredje tar detta argument inte hénsyn till den omstandigheten,
vilken sokandena sjdlva har medgett, att de privata sjukforsikringstjinster som finns
tillgéngliga pa den irlindska marknaden for privata sjukforsikringar ar uppdelade
i olika grupper av forsakringsskydd, bland annat grundlidggande forsikringsskydd,
genomsnittligt forsakringsskydd och "lyxforsdkringsskydd”, vilka erbjuds till olika
priser och motsvarar forsakringstagarnas olika krav.

Den omstindigheten att priserna pa de privata sjukforsikringstjansterna inte ar
reglerade och att det inte har faststéllts ndgon Ovre prisgrians for dessa paverkar inte
heller deras samhillsomfattande karaktdr. I avsaknad av regler rérande premierna
for ett privat sjukforsakringsskydd faststills visserligen prisnivan for ett sddant skydd
i princip av marknadskrafterna, men det faststéllda priset &r, pa grund av skyldig-
heten att tillimpa gemensam prissittning, enhetligt och tillimpligt pa samtliga
privata sjukforsikringsavtal som erbjuder ett identiskt forsékringsskydd, oberoende
av forsakringstagarnas alder, kon och hélsotillstand. Pa grund av denna standardise-
ring av priserna och priskonkurrensen mellan de olika privata sjukforsékringsgivare
som omfattas av de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsikringar, vilket
gynnar samtliga forsidkringstagare, forefaller risken for ett orimligt pris som inte ar
ekonomiskt dverkomligt for vissa grupper av personer, sérskilt vad giller grundldg-
gande privat sjukforsdkringsskydd, i praktiken vara mycket liten. Som Irland har
pépekat mojliggor tviartom den gemensamma prissittningen en korssubventionering
av premierna till forman for de forsikringstagare som dr mest sarbara, sérskilt dldre
personer och personer med funktionshinder, och den garanterar séledes att sidana
personer littare far tillgang till privata sjukforsakringstjanster. P4 en marknad dér
prissittningen grundar sig pa risken skulle en sadan tillgdng potentiellt hindras eller
till och med vara utesluten.

Kriteriet att tjdnsten skall vara samhéllsomfattande innebér inte nagot krav pa att
den aktuella tjansten skall vara gratis eller erbjudas utan nagon hénsyn till ekono-
misk 16nsamhet. Det forhallandet att vissa potentiella anvéndare inte har tillrdckliga
ekonomiska resurser for att kunna atnjuta samtliga privata sjukforsékringsskydd som
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finns tillgdngliga pa marknaden, sérskilt "lyxforsikringsskydd”, paverkar inte tjans-
tens samhallsomfattande karaktir, eftersom tjdnsten erbjuds alla kunder till enhet-
liga priser som inte dr diskriminerande och pa en kvalitetsniva som &r jamforbar (se,
for ett liknande resonemang, domstolens dom i det ovan i punkt 131 ndimnda malet
Corbeau, punkt 15, i det ovan i punkt 97 ndmnda malet Almelo, punkt 48, och av den
25 oktober 2001 i mal C-475/99, Ambulanz Glockner, REG 2001, s. I-8089, punkt 55).

Mot bakgrund av det ovan anforda kan forstainstansritten inte godta sokandenas
mycket generella argument att de privata sjukforsikringstjdnsterna ér frivilliga,
kompletterande och av "lyxkaraktir”. Forutom att sokandena i det sammanhanget
inte har beaktat de olika nivéer p& privat sjukforsikringsskydd som finns tillging-
liga, har de inte pa ett utforligt sétt bestritt svarandens och Irlands standpunkt, enligt
vilken de irldndska privata sjukforsikringarna, vid sidan av det allménna sjukforsak-
ringssystemet, utgor den andra grundpelaren i det irlindska halsovardssystemet, vars
existens fyller ett obligatoriskt mal som efterstrdvas inom den irlandska hélsovards-
politiken, nédmligen social sammanhallning och solidaritet mellan generationerna.
Enligt de forklaringar som Irland har gett bidrar de privata sjukforsékringarna till
att sikerstilla effektiviteten och I6nsamheten i det allménna sjukférsékringssystemet
genom att latta pa det kostnadstryck som det annars skulle ha, sdrskilt i fraga om vard
vid offentliga sjukhus. Varken kommissionen eller forstainstansrétten kan ifragasétta
dessa hiansyn vid den begriansade kontroll som gemenskapsinstitutionerna ar beho-
riga att gora i det avseendet. Foljaktligen skall det anses att de privata sjukforsik-
ringstjansterna anviands av Irland, med hansyn till allménintresset, som ett nédvan-
digt medel for att uppna en god forvaltning av det nationella hilsovardssystemet och
de skall, pa grund av de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsékringar,
anses ha karaktéren av en tjénst av allmént ekonomiskt intresse.

Sokandenas argument att de privata sjukforsakringstjansterna inte ar samhallsom-
fattande och obligatoriska saknar f6ljaktligen i sin helhet grund och kan darfor inte
godtas.

Under dessa omstindigheter dr kommissionens konstaterande i punkt 47 i det
angripna beslutet, enligt vilket de skyldigheter som ér kopplade till privata sjukfor-
sakringar dr avsedda att sikerstilla att hela den irldndska befolkningen har tillgang
till en viss niva av privata sjukforsiakringstjanster till rimliga kostnader och pa en
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jamforbar kvalitetsnivd, inte felaktigt. Konstaterandet att den handlingsfrihet som
de privata sjukforsikringsgivarna har getts nir det giller att faststélla premier och
innehallet i privata sjukforsakringsskydd inte paverkar kvalificeringen av de skyldig-
heter som ar kopplade till privata sjukforsékringar som skyldigheter att tillhandahalla
tjidnster av allmént ekonomiskt intresse &r inte heller felaktigt. Detta giller sdrskilt
eftersom en viss konkurrens uppratthélls genom handlingsfriheten, utan att dock
paverka genomforandet av det aktuella uppdraget av allméant ekonomiskt intresse (se
punkt 188 ovan).

Foljaktligen slog kommissionen med ritta fast, i punkterna 48 och 49 i det angripna
beslutet, att villkoren for att de privata sjukforsikringstjénsterna och de skyldigheter
som dr kopplade till privata sjukforsikringar skall anses omfattas av ett uppdrag
av allmént ekonomiskt intresse var uppfyllda och att Irland inte hade begétt nigot
uppenbart fel i det avseendet.

Foljaktligen kan forstainstansrétten inte godta den anmérkning som avser att det
inte foreligger nagot uppdrag av allmidnt ekonomiskt intresse i den mening som
avses i det forsta villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark och
i artikel 86.2 EG.

d) Huruvida det finns klart definierade kriterier for att berékna ersittningen enligt
riskutjdgmningsordningen i den mening som avses i det andra villkoret i domen i
maélet Altmark

i) Inledande anmirkningar

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att enligt det andra villkoret i domen i
det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark (punkt 90) skall de kriterier pa grundval
av vilka erséttningen for fullgorandet av ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse
beriknas vara faststéllda i forvig pé ett objektivt och dppet sitt.
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Det skall i det avseendet erinras om att kommissionen, av de skil som angetts i punk-
terna 157-160 ovan, i punkt 40 i det angripna beslutet endast hénvisade till domen
i det ovan i punkt 41 nimnda malet Ferring (punkt 27) vid sin bedomning av ersitt-
ningen for de kostnader som hade uppkommit i samband med skyldigheterna att
tillhandhalla tjdnster av allmént ekonomiskt intresse. Enligt den domen skall ersatt-
ningen motsvara de faktiska merkostnader som den aktdr som har tilldelats ett
uppdrag av allmént ekonomiskt intresse har. Forstainstansrétten anser att detta krav
med nodviandighet forutsitter en viss 6ppenhet och en viss objektivitet vad géller
ersittningskriterierna. Utan dessa kriterier ar det inte mojligt for gemenskapsinstitu-
tionerna att géra ens en marginell kontroll.

Forstainstansrétten skall foljaktligen undersoka huruvida kommissionen med fog
kunde anse, i vart fall underforstatt, att de kriterier for ersattning som foreskrevs i
riskutjdgmningsordningen var tillrdckligt 6ppna och objektiva for att uppfylla det
andra villkoret i domen i mélet Altmark.

ii) Huruvida kriterierna for att berdkna ersittningen enligt riskutjimningsord-
ningen var objektiva och 6ppna

Sokandena har huvudsakligen gjort géllande (se punkt 113 och féljande punkter
ovan) att berdkningen av erséttningen enligt riskutjamningsordningen inte har gjorts
pa grundval av objektiva och 6ppna kriterier, utan i stor utstrackning ar avhingig
av en beddomning av HIA och hélsovardsministern pa flera nivder. Bedémningen av
riskskillnaderna, och sérskilt den bedomning som grundar sig pa viktningsfaktorn for
halsotillstandet, har i stor utstrackning 6verlatits pa HIA:s skonsméssiga bedomning.
Detta bekriftas av tre skilda rapporter som HIA offentliggjort sedan ar 2003, vari det
konstaterats klart olika riskskillnader och dragits slutsatser som &r motstridiga nér
det giller huruvida det verkligen foreligger instabilitet pd marknaden. Vidare anser
sokandena att HIA och hilsovardsministern forfogar 6ver ett omfattande utrymme
for skonsméssig bedomning nér det géller beslutet att paborja RES-betalningarna
med hénsyn till den uppnadda procentsatsen for riskskillnaden.
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Forstainstansrétten konstaterar forst att HIA:s, och i forekommande fall hilsovards-
ministerns, utrymme for skonsméssig bedomning nér det giller beslutet att inféra
RES-betalningarna, ett beslut som sarskilt forutsatter konstaterandet att det foreligger
en riskskillnad som 6verstiger en viss procentsats och instabilitet pa marknaden, till
skillnad fran vad sokandena har hdvdat inte har ndgot samband med fragan huruvida
sjdlva berdkningen av ersdttningen har gjorts pa grundval av objektiva och 6ppna
kriterier. Denna berdkning gors namligen, pa grundval av uppgifter som ldmnats av
de privata sjukforsakringsgivare som omfattas av riskutjamningsordningen och f6lj-
aktligen pa grundval av deras respektive riskprofil, forst efter det att beslutet om att
péborja RES-betalningarna har fattats. Sokandena har i det sammanhanget blandat
ihop faststéllandet av riskskillnaderna, vilket utgor en fas som foregér beslutet att
infora RES-betalningarna, med berékningen av den erséttning som betalas ut i form
av RES-betalningar, vilken dr avhingig av en utforlig jamforelse mellan den faktiska
riskprofilen och den genomsnittliga riskprofilen p& marknaden for varje privat sjuk-
forsakringsgivare (se punkt 33 ovan).

Aven om det antas att de irlindska myndigheterna har befogenhet att féreta skons-
missig bedomning vid berdkningen av RES-betalningarna, vilket har bestritts av
bland annat Irland, d4r denna befogenhet i sig inte of6érenlig med férekomsten av
objektiva och 6ppna kriterier, i den mening som avses i det andra villkoret i domen
i det ovan i punkt 89 ndmnda malet Altmark. Som Irland har gjort géllande hindrar
inte detta villkor att den nationella lagstiftaren ger de nationella myndigheterna ett
visst utrymme for skonsmissig bedomning vid faststéllandet av erséttningen for
de kostnader som uppkommit i samband med ett uppdrag av allmént ekonomiskt
intresse. Sasom slagits fast i forstainstansréttens réttspraxis har medlemsstaten
tvirtom ett omfattande utrymme for skonsméssig bedomning inte bara nir det
galler att definiera ett uppdrag av allmint ekonomiskt intresse, utan &ven vid fast-
stdllandet av ersdttningen for kostnader, vilket kréver en bedémning av komplexa
ekonomiska omstindigheter (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i
punkt 101 ndmnda mélet FFSA m.fl. mot kommissionen, punkterna 99 och 100). Det
ar for ovrigt just pa grund av att faststéllandet av erséttningen endast dr underkastat
en begrinsad kontroll av gemenskapsinstitutionerna som det enligt det andra vill-
koret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark krévs att gemenskapsin-
stitutionerna skall kunna kontrollera att det foreligger objektiva och 6ppna kriterier,
vilka kriterier skall preciseras s att det utesluter varje mojlighet for medlemsstaten
att missbruka begreppet tjanst av allmént ekonomiskt intresse.
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Sokandenas argument att det saknas objektiva och 6ppna kriterier for berédkningen
av ersdttningen pa grund av att de irlindska myndigheterna har befogenhet att foreta
skonsmassig bedomning ar foljaktligen verkningslosa och kan inte godtas.

Det skall ddrefter konstateras att kommissionen, i punkterna 25-30 i det angripna
beslutet (se punkt 38 ovan), i detalj har redogjort for de kriterier, den metod och
det forfarande som tillimpas vid faststillandet av RES-betalningarna. Vidare framgar
det av beskrivningen av metoden for att berdkna RES-betalningarna, vilken angetts
i punkterna 31-33 ovan, att de olika berdkningskriterier som anvénts klart har fast-
stéllts i den tillimpliga lagstiftningen, sarskilt i bilaga II till RES. I lagstiftningen fore-
skrivs saledes pa ett utforligt, icke-diskriminerande och Oppet sitt att de privata sjuk-
forsakringsgivare som omfattas av riskutjagmningsordningen regelbundet skall ldmna
uppgifter om sin riskprofil och om de motsvarande kostnaderna for varje élders- och
konsgrupp av forsakringstagare (del IT och del I1I i RES). Efter att ha tagit del av dessa
uppgifter gor HIA en jimforelse for att faststdlla riskskillnaden mellan de privata
sjukforsikringsgivarna (del IV jamfoérd med bilaga II till RES), en jiamforelse som i
sin tur ligger till grund for berdkningen av RES-betalningarna (del V i RES). Slutligen
foreskrivs i del V jamford med bilaga II till RES kriterierna och de utforliga ekono-
miska och matematiska formlerna fér denna berdkning, déribland justeringsmetoden
med tillimpning av viktningsfaktorn for hélsotillstandet.

I det avseendet anser forstainstansritten att enbart den omsténdigheten att de ekono-
miska och matematiska formlerna for den berdkning som skall goras dr komplexa
inte paverkar de relevanta kriteriernas precisa och klart definierade karaktér. Under
alla omstiandigheter har sokandena inte pa nagot sitt ifragasatt att dessa kriterier ar
precisa, 6ppna och objektiva, utan de har i huvudsak endast aberopat att de irlaindska
myndigheterna har getts ett omfattande utrymme for skonsméssig bedomning nér
det giller beslutet att paborja RES-betalningarna, vilket fattas fore berdkningen av
ersittningen (se punkterna 210 och 211 ovan). Detta giller dven i friga om kriteri-
erna for tillimpning av viktningsfaktorn for halsotillstandet — vilken for nérvarande
inte ar tillamplig — vilka omndmns i bilaga II till RES och vilka HIA maéste iaktta nir
den beslutar att beakta denna faktor, samt i friga om den maximigrins pa 50 procent
som faststéllts nér det géller att beakta det konstaterade utnyttjandet av sjukhuska-
pacitet vid faststédllandet av de privata sjukforsikringsgivarnas riskprofiler (punk-
terna 28 och 57 i det angripna beslutet).
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Mot bakgrund av det ovan anférda kan kommissionen inte klandras for att den, vid
bedomningen av riskutjdgmningsordningen med avseende pa artikel 87.1 EG, inte
beaktade de olika kriterierna for berdkningen av RES-betalningarna. Vidare anser
forstainstansratten, med beaktande av 6vervdgandena i punkt 160 ovan, att punk-
terna 25-30 i det angripna beslutet, dven om de endast ingér i den faktiska redogo-
relsen for riskutjamningsordningen (se punkt 38 ovan), utgor en tillracklig motive-
ring i det avseendet, vars innehall kommissionen beaktade i vederboérlig ordning i
samband med dess bedomning av huruvida den aktuella ersattningsmekanismen var
forenlig med artikel 87.1 EG.

Den anmirkning som avser det andra villkoret i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda
maélet Altmark saknar foljaktligen grund och kan dérfor inte godtas.

e) Huruvida erséttningen enligt riskutjamningsordningen dr nédvandig och propor-
tionerlig i den mening som avses i tredje villkoret i domen i malet Altmark

i) Domstolsprévningens omfattning

Néar det giller omfattningen av den kontroll som foretas av kommissionen och
forstainstansritten avseende fragan huruvida ersdttningen enligt riskutjamningsord-
ningen &r nodvéindig och proportionerlig, skall det papekas att denna kontroll med
nodvéandighet dr begransad med hinsyn till att Irland har motiverat riskutjamnings-
ordningen med att det foreligger ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse (se ovan
punkt 166). Med hénsyn till den befogenhet att foreta skonsmissig bedomning som
en medlemsstat har ndr den definierar ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse
och villkoren for dess genomforande, vilken inbegriper en bedémning av komplexa
ekonomiska omstindigheter for att uppskatta de merkostnader som uppkommer
till foljd av utforandet, dr den kontroll som kommissionen &r behorig att foreta i
detta hinseende begrénsad till att avse uppenbara fel (se, for ett liknande resone-
mang, domen i det ovan i punkt 101 ndimnda malet FFSA m.fl. mot kommissionen,
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punkt 100, och domen i det ovan i punkt 166 ndmnda malet Olsen mot kommis-
sionen, punkt 216). Av detta foljer vidare att den kontroll som forstainstansrétten
foretar avseende kommissionens bedomning i detta avseende inte heller kan ga
utover denna grans och att denna kontroll saledes &r begrénsad till att undersoka
huruvida kommissionen med fog har konstaterat att medlemsstaten gjort eller inte
gjort sig skyldig till ett uppenbart fel.

Denna kontroll innebédr vidare att gemenskapsdomstolen skall avgéra om den
bevisning som ingetts av sokandena ér tillrdcklig for att bedémningarna av de
komplexa ekonomiska omstdndigheter som aterges i det angripna beslutet inte
lingre skall framsta som sannolika (se, analogt, forstainstansrdttens dom av den
12 december 1996 i mal T-380/94, AIUFFASS och AKT mot kommissionen,
REG 1996, s. [1-2169, punkt 59). Med undantag f6r denna prévning avseende sanno-
likheten, ankommer det inte pa forstainstansréitten att ersdtta beslutsfattarens
beddmning av relevanta komplexa ekonomiska omstandigheter med sin egen. Forsta-
instansréttens provning i detta sammanhang avser en kontroll av att kommissionen
har f6ljt reglerna f6r handldggning och for motivering, att de faktiska omstidndigheter
som lagts till grund for det ifragasatta beslutet dr materiellt riktiga, att det inte skett
en felaktig réttstillimpning eller en uppenbart oriktig bedomning och att det inte
forekommit maktmissbruk (se, for ett liknande resonemang, forstainstansréttens
dom i det ovan i punkt 101 ndmnda mélet FFSA m.fl. mot kommissionen, punkt 101,
avden 11 maj 2005 i de forenade mélen T-111/01 och T-133/01, Saxonia Edelmetalle
mot kommissionen, REG 2005, s. I1-1579, punkt 91, i det ovan i punkt 166 nimnda
malet Olsen mot kommissionen, punkt 266, och av den 15 juni 2005 i mal T-349/03,
Corsica Ferries France mot kommissionen, REG 2005, s. II-2197, punkt 138 och dar
angiven rittspraxis).

Nar det sérskilt géller provningen av om den erséttning som utgar for fullgorandet
av ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse, som faststéllts i en rédttsakt med
allmén giltighet, dr proportionerlig, har det i rattspraxis fastslagits att denna prov-
ning dr begrdnsad till en kontroll av fragan huruvida den faststdllda ersattningen
ar nodvindig for att det ifrdgavarande uppdraget av allmént ekonomiskt intresse
skall kunna fullgoras pa ekonomiskt godtagbara villkor (se, for ett liknande resone-
mang, domen i det ovan i punkt 99 nimnda malet kommissionen mot Nederldn-
derna, punkt 53, och domen i det ovan i punkt 101 ndimnda malet Albany, punk-
terna 107 och 111 och dér angiven réttspraxis), eller om det tvirtom dr uppenbart att
atgdrden i fraga inte dr d&ndamalsenlig for att uppna det efterstravade malet (se, for
ett liknande resonemang och analogt, domen i de ovan i punkt 118 ndmnda férenade
malen Boehringer mot radet och kommissionen, punkterna 73 och 74).
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Forstainstansritten godtar siledes inte sokandenas pastaende att det finns anledning
att gora en fullstindig provning i detta ssmmanhang (se ovan punkt 118).

ii) Huruvida den erséttning som utgar genom RES-betalningarna dr nédvéndig och
proportionerlig

1) Inledande anmérkningar

Nar det giller fragan huruvida ersdttningen enligt riskutjamningsordningen &r
nodviandig och proportionerlig, erinrar forstainstansrétten inledningsvis om att
parterna dr ense om att det tredje villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nidmnda
malet Altmark i stor utstrickning sammanfaller med det proportionalitetskriterium
som foljer av rittspraxis angdende tillimpningen av artikel 86.2 EG. Harav foljer att
parternas argument med vederborliga dndringar ar tillimpliga pa den andra grunden
som avser ett asidoséittande av sistnimnda bestimmelse. Eftersom parterna savitt
avser bedomningen av huruvida erséttningen enligt riskutjgmningsordningen &r
proportionerlig ddremot inte dr Overens nir det giller behovet av att beakta den
berorda aktorens effektivitet och effektivitetens inverkan pa faststéillandet av ersitt-
ningen, skall forstainstansritten préva de argument som framforts angdende denna
fraga tillsammans med anmérkningen om att det fjirde villkoret i domen i det ovan i
punkt 89 nimnda mélet Altmark inte &r uppfyllt.

Forstainstansrétten erinrar dven om att sokandena har gjort géllande att det tredje
villkoret i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda malet Altmark inte ar uppfyllt, det vill
sdga villkoret om att ersdttningen skall vara absolut nédvandig. Sokandena anser for
det forsta att kommissionen inte har undersokt samtliga relevanta omstdndigheter i
detta hinseende, vilket utgor felaktig rattstillimpning och ett fel som péverkar moti-
veringen i det angripna beslutet angdende tillimpningen av proportionalitetskriteriet.
For det andra medfor inte ett fullgérande av de skyldigheter som ar kopplade till pri-
vata sjukforsakringar en ekonomisk belastning for de privata sjukforsakringsgivarna,
eftersom dessa kan sdkerstilla l6nsamhet genom affirsmaéssiga atgérder. De privata
sjukforsakringsgivarna kan dels skydda sig mot "daliga” risker genom att exempelvis
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végra att godta nya forsakringstagare over 65 ar eller uppstélla langa karenstider for
sjuka personer, dels anpassa avtalsvillkoren och tillimpa olika férsidkringspremier be-
roende pa risken for att pa sa sitt, genom hogre premier, kompensera de hogre kost-
nader som &r kopplade till de "daliga” risker som de maste godta enligt de skyldigheter
som &r kopplade till privata sjukforsakringar. For det tredje saknas det under alla om-
stindigheter ett samband mellan de kostnader som uppkommer till f6ljd av de skyl-
digheter som é&r kopplade till privata sjukforsakringar och riskutjgmningsordningen,
vilket innebdr att denna ordning inte kan kompensera for dessa kostnader. RES-betal-
ningarna berdknas pa grundval av riskskillnaden mellan de privata sjukforsakringsgi-
varna och dr inte avhingiga av berdakningen av de faktiska kostnader som uppkommer
till foljd av ett fullgérande av de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukforsik-
ringar. Vidare anser sokandena att riskutjimningsordningen i sjilva verket avser en
ersittning for kostnaderna for att tillhandahalla privata sjukforsikringstjanster som
sadana, vilka under alla omstiandigheter — enligt det angripna beslutet — inte utgor
tjanster av allmént ekonomiskt intresse. Ett sadant abstrakt samband mellan de skyl-
digheter som ér kopplade till privata sjukforsékringar och kostnaderna for de privata
sjukforsakringsgivarna utgor inte ett tillrdckligt samband och uppfyller inte kravet pa
att riskutjagmningsordningen strikt skall begrénsas till kostnader som klart kan fast-
stallas. For det fjarde kan riskutjamningsordningen inte heller kompensera for ”daliga”
risker. Ordningen beaktar inte de privata sjukforsikringsgivarnas forsékringspremier
och intékter som kan kompensera for dessa risker och det ar saledes inte majligt att
bedoma om de "daliga” riskerna medfor en nettobelastning for den privata sjukfor-
sakringsgivaren. Vad vidare géller kommissionens argument att riskutjgmningsord-
ningen beaktar den genomsnittliga kostnaden for ans6kningarna om erséttning for att
pé sé sitt mojliggora for de privata sjukforsdkringsgivarna att dra fordel av sin egen ef-
fektivitet (punkt 56 i det angripna beslutet), har sokandena invint att ett beaktande av
de egna faktiska kostnaderna skulle medfora storre RES-betalningar till forman for de
privata sjukforsikringsgivare som har de hogsta kostnaderna och saledes ge dem ett
incitament att inte vara effektiva. Eftersom det under alla omsténdigheter saknas en
referenspunkt for att bedoma effektiviteten och ett sitt att jamfora priser, ér det fjarde
villkoret i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda malet Altmark, som avser att det &r
nodvindigt att faststélla ersdttningsnivan i forhallande till de behov som ett effektivt
foretag har med beaktande av intdkter och vinst, inte uppfyllt.

Svaranden har invént att s6kandena varken har visat att kommissionen gjort en up-
penbart oriktig beddmning av fragan huruvida riskutjamningsordningen var proportio-
nerlig eller att riskutjimningsordningen var uppenbart oproportionerlig i forhéllande
till malet att sdkerstilla att den irlindska marknaden for privata sjukforsakringstjéns-
ter fungerar pa ekonomiskt godtagbara villkor (se ovan punkt 148). Svaranden har med
stod av Irland och VHI ifragasatt argumentet att erséttningen enligt riskutjaimningsord-
ningen inte har nagot samband med de kostnader som uppkommer genom ett fullgo-
rande av de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsékringar. RES-betalningar-
na har ett samband med kostnader som uppkommer till f6ljd av skillnaderna i riskprofil
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— vilka faststills i forhéllande till alders- och konsgrupp — mellan de privata sjukforsak-
ringsgivarna och gar inte utéver vad som ar nodvandigt for att tdcka de kostnader som
uppkommer i samband med fullgérandet av de skyldigheter som &r kopplade till privata
sjukforsdkringar. Den lagstiftning som reglerar riskutjamningsordningen syftar i detta
hénseende inte till att beakta fasta och rorliga kostnader, intékter eller vinstmarginaler.
Det foreligger ndmligen inte nagon exakt 6verensstimmelse mellan intékter och risker,
eftersom det strider mot principen om gemensam prisséttning. En sddan prissdttning
innebér att premien skall motsvara den risk som kollektivet av forsakringstagare bér
och inte en potentiellt foga representativ grupp av forsdkringstagare. Vidare medfor
skyldigheten att tillimpa fri anslutning och gemensam prissattning att de privata sjuk-
forsakringsgivarna inte kan dra fordel av en formanligare riskportf6lj 4n den som andra
privata sjukforsikringsgivare innehar. Riskutjaimningsordningen &r saledes nodvandig
for att den gemensamma prisséttningen skall fungera och for att stimulera konkurren-
sen mellan de privata sjukforsakringsgivarna inom samtliga alderskategorier genom
kommersiella anstringningar sasom marknadsforing, tjansternas kvalitet, relationerna
med dem som tillhandahaller vardtjanster eller en effektiv forvaltning. Av dessa skal
foreskrivs det i den relevanta lagstiftningen att de kostnader som é&r hénforliga till full-
gorandet av de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsékringar skall berdknas
och att dessa kostnader skall fordelas pa ett réttvist sitt mellan de privata sjukforsak-
ringsgivarna med tillimpning av riskutjamningsordningen. De privata sjukforsékrings-
givarna kan emellertid fritt faststélla sina forsékringspremier och paverka sin l1onsamhet
med beaktande av villkoren pad marknaden, vilket innebér att riskutjdgmningsordningen
inte dr avsedd att utjgmna de kostnader som ar avhéngiga av forsakringsgivarnas effekti-
vitet, och de privata sjukforsiakringsgivarna drar sjilva fordel av en god forvaltning. Med
hénsyn till att det enligt riskutjgmningsordningen endast utgar en erséttning till privata
sjukforsakringsgivare som avser skillnaden mellan deras respektive riskprofil och den
genomsnittliga riskprofilen p4 marknaden, kan en privat sjukforsékringsgivare inte med
fog anse att riskutjdamningsordningen innebdr ett incitament att inte vara effektiv. Den
berdkningsmetod som tillimpas for erséittningen utesluter i praktiken att tillimpningen
av riskutjamningsordningen dr avhéngig av de kostnader som uppkommer pa grund
av en privat sjukforsakringsgivares daliga férvaltning. Berakningsmekanismen for RES-
betalningar innebér enligt artikel 3 i RES att endast de kostnader som uppkommer
till £6ljd av ersdttningskrav riktade till de privata sjukforsikringsgivarna beaktas, utan
hénsyn till andra kostnader sdsom administrativa kostnader eller marknadsforings-
kostnader. Detta utesluter att denna berdkningsmetod skulle leda till att en eventuellt
bristande effektivitet fick baras av samtliga privata sjukforsiakringsgivare. Vidare syftar
riskutjamningsordningen endast till att genom denna metod utjdmna de kostnader som
uppkommer pa grund av variationer i nimnda forsékringsgivares riskprofiler. Hansyn
tas inte till de kostnader som avser tillhandahallandet av privata sjukforsékringstjénster
som sadana eller de intékter eller vinster som hénfor sig till detta.

Svaranden och Irland har éven ifragasatt sokandenas argument att de privata sjuk-
forsakringsgivarna skulle ha mojlighet att inte godta "daliga” risker genom att vidta
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affirsméssiga atgarder. I praktiken dr det inte mojligt att dela upp marknaden i
segment i forhallande till risken genom att tilldimpa flexibla forsékringspremier och
pafora hogriskkonsumenter ett dyrare forsdkringsskydd for att ticka de kostnader
som blir foljden av fler ersdttningskrav. For det forsta skulle hogriskkonsumenter
inte séga upp ett lagre forsdkringsskydd eftersom detta skulle medfora att fordelen
med den gemensamma prisséttningen gick forlorad. For det andra skulle en portfolj
med forsakringstagare med hog risk inte enkelt kunna kompenseras genom hogre
forsakringspremier med hénsyn till konkurrenstrycket pa marknaden. Sokandenas
motsatta stindpunkt motségs slutligen av deras egen strategi for att anpassa sina
priser for privata forsikringstjanster till de priser som VHI tillimpar. Svaranden har
med stod av VHI tillagt att berdkningen av RES-betalningarna inte utfors i forhal-
lande till samtliga skadefall som regleras av de privata sjukforsakringsgivarna, utan
den begrénsas till de skadefall som técks av de mest salda och billigaste privata
sjukforsdkringarna. Dessutom beaktas for tillfillet inte den justering som bestar av
viktningsfaktorn for hélsotillstandet, vilken dr begriansad till 50 procent, vid tillamp-
ningen av riskutjamningsordningen. Behovet av en sddan justering beror pa att alder
och kon inte kan forklara alla skillnader mellan de privata sjukforsikringsgivarnas
riskprofiler och dessa faktorer aterspeglar saledes inte helt den obalans som foljer av
dessa skillnader.

2) Forhallandet mellan riskutjgmningsordningen och de kostnader som
uppkommer till f6ljd av fullgérandet av de skyldigheter som &r kopplade till privata
sjukforsakringar

Innan forstainstansritten undersoker parternas argument angaende arten av den
ersittning som sker genom RES-betalningarna, skall rétten forst prova huruvida
sokandena har fog for sitt pastdende att en sddan erséttning inte dr nodvindig
eftersom de privata sjukforsikringsgivarna kan undvika alla kostnader som hanger
samman med fullgérandet av bland annat skyldigheten att tillimpa gemensam pris-
sattning genom att dela upp marknaden for privata sjukforsakringstjanster i segment
i forhéllande till den forsikrade risken med vidtagande av affirsmaissiga atgérder, i
synnerhet genom att differentiera de privata sjukforsikringsskydden och de motsva-
rande forsikringspremierna.
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Det dr visserligen riktigt att de privata sjukforsikringsgivarna, i avsaknad av nationella
bestammelser om motsatsen, i princip &r fria att faststdlla omfattningen, kvaliteten
och priset pa de privata sjukforsakringsskydden i forhéallande till behoven hos olika
grupper av forsdkringstagare och i forhéllande till deras egen affirsstrategi. Denna
frihet dr emellertid vasentligt inskrédnkt genom de skyldigheter som &r kopplade till
privata sjukforsakringar si snart den privata sjukforsakringsgivaren har bestdmt det
exakta innehallet i en privat sjukforsdkring och beslutat erbjuda den pa marknaden
(se ovan punkt 192). Skyldigheten att tillimpa gemensam prissdttning enligt artikel 7
i 1994 Health Insurance Act, i dess dndrade lydelse, vilken innebdr att samtliga
forsakringstagare, oberoende av édlder, kon och hilsotillstind, skall erligga samma
forsakringspremie for samma typ av privat sjukforsikringsskydd, medfor ndmligen
ett forbud mot att vidta diskriminerande &tgirder till nackdel for forsdkringstagare
med hogre risk genom att paféra dem hogre premier for samma typ av forsikrings-
skydd eller genom att minska omfattningen av eller sinka kvaliteten pa det skydd
som foljer av ett privat sjukforsikringsavtal samtidigt som premienivan bibehélls.
Sokandena har dock egentligen inte ifragasatt att fullgorandet av denna skyldighet
medfor ytterligare kostnader for den privata sjukforsikringsgivaren, eftersom det
hindrar denne fran att anpassa forsakringspremien i forhallande till den forsdkrade
risken och darvid genom hogre premier kompensera for de storre ersattningskrav
som dr en foljd av "daliga” risker.

Trots att svaranden och Irland har ifragasatt sokandenas pastdende har sokan-
dena inte i tillrdcklig man kunnat forklara hur dessa tilliggskostnader skulle kunna
kompenseras genom en differentiering av forsakringsskydden och foérsikringspremi-
erna som dr tilliten med hansyn till skyldigheten att tillimpa gemensam prisséttning.
Enbart det forhallandet att de privata sjukforsikringsgivare som dr verksamma pa
den irlaindska marknaden tillhandahéller privata sjukforsidkringar med olika forséik-
ringsskydd som &r anpassade efter behoven hos olika grupper av forsékringstagare ar
inte tillrdckligt for att gora sokandenas pastaende sannolikt, eftersom dven de minst
omfattande forsikringsskydden, vilka i allménhet brukar véljas av personer som &r
unga och vid god hélsa, ar och skall forbli tillgdngliga for personer med hogre risk,
vilket 6verensstimmer med det frimsta syftet med skyldigheterna att tillimpa fri
anslutning och gemensam prissattning. Sasom Irland har gjort géllande har sokan-
dena inte anfort nagon omsténdighet som visar att dessa personer med hogre risk inte
langre skulle efterfraga eller siga upp sadana mindre omfattande forsakringsskydd,
vars pris dr sdrskilt attraktivt for dessa personer pa grund av den gemensamma pris-
sdttningen, som en reaktion pa eventuella dndringar i privata sjukfoérsakringsavtal.
Sokandena har inte heller ifrigasatt de detaljerade uppgifter som svaranden lamnat
till stod for argumentet att de privata sjukforsikringsskydd som BUPA Ireland och
VHI erbjuder i mycket stor utstriackning ér likvéirdiga och att forsidkringstagarna,
sarskilt de som dr forsiakrade hos VHI, har varit relativt likgiltiga infor differentie-
ringen av forméner och premier (se ovan punkt 147).
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Mot denna bakgrund godtar forstainstansritten inte heller argumentet att de privata
sjukforsikringsgivarna skulle kunna skydda sig mot de alltfor hoga kostnader som
ar foljden av erséttningskrav fran personer med hogre risk genom att inte godta
personer som fyllt 65 ar eller genom att uppstilla langa initiala karenstider. For det
forsta framgar det av 6vervidgandena ovan i punkt 198 att mdjligheten att inte godta
personer som fyllt 65 ar och dérover i praktiken framstar som mycket begrdnsad,
sarskilt pa grund av att denna mojlighet enbart kan avse personer som aldrig tidigare
har tecknat ett privat sjukforsakringsskydd. For det andra medfor de initiala karens-
tiderna, vilka utgor ett legitimt sétt att skydda marknaden for privata sjukforsak-
ringar, vilken 4r underkastad villkor om fri anslutning och gemensam prisséttning (se
ovan punkt 199), endast ett tillfalligt undvikande av kostnader hanforliga till "daliga”
risker, eftersom den privata sjukforsikringsgivaren efter denna tidsperiod ér fullt
exponerad for ersdttningskrav fran personer med hogre risk, vilka den privata sjuk-
forsakringsgivaren dr tvungen att godta enligt skyldigheten att tillimpa fri anslut-
ning. Tvirtemot sokandenas asikt dr dessa begrinsningar saledes inte tillrickliga
for att utgora kompensation for de tilldggskostnader som foljer av ett atagande att
forsakra ”daliga” risker som de privata sjukforsiakringsgivarna inte kan undvika med
héansyn till de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsikringar.

Forstainstansrétten godtar saledes inte argumentet att det inte foreligger ndgot behov
av ersittning med hénsyn till den frihet som de privata sjukforsikringsgivarna har att
faststdlla innehallet i de privata sjukforsikringsskydden och dela upp marknaden i
segment i forhallande till den forséikrade risken.

Harefter skall forstainstansrétten prova argumentet att det ersittningssystem som
inforts genom riskutjamningsordningen, enligt tredje villkoret i domen i det ovan
i punkt 89 ndmnda malet Altmark, skall ha ett direkt samband med de kostnader
som uppkommer vid fullgérandet av de skyldigheter som ar kopplade till privata
sjukforsakringar.

I detta sammanhang erinrar forstainstansrétten om att det ifrdgavarande uppdraget av
allmént ekonomiskt intresse bestér i att tillhandahélla privata sjukforsikringstjénster
med fullgérande av de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsikringar (se
ovan punkt 175). Av denna anledning godtar rétten inte sokandenas argument att
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den ersittning som utbetalas genom RES-betalningarna inte kan anses motiverad
med hinsyn till kostnaderna for att tillhandahalla privata sjukforsakringstjanster som
sadana, eftersom dessa inte utgor tjénster av allmént ekonomiskt intresse. Det ar
vidare utrett att de enda kostnader som beaktas vid berdkningen av RES-betalningar
ar sadana kostnader som de privata sjukforsakringsgivarna har haft i samband med
regleringen av forsakringstagarnas ersittningskrav (se ovan punkt 33) och att dessa
kostnader saledes har ett ndra samband med det ifragavarande tillhandahallandet av
privata sjukforsakringstjanster. Sokandena har saledes felaktigt ifrdgasatt férekom-
sten av ett samband mellan de kostnader som &r hdnforliga till tillhandahallandet av
privata sjukforsikringstjinster och erséttningen enligt riskutjamningsordningen.

Forstainstansrédtten papekar dock att sdsom det erséttningssystem som inréttats
genom riskutjamningsordningen fungerar, foreligger det inte nagot direkt samband
mellan de belopp som faktiskt reglerats av den privata sjukforsdkringsgivaren efter en
anstkan om ersittning och den ersittning som utbetalas genom RES-betalningarna.
Forstainstansrétten konstaterar att RES-betalningarna inte syftar till att kompensera
for eventuella kostnader eller merkostnader som ar hanforliga till det specifika till-
handahéllandet av vissa privata sjukforsikringstjanster, utan enbart till att utjamna
de ytterligare kostnader som anses folja av en negativ skillnad mellan en privat sjuk-
forsakringsgivares riskprofil och den genomsnittliga riskprofilen pa marknaden (se
ovan punkt 33). De belopp som de privata sjukforsidkringsgivarna i detta avseende
faktiskt har ersatt under en viss period anvinds endast som grund for att berdkna
den genomsnittliga riskprofilen pa marknaden samt den avvikelse som foreligger
mellan denna riskprofil och den individuella och faktiska riskprofilen for respek-
tive privat sjukforsakringsgivare som omfattas av riskutjgmningsordningen. Den
individuella och faktiska riskprofilen for en privat sjukforsékringsgivare motsvarar
de genomsnittliga ersdttningskostnader som denna forsiakringsgivare har haft under
denna period, och detta belopp dr mycket hogre om denna forsikringsgivare har
ett stort antal forsikringstagare med hog risk. Sddana forsikringstagare inger ofta
ersittningskrav som avser hoga belopp. Denna individuella och faktiska riskprofil for
respektive privat sjukforsakringsgivare jamfors sedan med den genomsnittliga risk-
profilen pad marknaden, vilken motsvarar de genomsnittliga kostnader som samtliga
privata sjukforsikringsgivare har haft for reglering av erséttningskrav och syftar till
att pa ett sa tillforlitligt sétt som mojligt aterspegla de genomsnittliga kostnader som
samtliga forsdkringstagare ger upphov till pa marknaden for privata sjukforsékringar.

Sasom svaranden och Irland har gjort gillande &r det vésentliga syftet med skyldig-
heten att tillimpa fri anslutning och gemensam prissattning att pa ett rattvist sitt
fordela kostnaderna pa hela den irldndska marknaden for privata sjukforsikringar
sa att varje privat sjukforsikringsgivare endast bér de kostnader som motsvarar
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den genomsnittliga riskprofilen pa marknaden. Om dessa kostnader inte utjam-
nades skulle det hindra en vil fungerande gemensam prissittning, vilken syftar till
att jamnt fordela riskerna mellan de privata sjukforsdkringsgivarna for att mojlig-
gora korssubventionering av forsékringspremierna mellan generationerna. De ytter-
ligare kostnader som en privat sjukforsidkringsgivare maste béra pa grund av att
denne har en sdmre riskprofil jimfoért med den genomsnittliga riskprofilen pa mark-
naden motsvarar de merkostnader som drabbar en privat sjukforsikringsgivare pa
en marknad for privata sjukfoérsikringar dar det géller fri anslutning och gemensam
prissdttning, till foljd av forsdkringsgivarens skyldighet att forsikra personer med hog
risk utan att faststdlla forsakringspremierna i forhallande till den forsikrade risken.
Det dr endast dessa merkostnader som riskutjamningsordningen syftar till att ersitta.
Mot denna bakgrund kan forstainstansrétten inte godta sokandenas argument att
RES-betalningarna inte har nagot samband med de kostnader som uppkommer
till foljd av fullgorandet av de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukforsak-
ringar och att dessa betalningar inte kan kompensera for den ojimna fordelningen av
”daliga” risker pd marknaden for privata sjukforsdkringar.

Inom ramen for den begransade provning som skall goras i forevarande fall (se ovan
punkterna 220-222) kan giltigheten av de mal som efterstravas med det ersittnings-
system som inréttats genom riskutjamningsordningen, sdsom har beskrivits ovan i
punkt 235, och rittsenligheten av de bestimmelser som reglerar dess funktion inte
ifragasittas. Det skall i detta hdanseende visserligen papekas att denna funktion pa ett
radikalt satt skiljer sig fran det sétt pa vilket de ersdttningssystem som var foremal for
domen i det ovan i punkt 41 ndmnda mélet Ferring och domen i det ovan i punkt 89
nimnda malet Altmark fungerade. Detta ersdttningssystem kan séledes inte strikt
uppfylla det tredje villkoret i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda malet Altmark.
Enligt detta villkor skall det vara mojligt att faststélla de kostnader som uppkommit
till foljd av fullgbrandet av en skyldighet att tillhandahalla tjanster av allmént ekono-
miskt intresse. Forstainstansratten anser emellertid att eftersom ersittningsberék-
ningen grundar sig pa konkreta sakliga omstidndigheter som klart kan identifieras
och kontrolleras (se ovan punkt 216), dr faststdllandet av merkostnaderna genom
en jamforelse av den faktiska riskprofilen for en privat sjukforsékringsgivare och en
genomsnittlig riskprofil pa marknaden som tar hdnsyn till de erséttningar som utbe-
talats av samtliga privata sjukforsékringsgivare som omfattas av riskutjamningsord-
ningen forenligt med syftet med och andemeningen i det tredje villkoret i domen i
det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark. Aven om sékandena har gjort gillande
att det tredje villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark inte
ar uppfyllt, har sokandena inte ifragasatt att berdkningen av RES-betalningarna
uppfyller dessa kriterier. Vidare har sokandena inte lyckats ifragasitta forekomsten
av det ovan i punkt 235 beskrivna sambandet mellan fullgérandet av de skyldig-
heter som dr kopplade till privata sjukforsdkringar, sarskilt skyldigheten att tillimpa
fri anslutning och gemensam prissdttning, och den erséttning som beviljas genom
RES-betalningarna.
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Av detta foljer att sokandena inte har visat att riskutjamningsordningen dr uppenbart
olamplig nér det géller att ersdtta de merkostnader som uppkommer till f6ljd av full-
gorandet av de skyldigheter som é&r kopplade till privata sjukforsakringar. Mot denna
bakgrund anser forstainstansritten att kommissionen inte gjorde ndgon uppenbart
oriktig bedomning nér den i punkt 53 i det angripna beslutet konstaterade att riskut-
jamningsordningen i huvudsak begrénsar betalningarna mellan de privata sjukfor-
sakringsgivarna till en absolut nédvéndig niva for att uppvéga den skillnad som fore-
ligger mellan deras riskprofiler och ersitta dem for de kostnader som uppstar for att
tdcka "déliga” risker som Overstiger genomsnittet pd marknaden, sa att forsékrings-
givarna ersétts for de ekonomiska foljderna av de skyldigheter som &r kopplade till
privata sjukforsikringar, vilka innebér ett forbud mot att prissitta forsakringspremi-
erna i forhallande till den forsakrade risken och mot att inte godta “daliga” risker.

Vidare godtar forstainstansriatten inte sokandenas argument att kommissionen, med
hénsyn till det tredje villkoret i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda malet Altmark,
i forevarande fall borde ha beaktat de intékter och den rimliga vinst som de privata
sjukforsikringsgivarna kan uppna genom att fullgoéra de skyldigheter som &r kopp-
lade till privata sjukforsakringar.

Det foljer av de 6verviganden som anforts ovan i punkt 235 att det ersdttningssystem
som inrdttats genom riskutjaimningsordningen &r helt oberoende av de intékter och
den vinst som de privata sjukforsikringsgivarna erhéller. Skalet till detta &r att ersétt-
ningssystemet dels enbart beaktar de kostnader som uppkommer med anledning
av de ersdttningskrav som de privata sjukforsakringsgivarna godtagit under en viss
period, dels enbart har till syfte att utjamna de kostnader som uppkommer till f6ljd
av skillnaden mellan den individuella och faktiska riskprofilen for en privat sjukfor-
sakringsgivare och den genomsnittliga riskprofilen pa marknaden. Sasom svaranden
har gjort géllande, bland annat som svar pé en skriftlig fraga fran forstainstansratten,
finns det i ett sddant system per definition inte nagon korrelation mellan riskprofilen
och intdkterna som skulle gora det mojligt att beakta intékterna for att faststilla stor-
leken pa ersittningen for eventuella merkostnader. Under sddana omstédndigheter
kan det inte forekomma nagon 6verkompensation av kostnaderna péa grundval av
intakterna, eftersom de kostnader som beaktas vid berikningen av ersittningen inte
har ett direkt samband med tillhandahallandet av en tjénst av allmént ekonomiskt
intresse och de intakter som hénfor sig till tillhandahallandet av denna tjdnst.

II - 193



241

242

DOM AV DEN 12.2.2008 — MAL T-289/03

Eftersom riskutjamningsordningen inte syftar till att ersétta kostnader som har ett
direkt samband med tillhandahallandet av privata sjukforsikringstjinster (se ovan
punkt 235), vilket skulle motsvara precis den situation som asyftas med det tredje
villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark, dr det f6ljaktligen inte
nodvéndigt att beakta de intdkter som dessa tjdnster genererar for att faststilla de
eventuella faktiska merkostnaderna for detta tillhandahallande. Ett sadant tillvaga-
gangssitt skulle dven strida mot principen om gemensam prissattning, enligt vilken
det krévs att den premie som skall betalas for ett privat sjukforsiakringsskydd ater-
speglar den risk som forsakringstagarkollektivet utgor och inte den risk som en viss
grupp av forsdakringstagare utgér. Mot denna bakgrund skulle en strikt tillimpning
av det tredje villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark, vilket
asyftade en annan form av ersittning for en skyldighet att tillhandahalla tjdnster av
allmént ekonomiskt intresse, inte ta hdnsyn till det sérskilda satt pa vilket det ersétt-
ningssystem som inrdttats genom riskutjamningsordningen fungerar. Ett sadant till-
vigagangssitt skulle tvirtom innebéra ett ifrdgasittande av Irlands val som sadant
att infora ett sddant system som é&r fullstdndigt oberoende av de privata sjukforsék-
ringsgivarnas intékter och vinster och som syftar till att sékerstélla en vl fungerande
marknad for privata sjukforsikringstjédnster som omfattas av de skyldigheter som ar
kopplade till privata sjukforsékringar. Forstainstansratten anser att varken syftet med
eller andemeningen i det tredje villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet
Altmark innebdr ett krav pd att intdkterna skall beaktas inom ramen for ett ersitt-
ningssystem som fungerar oberoende av dessa intikter.

Av dessa skil kan kommissionen inte klandras for att den inte beaktade de intékter
eller den vinst som de privata sjukforsikringsgivarna hade erhallit i samband med
fullgorandet av de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsidkringar. Av
foregaende overviganden foljer vidare att forstainstansrétten inte heller kan godta
anmarkningen att kommissionen inte provade denna fraga och inte motiverade sitt
beslut pa denna punkt. Forstainstansréitten papekar i detta avseende att kommis-
sionen vid sin analys av huruvida det forelag ett stod i den mening som avses
i artikel 87.1 EG uttryckligen grundade sin analys pa domen i det ovan i punkt 41
ndamnda malet Ferring, i vilken det uppstills ett krav pd att de faktiska merkostnader
som de aktorer som anfortrotts att fullgora en skyldighet att tillhandahélla tjanster
av allmint ekonomiskt intresse har haft skall faststéllas (punkt 40 i det angripna
beslutet). Forstainstansritten anser, i enlighet med vad som bekriftats och precise-
rats av domstolen efter domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark, att krite-
riet avseende merkostnader, savitt avser ett sddant ersiattningssystem som dem som
var i fraga i dessa fall, i princip innebir ett faststéllande av savil de faktiska kostnader
som den berdrda aktoren har haft med anledning av fullgérandet av ett uppdrag
av allmént ekonomiskt intresse som de intikter som hénfor sig till detta uppdrag.
Kommissionen har emellertid i punkt 53 i det angripna beslutet med rétta framhallit
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att merkostnaderna i forevarande fall enbart var de merkostnader som féljde av en
negativ riskprofil, vilket innebér att kommissionen med ritta ansett att den berak-
ningsmetod som tillimpas i riskutjdgmningsordningen inte gor det mojligt att beakta
de privata sjukforsakringsgivarnas eventuella intékter (se ovan punkt 240).

Sokandena har foljaktligen inte visat att kommissionen asidosatt det tredje villkoret
i domen i det ovan i punkt 89 nidmnda malet Altmark genom att anse att det ersitt-
ningssystem som inrdttats genom riskutjamningsordningen var ndédvindigt och
proportionerligt i forhallande till de kostnader som uppkommer med anledning av
fullgérandet av de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukférsakringar.

Forstainstansrétten finner saledes att anméarkningen att kommissionen asidosatt det
tredje villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark saknar grund
och darfor inte kan godtas.

f) Jamforelsen med en effektiv aktor i den mening som avses i det fjarde villkoret i
domen i malet Altmark

Det foljer av det fjdrde villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark
(punkt 93) att for det fall ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse inte tilldelas ett
foretag genom ett offentligt upphandlingsforfarande, skall storleken p& den nédvén-
diga ersdttningen faststéllas pa grundval av en undersokning av de kostnader som
ett genomsnittligt och vélskott foretag som dr lampligt utrustat for att fullgéra den
allménna skyldighet som &lagts det skulle ha asamkats vid fullgorandet av skyldig-
heten, med hénsyn tagen till de intdkter som dérvid skulle ha erhallits och till en
rimlig vinst pa grund av fullgérandet av skyldigheten. Sokandena har i huvudsak
havdat att detta villkor inte ar uppfyllt pa grund av att det saknas en referenspunkt
i riskutjamningsordningen som gor det mojligt att méta effektiviteten och gora en
jamforelse med en effektiv aktor. Kommissionen borde sarskilt ha undersokt om de
privata sjukforsakringsgivarnas, sdrskilt VHL:s, eventuella kostnader till f6ljd av full-
gorandet av de skyldigheter som &r kopplade till privata sjukforsdkringar var jamfor-
bara med de kostnader som en effektiv aktor skulle ha burit.
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I detta hidnseende kan det for det forsta konstateras att det foljer savil av Gvervi-
gandena ovan i punkterna 239-242 som av det ndra sambandet mellan det fjiarde
och det tredje villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark, vilka
béda innehaller ett krav pa att de kostnader, intékter och vinster som ar hanforliga
till fullgorandet av en skyldighet att tillhandahalla tjdnster av allmédnt ekonomiskt
intresse skall faststillas, att forutséttningarna i férevarande anmérkning ar felaktiga.
Med hénsyn till neutraliteten i det ersdttningssystem som inréttats genom riskut-
jamningsordningen i forhéllande till de privata sjukforsikringsgivarnas intdkter och
vinst samt de sédrpraglade merkostnader som ér kopplade till en negativ riskprofil
for dessa forsakringsgivare, kan det fjarde villkoret i domen i det ovan i punkt 89
nimnda mélet Altmark, i den del det innebér ett krav pa en jamforelse av kost-
nader och intékter som har ett direkt samband med tillhandahallandet av tjanster av
allmént ekonomiskt intresse, inte tillimpas strikt i forevarande fall. Detta bekriftas
for ovrigt redan av det mal som efterstravas med det tredje villkoret i domen i det
ovan i punkt 89 ndimnda malet Altmark (punkt 93), ndmligen att sikerstilla att de
ifragavarande tjinsterna av allmént ekonomiskt intresse tillhandahalls till ldgsta
kostnad for samhallet. Det dr namligen utrett att riskutjamningsordningen inte syftar
till att ersétta en specifik kostnad som uppkommit till f6ljd av tillhandahéallandet av
en privat sjukforsakringstjénst.

Det skall vidare erinras om att RES-betalningarna inte enbart faststélls i forhallande
till de ersdttningar som betalas ut av den privata sjukforsakringsgivare som mottar
ersittning — vilket skulle utgoéra en situation som motsvarar den som avses med det
tredje och det fjarde villkoret i domen i det ovan i punkt 89 ndmnda malet Altmark
— utan RES-betalningarna faststélls dven i forhallande till de erséttningar som betalas
ut av den privata sjukforsakringsgivare som bidrar till ordningen. Dessa betalningar
skall ndmligen motsvara skillnaderna i riskprofil mellan dessa tva forsikringsgivare i
forhallande till den genomsnittliga riskprofilen pa marknaden.

Kommissionen kunde séledes i forevarande fall inom ramen fér bedémningen av
forekomsten av ett statligt stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG med fog
anse att det inte var nodvéindigt att gora en jamforelse mellan de potentiella motta-
garna av RES-betalningar och en effektiv aktor. Det skall tillaggas att &ven om det vid
tidpunkten for antagandet av det angripna beslutet framstod som sannolikt att VHI
till att borja med skulle vara den framsta mottagaren av RES-betalningarna, utloste
de irlindska myndigheterna riskutjimningsordningen férst senare pa grund av risk-
profilernas utveckling pa den irlindska marknaden for privata sjukforsikringar. Utan
att ha kinnedom om den framtida situationen for olika privata sjukforsikringsgivare
som bedriver verksamhet pa den irlindska marknaden for privata sjukforséikringar,
var det siledes omdjligt for kommissionen att med precision ange de potentiella
mottagarna av RES-betalningarna och gora en konkret jamforelse av deras situation
med en effektiv aktor.
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Med hénsyn till det mal som efterstravas med det fjarde villkoret i domen i det ovan
i punkt 89 nidmnda malet Altmark, var kommissionen for 6vrigt inte desto mindre
skyldig att forvissa sig om att ersdttningen enligt riskutjamningsordningen inte
innebar en mojlighet att ersitta kostnader som kunde ha uppkommit pé grund av en
bristande effektivitet hos privata sjukforsékringsgivare som omfattas av riskutjam-
ningsordningen. Det skall hirvid framhallas att kommissionen uttryckligen konsta-
terade, i punkterna 27 och 56 i det angripna beslutet, att riskutjamningsordningen
beaktade de genomsnittliga ersattningskostnaderna for de privata sjukforsiakringsgi-
varna, vilket innebar att en utjamning av de genomsnittliga kostnaderna per forsak-
ringstagargrupp inte var majlig och att forsakringsgivarna kunde behalla vinsten av
sin egen effektivitet.

Sokandena har i detta hdnseende gjort géllande att ett beaktande av de faktiska ersétt-
ningskostnaderna for de privata sjukforsikringsgivarna inom ramen for berakningen
av RES-betalningarna medfor storre betalningar till forman for de privata sjukfor-
sakringsgivare som ér minst effektiva och som har hoga kostnader. Sdsom framgér
av punkt 56 i det angripna beslutet och 6vervigandena ovan i punkt 235 motsvarar
dessa kostnader emellertid endast de kostnader som uppkommit till foljd av ersétt-
ningar som de privata sjukforsikringsgivarna har betalat ut under en viss period,
med uteslutande av alla andra forvaltningskostnader sasom administrativa kostnader
eller marknadsforingskostnader som de privata sjukforsidkringsgivarna kan styra
over. Sokandena har inte ifragasatt denna punkt eller angett i vilken utstrdckning
som denna berdkningsmetod skulle kunna medféra en overvaltring av kostnader
som eventuellt beror pa en bristande effektivitet vid regleringen av erséttningskrav. I
motsats till sokandenas standpunkt dr berdkningen av ersittningen enligt riskutjam-
ningsordningen enbart beroende av kostnader som inte har nagot samband med de
ifragavarande aktorernas effektivitet, och det dr saledes uteslutet att denna erséttning
skulle kunna medféra en fordelning av kostnader som kan ha uppkommit pa grund
av en bristande effektivitet och som kan paverka dessa aktorers mojlighet att behalla
hela vinsten av en god forvaltning.

Denna bedé6mning paverkas inte av det konstaterande som gjorts av HIA i en rapport
fran april 2005 (s. 30), enligt vilket den genomsnittliga kostnaden per varddag for
BUPA Ireland ligger cirka 17 procent under den genomsnittliga kostnaden pa mark-
naden. Denna ldgre kostnad skulle ndmligen kunna bero just pa att BUPA Ireland har
en gynnsammare riskprofil én 6vriga privata sjukforsiakringsgivare. I detta hinseende
har HIA angett att skillnaderna vad avser kostnad per varddag skulle kunna forklaras
av skillnader i effektivitet, privata sjukforsakringsprodukter och forsakringstagarnas
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hilsotillstdnd, eftersom denna kostnad kan variera beroende pa patientens élder. Det
ar uppenbart att en privat sjukforsikringsgivare som har forsiakringstagare med en
samre hélsa dn genomsnittet for forsdkringstagarna har proportionellt sett hogre
vardkostnader. Sokandena har for ovrigt inte angett huruvida uttrycket ”skillnader
i effektivitet”, som HIA anvénder, hdnfor sig till de privata sjukforsiakringsgivarnas
forvaltning som sadan eller till sjukhusens forvaltning, vilken ligger till grund for
vardkostnaden, eller i vilken utstrickning dessa skillnader skulle kunna vara rele-
vanta i samband med beaktandet av ersittningskostnader och ha en éaterverkan péa
riskutjamningsbetalningarna.

Vidare saknas det fog for sokandenas argument att hoga ersittningskostnaders
inverkan pa RES-betalningarnas storlek uppmuntrar den mottagande privata sjuk-
forsakringsgivaren att inte vara effektiv. Liksom s6kandena sjdlva har medgett vid
forhandlingen har de inte angett karaktdren av de eventuella bristerna i effektivitet
som en sadan situation skulle kunna ge upphov till, utan i huvudsak endast gjort
gillande att det inte gjordes en jamforelse med en effektiv aktor i den mening som
avses i det fjarde villkoret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark.
Svaranden har i detta hdnseende gjort gillande, utan att motségas av sokandena, att
vid berékningen av RES-betalningarna foljer det av bilaga I till RES att erséittnings-
kostnaderna endast beaktas upp till 550 euro per varddag vid sjukhusvard oberoende
av storleken pé det berorda forsakringsskyddet, trots att exempelvis VHI:s genom-
snittliga kostnad for sjukhusvéard uppgar till 640 euro per varddag vid sjukhusvard.
Detta utgér i sig en skyddsatgdrd mot 6verutnyttjande och mot en dalig kostnads-
forvaltning hos den privata sjukforsikringsgivaren. Det skall tilliggas att detta tak
for kostnader som beaktas inom riskutjamningsordningen i detalj har forklarats i
punkt 55 i det angripna beslutet.

Svaranden och Irland har dock medgett att metoden for berdkning av RES-betal-
ningarna likvél i en mycket begransad utstrickning kan medge en fordelning av
vinster hanforliga till effektivitet eller av kostnader som ar hanforliga till en bristande
effektivitet hos olika privata sjukforsékringsgivare, eftersom berdkningen inbegriper
tillaimpningen av vissa justeringskriterier, ndmligen dels en "nollsummejusterings-
faktor” (zero sum adjustment factor), som syftar till att sdkerstilla en sjilvfinansie-
ring av systemet, dels en viktningsfaktor for halsotillstandet, som grundar sig pa det
konstaterade utnyttjandet av sjukhuskapaciteten (punkterna 28 och 57 i det angripna
beslutet).
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Nir det giller "nollsummejusteringsfaktorn” (zero sum adjustment factor) har sokan-
dena emellertid vid férhandlingen medgett att deras anmérkning inte avsdg denna
del av riskutjamningsordningen och att de variationer i storleken pa RES-betalning-
arna som kan uppkomma till f6ljd av denna &r férsumbara och inte skulle kunna leda
till en kdnnbar utjamning av kostnader hdnforliga till en bristande effektivitet. Nar
det giller viktningsfaktorn for halsotillstandet har sokandena emellertid hévdat att
tillimpningen av denna faktor skulle kunna leda till ett beaktande av brister i effekti-
viteten eftersom den grundar sig pa de privata sjukforsakringsgivarnas verkliga kost-
nader i stéllet for de kostnader som en effektiv aktor skulle ha haft. Det skall harvid
preciseras att det enligt bilaga II till RES uppstills vissa villkor for tillimpningen
av denna justeringsfaktor, som for narvarande uppgar till noll, och, i synnerhet, att
tillimpningen &r begrénsad till 50 procent av det konstaterade utnyttjandet av sjuk-
huskapaciteten. Med hénsyn till den begrdnsade betydelsen av denna faktor och att
sokandena inte har anfort nagra konkreta omstandigheter som visar att det verkliga
utnyttjandet av sjukhuskapaciteten skulle kunna aterspegla en bristande effektivitet,
sasom ett overutnyttjande av sjukvardstjanster, kunde kommissionen med fog anse
att det ersdttningssystem som inréttats genom riskutjamningsordningen, och sérskilt
tillimpningen av viktningsfaktorn for hélsotillstandet, inte innebar en mojlighet
att overviltra kostnader hénforliga till en bristande effektivitet pa samtliga privata
sjukforsakringsgivare.

I detta sammanhang skall det papekas att kommissionen i punkterna 28 och 57 i
det angripna beslutet klart har redogjort for att de strikta tillimpningsvillkoren for
denna faktor gjorde det mojligt att undvika en utjamning av samtliga effekter av risk-
skillnaderna samt att undvika ett incitament att ldgga in patienter pa sjukhus. Vidare
angav kommissionen att taket pa 50 procent tvirtom utgjorde en ytterligare garanti
for att forma de privata sjukforsikringsgivarna att fraimja en minskning av sjukhus-
vistelsernas langd, tidig upptéckt av sjukdomsfall och en god forvaltning i allménhet.
Sokandena har emellertid inte pa ett utforligt sétt ifrdgasatt denna bedomning under
forfarandet. I fullstindighetens intresse skall det tilléggas, sésom svaranden och
Irland har gjort géllande, att de irlindska myndigheterna hittills inte har tillimpat
denna faktor och endast har grundat sin bedémning av riskskillnaderna mellan de
privata sjukforsdkringsgivarna pé kriterier som forsakringstagarnas alder och kon.

Slutligen anser forstainstansritten att kommissionen i punkterna 26-28, 56 och 57 i
det angripna beslutet i tillracklig utstrackning beaktade omstidndigheter som gjorde
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det mojligt att sl fast att den erséttning som utgér enligt riskutjamningsordningen &r
neutral i forhallande till eventuella kostnader hanforliga till bristande effektivitet som
belastar vissa privata sjukforsakringsgivare.

Forstainstansritten anser saledes att kommissionen inte asidosatte det fjarde vill-
koret i domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet Altmark och att denna anmérk-
ning skall underkénnas i sin helhet.

Av foregiende Overviganden foljer att kommissionen i artikel 1 i det angripna
beslutet med rdtta faststéllde att riskutjdgmningsordningen inte utgjorde ett statligt
stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG. Talan kan saledes inte vinna bifall savitt
avser den forsta grunden. Forstainstansritten anser emellertid att det dr nodvandigt
att dven prova den andra grunden som avser ett asidoséttande av artikel 86.2 EG.

g) Huruvida riskutjamningsordningen &r noédvéindig och proportionerlig i den
mening som avses i artikel 86.2 EG

i) Inledande anmérkningar

Sokandena har som andra grund i huvudsak ifragasatt huruvida inforandet av riskut-
jamningsordningen som sédant utgjorde en nédvéindig och proportionerlig atgard.
Forstainstansrétten skall endast prova de argument som s6kandena anfort i den
andra grunden i den mén de hédnfor sig till fragor som inte har prévats inom ramen
for den forsta grunden.
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Forstainstansrdtten underkdnner inledningsvis sokandenas anmaérkning att
artikel 86.2 EG inte uttryckligen angetts i artikeldelen i det angripna beslutet (se punk-
terna 90 och 128). Sdsom svaranden har papekat, framgar det varken av de relevanta
bestimmelserna eller av réittspraxis att artikeldelen i beslut som antas med stod av
artikel 87 EG jamte artikel 86.2 EG nddvindigtvis maste uppfylla vissa specifika krav.
For att bedoma en rittsakts verkliga rattsliga betydelse skall rattsakten, vars artikeldel
inte kan skiljas fran sin motivering, vid behov tolkas med beaktande av de skél som
foranledde att den antogs (se forstainstansrittens dom av den 30 september 2003 i
de forenade malen T-346/02 och T-347/02, Cableuropa m.fl. mot kommissionen,
REG 2003, s. I1-4251, punkt 211 och dir angiven rittspraxis). Aven om det av tydlig-
hets- och rittssikerhetsskél framstar som 6nskvirt att kommissionen i rittsaktens
artikeldel uttryckligen anger de bestammelser i fordraget som den tillimpar, medfor
en underlatelse att gora det inte en felaktig rattstillimpning, eftersom det vid en
genomldsning av rittsaktens skél och artikeldel exakt framgar vilka bestimmelser
det 4r fraga om. Aven om kommissionen i forevarande fall i artikel 1 i det angripna
beslutet inte hdnvisade till en tillimpning av artikel 86.2 EG, angav kommissionen
emellertid klart denna bestaimmelse i punkt 61 i det angripna beslutet, vilken inne-
haller en sammanfattning av dess slutliga slutsatser. En genomsnittligt uppmarksam
ldsare av det angripna beslutet kan darfor inte missta sig pa beslutets verkliga ritts-
liga betydelse.

ii) Huruvida inférandet av riskutjaimningsordningen som sddant var nédvéindigt

1) Inledande anmérkningar

Sokandena har i huvudsak gjort gillande att kommissionen gjort oriktiga bedom-
ningar ndr den i punkterna 50 och 52 i det angripna beslutet ansag att riskutjam-
ningsordningen var nddvandig for att bevara stabiliteten pa den marknad som
omfattas av de skyldigheter som é&r kopplade till privata sjukforsikringar och for
att bevara den d@ndamalsenliga verkan av dessa skyldigheter. I det angripna beslutet
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medges i punkt 51 att den irldndska marknaden for privata sjukforsakringar hitintills
inte haft nagra stabilitetsproblem. Dessutom dr den pastddda faran for ett riskurval
rent spekulativ och saknar stod i faktiska omstédndigheter. I verkligheten foreligger
det inte nagon sadan fara, eftersom det inte finns nagot incitament att aktivt vélja ut
bra risker och det inte foreligger ett passivt riskurval (se ovan punkt 134). De privata
sjukforsikringsgivarna kan ndmligen kompensera daliga risker genom att anpassa
sina avtalsvillkor, och sdrskilt genom att hdja premierna och differentiera forsik-
ringsskydden. Med hénsyn till att forsakringstagarna i allménhet &r foga bendgna
att byta forsdkringsgivare, vilket framgar av Amdrachrapporten, maste en ny aktor
pé den irlindska marknaden for privata sjukforsakringar under alla omstandigheter
med nodvindighet rikta sig till nya kunder, vilka per definition dr unga. Vad vidare
galler dldre forsikringstagare siljer VHI sina produkter med forlust, vilket medfor
att BUPA Ireland inte har mojlighet att konkurrera med VHI pa ett effektivt sitt.
Slutligen dr de ekonomiska studier angdende andra marknader dn den irlaindska, som
aberopats av svaranden, inte relevanta och kan inte laggas till grund for pastdendet
om ett riskurval. Ddremot bekriftar de tre rapporter som HIA presenterat sedan
ar 2003 att det inte foreligger nagon nira forestaende eller framtida instabilitet pa
den irldndska marknaden for privata sjukforsakringar (se ovan punkterna 131-138).

Svaranden har i huvudsak genmalt att sokandena inte har lyckats vederligga de
omstdndigheter som leder till slutsatsen att det foreligger en risk for ett aktivt risk-
urval i ett system med gemensam prissittning och fri anslutning. Férekomsten av
en sadan risk medgavs dven i NERA-rapporten. Irland har tillagt att kraven pa en
gemensam prissdttning och fri anslutning nédvéndigtvis maste uppvégas av riskut-
jamningsordningen for att undvika att nya forsdkringsgivare pa marknaden for
privata sjukforsikringar gor ett fordelaktigt riskurval. Om det inte skedde en séddan
justering skulle dessa forsékringsgivare pa grund av sin gynnsamma riskprofil kunna
gora stora “tekniska” vinster genom att till nackdel f6r samtliga forsakringstagare
bibehélla forsakringspremierna pa en konstlad och alltfér hog niva, vilket skulle
kunna péverka stabiliteten pa marknaden for privata sjukforsékringar. Stabiliteten pa
marknaden hotas ocksa nér en forsdkringsgivare med gynnsam riskprofil i vasentlig
man sédnker sina forsikringspremier for att pa sa sitt utlosa en "dodlig spiral”, som
bestar i att de mest rorliga forsiakringstagarna flyr 6ver till denna forsdkringsgi-
vare och som leder till en forsvagning av konkurrerande forsikringsgivares ekono-
miska situation, vilka pa grund av den gemensamma prissittningen inte langre har
mojlighet att erbjuda sina produkter till konkurrenskraftiga priser och locka nya
forsakringstagare. Detta dr den aktuella situationen for VHI vars solvensgrad klart
har forsdmrats i forhallande till BUPA Ireland.
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Enligt svaranden och Irland dr sokandenas argument att forsdkringsgivarna har
mojlighet att kompensera “daliga” risker genom att anpassa avtalen inte relevant
och motsdgs av de verkliga forhallandena. For det forsta strider ett sadant tillvaga-
gangssitt mot principen om gemensam prissittning och dr under alla férhallanden
ogenomforbart och inte dgnat att uppratthalla jamvikten pé den irléndska marknaden
for privata sjukforsdkringar. For det andra ar de privata sjukforsakringstjanster som
erbjuds av VHI och BUPA Ireland mycket likvardiga, och i praktiken &r forsakrings-
tagarna under alla férhéllanden likgiltiga infor en eventuell variation av de forméaner
som en privat sjukforsidkring innehéller. Vidare framgér det klart av uppgifterna om
aldersprofilen pa VHLs forsikringstagare att det forekommer ett sddant riskurval.
Nir det giller ett passivt riskurval har svaranden med stod av Irland ifragasatt den
tolkning som so6kandena gor av Amarachrapporten. Denna rapport bekriftar att det
forekommer att konsumenter byter fran en forsikringsgivare till en annan. Vidare
saknas det stod for argumentet om en pastddd prissittning som innebar forlust for
VHI avseende hogriskkunder, och detta argument kan inte ldggas till grund for prov-
ningen. Svaranden har slutligen framhallit att det angripna beslutet endast utgar fran
konstaterandet att det eventuellt kan forekomma ett riskurval, vilket skulle utgora en
instabilitetsfaktor, vilket ér tillrdckligt med hansyn till domen i det ovan i punkt 101
nidmnda malet Albany och den begridnsade provning som forstainstansrétten skall
gora betriffande nodviandighetskriteriet.

2) Foremaélet for det angripna beslutet och den provning som forstainstansriatten
skall gora

Innan forstainstansrétten provar de olika argument som parterna har anfort, anser
forstainstansritten att det 4r nodvéandigt att precisera féremalet f6r den granskning
som kommissionen gjort i férevarande fall, eftersom det d4r kommissionens gransk-
ning som sadan som dr foremal for forstainstansréttens prévning.

Forstainstansritten konstaterar att riskutjimningsordningen, sdsom den anmalts,
utgor en allmén ordning, det vill séga ett system som grundar sig pa ett antal bestdm-
melser med allmén giltighet vars genomforande till viss grad visserligen har faststéllts
i forvdg genom objektiva och 6ppna kriterier (se ovan punkterna 213-217), men
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vilket inte i detalj kan forutses. Eftersom detta system forutsitts vara anpassnings-
bart och reagera pa den snabba utvecklingen pa den berérda marknaden, regleras
dess funktion av vissa allménna bestimmelser som innebdr ett omfattande utrymme
for skonsméssig bedomning for de for tillimpningen ansvariga myndigheterna. Detta
galler sdrskilt del IV i RES angaende HIA:s utrymme for skonsmaéssig bedomning och
dess uppgift att limna rekommendationer betraffande forekomsten av en riskskillnad
som kan medf6ra att RES-betalningarna utldses.

Hirav foljer att, i enlighet med den definition av den administrativa granskningen
och domstolsprovningen som det erinrats om ovan i punkterna 220 och 221, den
granskning som kommissionen héarvidlag skall gora pa grundval av artiklarna 87 EG,
86.2 EG och 86.3 EG, sirskilt avseende fridgan huruvida det anmailda systemet &r
nodvindigt, med nodvandighet skall begrénsas till en kontroll av huruvida systemet
grundar sig pa ekonomiska och faktiska forutsittningar som ar uppenbart felaktiga
samt huruvida systemet dr uppenbart oldmpligt for att uppna de mal som efter-
striavas. I detta sammanhang ar det forstainstansréttens uppgift att bland annat
prova om kommissionens bedémning i detta hidnseende ér tillrackligt sannolik for att
beldgga att det ifragavarande systemet ér nodvéndigt.

Inom ramen for denna prévning skall forstainstansritten forst underséka huruvida
de storningar pa marknaden som dberopats av medlemsstaten for att motivera inrét-
tandet och skyddandet av ett uppdrag av allmént ekonomiskt intresse var tillrackligt
sannolika och dérefter bedoma huruvida kommissionen rimligen kunde anse att ett
system som riskutjamningsordningen till sin art var nddvéndigt och lampligt for att
komma till rdtta med de dberopade problemen. Det ankommer dérefter pa forstain-
stansrdtten att prova huruvida kommissionens bedéomning i forevarande fall av dessa
tva fragor var vilgrundad mot bakgrund av de aktuella férhallandena och den sanno-
lika utvecklingen pa den irldindska marknaden for privata sjukforsikringar, sasom
de framstod vid tidpunkten for antagandet av det angripna beslutet med hansyn till
samtliga uppgifter som kommissionen forfogade 6ver eller rimligen borde ha forfogat
over.

Vad sdrskilt giller omfattningen av kommissionens granskning kan kommis-
sionen, i enlighet med vad som angetts ovan i punkterna 220-222, inte sétta sig i
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medlemsstatens stille vid utévandet av det omfattande utrymme for skonsméssig
bedémning som tillkommer medlemsstaten. I motsats till vad s6kandena tycks ha
gjort gillande dr kommissionen i samband med kontrollen av nédvéndigheten inte
behorig att pa grundval av tillgdngliga uppgifter préva om marknaden verkligen kan
komma att utvecklas pa ett visst sétt. Den &r heller inte behorig att prova huruvida
tillimpningen av de regleringsinstrument som finns i det anmaélda systemet av denna
anledning blir oundginglig vid en viss tidpunkt for att sékerstélla genomférandet av
det ifrdgavarande uppdraget av allmént ekonomiskt intresse. Kontrollen av n6dvén-
digheten kraver inte att kommissionen blir 6vertygad om att medlemsstaten, med
hansyn till de aktuella eller framtida villkoren pa marknaden, inte kan avsta fran de
anmalda atgirderna, utan den skall endast undersoka om det skett nagot uppen-
bart fel vid medlemsstatens utévande av sitt omfattande utrymme for skonsmaissig
bedomning nédr det géller sittet att sikerstilla att uppdraget av allmédnt ekonomiskt
intresse kan genomforas pa ekonomiskt godtagbara villkor (se, for ett liknande reso-
nemang, domen i det ovan i punkt 99 ndmnda malet kommissionen mot Nederlan-
derna, punkt 58, och domen i det ovan i punkt 101 ndmnda malet Albany, punk-
terna 107 och 111).

Slutligen papekar forstainstansrétten att om kommissionens granskning ér inskrénkt,
skall denna omstédndighet dven beaktas i samband med gemenskapsdomstolens
lagenlighetsprévning av kommissionens bedéomning. Denna prévning av forstain-
stansrétten skall vara dnnu mera inskrinkt, eftersom kommissionens bedémning ror
komplexa ekonomiska omstandigheter (se ovan punkterna 220 och 221). Det giller
sarskilt for en provning som utfors pa grundval av proportionalitetsprincipen, sérskilt
nir den angripna réttsakten ror statliga atgarder med allmén giltighet. Forstainstans-
rittens provning skall ndmligen endast avse en kontroll av att dessa atgérder inte &r
uppenbart olampliga i forhéllande till det efterstrivade malet (se, analogt, domen i de
ovan i punkt 118 nimnda férenade mélen Boehringer mot rddet och kommissionen,
punkterna 73 och 74).

Av det ovanstaende foljer att kommissionen inte gjorde nagon uppenbart oriktig
beddmning ndr den inte kravde att Irland skulle visa att riskutjamningsordningen
var nodviandig for att sikerstilla fullgérandet av de skyldigheter som dr kopplade
till privata sjukforsdkringar. Foljaktligen godtar inte forstainstansritten sokan-
denas argument att riskutjamningsordningen maste vara absolut nédvéndig och att
kommissionen inte beaktade omfattningen av den kontroll som den skall gora i detta
avseende.
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3) Huruvida det sker ett riskurval pa den irlindska marknaden for privata
sjukforsakringar

Inledande anmérkningar

Mot bakgrund av det foregéende skall forstainstansriatten prova — forst ur allmén
synvinkel och dérefter med hénsyn till de sirskilda férhallandena péa den irlaindska
marknaden for privata sjukforsidkringar — huruvida kommissionen med fog kunde
anse att riskutjimningsordningen utgjorde en nodvéndig justeringsatgird pa en
marknad for privata sjukforsakringar som omfattas av skyldigheterna att tillimpa fri
anslutning, gemensam prissittning, livsliangt skydd och minimiférméner. Det skall
héarvid sarskilt provas huruvida kommissionen grundade sig pa omstédndigheter som
gjorde det mojligt att i tillrdcklig man faststélla att det pd en marknad for privata
sjukforsdkringar dir det rdder gemensam prissdttning foreldg en fara for riskurval
samt huruvida kommissionen rimligen kunde anse att denna situation kunde rubba
jamvikten pa denna marknad.

Huruvida det forekommer ett aktivt riskurval

— Allménna ekonomiska forutséttningar

Vad giller forekomsten av en fara for aktivt riskurval har parterna inte ifragasatt att
en ny aktor pa marknaden for privata sjukforsakringar, saisom BUPA Ireland &r 1997,
har intresse av att finna en kundkrets med ldgre risk for att minimera sina ekono-
miska risker och stéirka sin fortfarande svaga stéllning pd marknaden. Detta géller
sarskilt pa en marknad med en konkurrensstruktur som fortfarande i véasentlig man
kdnnetecknas av den situation som forelag fore avregleringen och av en viss passi-
vitet hos konsumenterna, vilka till 6vervigande del &r anslutna till den tidigare
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monopolisten, sésom VHI i forevarande fall. Sokandena har sjilva pépekat att under
sddana omstdndigheter utgor sirskilt en ung kundkrets som ér vid god hilsa en
viktig grupp nya kunder som en ny aktor pa marknaden for privata sjukforsikringar
sarskilt kommer att inrikta sig pa genom att erbjuda lagre priser dn Ovriga privata
sjukforsakringsgivare.

Sokandena har hirvidlag inte pa ett tillrackligt precist och detaljerat sitt ifragasatt
pastaendet att denna tendens att leta efter lagre risker forstarks av skyldigheten att
tillampa gemensam prissattning. Det &r betriaffande denna skyldighet utrett att en
privat sjukforsakringsgivare inte har fullstindig frihet att genom hogre forsékrings-
premier uppvédga den hogre ekonomiska risk som det innebar att bevilja ett privat
sjukforsakringsskydd at en dldre eller en sjuk person som forsakringsgivaren inte kan
végra pa grund av skyldigheten att tillimpa fri anslutning. Eftersom det for det forsta
inte finns ndgon mojlighet till prissittning grundad pé den forsikrade risken, dr en
privat sjukforsakringsgivare tvungen att till samtliga forsakringstagare oberoende av
deras alder, kon eller hélsotillstand erbjuda samma privata sjukférsikringsskydd till
samma prisvillkor (artikel 7 i 1994 Health Insurance Act, i dess éndrade lydelse) och
saledes korssubventionera premierna for olika forsikrade risker. For det andra kan
en privat sjukforsiakringsgivare inte heller erbjuda privat sjukforsékringsskydd dér
premierna faststéllts i forhallande till den storsta risk som forsakringsgivaren méste
ta pa sig, eftersom den dé inte skulle kunna locka till sig kunder som dr unga och vid
god hilsa, trots att dessa &r av visentlig betydelse for forsakringsgivarens ekonomiska
jamvikt i ett system med korssubventionerade premier.

Sokandena har inte aberopat nagra konkreta omstidndigheter som kan vederligga
beskrivningen av fenomenet med aktivt riskurval pa en marknad for privata sjukfor-
sakringar dér det tillimpas gemensam prissattning. Sokandena har hirvid i huvudsak
endast gjort gillande att de privata sjukforsikringsgivarna har mojlighet att dela upp
marknaden i segment i forhéllande till risken genom att definiera innehallet i de
privata sjukforsikringsskydden och genom att faststélla storleken pa forsdkringspre-
mierna for att kompensera for “déliga” risker genom hogre premier. Det skall erinras
om att argumentet om de privata sjukforsikringsgivarnas avtalsfrihet inte kan godtas
mot bakgrund av de skél som angetts ovan i punkterna 229 och 231.
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Vidare anser forstainstansrétten att detta argument tvirtom snarare bekréftar fore-
komsten av en ¢kad risk for urval av "bra” risker pa en marknad for privata sjukfor-
sakringar dar det tillimpas gemensam prissittning, eftersom det i praktiken innebér
att de privata sjukforsakringsgivarna pa ett tillatet satt forsoker kompensera effek-
terna av forbudet mot en prissittning pa grundval av den forsakrade risken genom
att utforma det privata sjukforsiakringsskyddet pa ett sérskilt sétt och faststélla stor-
leken pa tillhorande forsakringspremier i enlighet med de behov som olika grupper
av forsikringstagare har. Sokandena har gjort gillande att en privat sjukforsakringsgi-
vare kan locka till sig kunder som dr unga och med "lag risk” genom forsakringsskydd
som dr sdrskilt anpassade efter deras behov och attraktiva premier, vilket far till f6ljd
att andra grupper av forsikringstagare, inbegripet de som utgor “daliga risker”, inte
uppmuntras, eller till och med avskricks, frin att teckna ett sddant forsékringsskydd
som inte passar dem. Oberoende av fragan huruvida en sddan strategi for indirekt
diskriminering av forsdkringstagare — vilken inte omfattas av den gemensamma pris-
sattningen som endast forbjuder direkt prisdiskriminering — dr genomférbar, vilket
bland annat Irland har ifragasatt, framstar denna strategi som d&nnu mer sannolik nér
konkurrensen mellan de privata sjukforsékringsgivarna &r sérskilt intensiv betraf-
fande de yngsta nya kunderna, sdsom enligt parternas samstdmmiga uppgifter hér ar
fallet mellan BUPA Ireland och VHI. I motsats till sokandenas standpunkt, utesluter
denna strategi inte forekomsten av fenomenet med aktivt riskurval, utan tenderar
snarare att bekréfta det, och till och med forvirra det. Sokandenas argument som
grundar sig pa de privata sjukforsikringsgivarnas avtalsfrihet éar foljaktligen verk-
ningslost for att visa att det inte foreligger négot aktivt riskurval. Forstainstansratten
anser séledes inte att kommissionen gjorde ett uppenbart oriktigt konstaterande i
punkt 50 i det angripna beslutet betriffande forekomsten av en fara for aktivt risk-
urval, ndr den ansdg att de privata sjukforsdkringsgivarna skulle kunna forsoka
forbéttra sin genomsnittliga riskprofil bland annat genom selektiva marknadsfo-
ringsstrategier, genom utformningen av innehallet i forsakringsskydden eller genom
att differentiera kvaliteten pa tjansten.

Forstainstansritten anser att det utgor ett sannolikt pastaende att det foreligger en
verklig och pataglig fara for ett aktivt riskurval, och dérigenom en risk for instabilitet
pa marknaden, nir en privat sjukforsikringsgivare med gynnsam riskprofil inleder
en strategi som innebér "aggressiv” prissittning, i den mening som beskrivs i punkt 6
i RES-handledningen. Denna fara framstar ddremot som mindre pétaglig, men
fortfarande tillrackligt betydelsefull, nir denna forsikringsgivare inleder — sdsom
svaranden, Irland och VHI har gjort gillande betriffande BUPA Ireland — en strategi
som "efterfoljare” i fraga om priser, vilken bestar i att faststélla priserna for de egna
privata sjukforsakringstjansterna strax under de priser som de framsta konkurren-
terna tillimpar for samma tjanster. Under sddana forhallanden framstar namligen
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det ekonomiska incitamentet for kunden att byta privat sjukforsékringsgivare som
mindre framtriddande &n nir det ar fraga om “aggressiv” prissittning. I detta hdnse-
ende har svaranden och Irland hévdat, utan att motsigas av s6kandena, att en sadan
strategi anda medger ett urval av "bra” risker och framfor allt att den paverkar en
vél fungerande marknad for privata sjukforsakringar och strider mot syftet med en
gemensam prissdttning genom att till nackdel for kunderna bibehalla alltfér hoga
premier i forhallande till de ersattningskostnader som en privat sjukforsékringsgivare
med gynnsam riskprofil faktiskt skall bara.

Det framstér likaledes som sannolikt att strategin som ”efterfoljare” i fraga om priser
far till foljd att den privata sjukforsakringsgivaren enbart i syfte att oka sin vinst
avstar, trots sina ldgre kostnader, fran att minska premierna, vilket for 6vrigt skulle
vara i konsumenternas intresse och forenligt med det syfte som efterstravas med den
gemensamma prissittningen. Vidare framstér det inte som uteslutet att en privat
sjukforsikringsgivare med gynnsam riskprofil tillimpar ett aktivt riskurval genom att
anta en strategi som “efterfoljare” i frdga om priser om prisskillnaden éar tillrdckligt
stor for att locka till sig konsumenter "med bra risker”.

Forstainstansritten anser att savil Irland som kommissionen, i punkt 50 i det
angripna beslutet, har gjort sannolikt att en sddan affirsmetod skulle kunna skapa en
negativ spiral och pé sa sitt destabilisera jaimvikten och en fungerande marknad for
privata sjukforsidkringar med gemensam prissittning, eftersom privata sjukforsak-
ringsgivare med gynnsam riskprofil skulle kunna locka till sig fler och fler kunder som
ar unga och vid god hélsa for att pa sa sitt ytterligare forbéttra sin riskprofil, medan
de privata sjukforsakringsgivarna med sdmre riskprofil mer och mer skulle utsattas
for okat ekonomiskt tryck pa grund av den ékande obalansen mellan premierna och
de kostnader som uppkommer till {6ljd av ersédttningskrav fran ett stort antal forsak-
ringstagare som &r dldre och vid dalig hélsa.

Mot denna bakgrund anser forstainstansriatten att kommissionen inte gjort en
uppenbart oriktig bedomning i punkt 50 i det angripna beslutet genom att anse att
det pa en marknad for privata sjukforsékringar dér det géller gemensam prissittning,
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fri anslutning och livslangt skydd, i avsaknad av en mekanism for att utjamna
riskerna, finns ett incitament for forsdkringsgivarna att védlja ut formanliga risker
for att kunna erbjuda samtliga forsdkringstagare privata sjukforsakringstjanster till
forménligare priser eller kunna realisera hogre vinster dn konkurrerande privata
sjukforsakringsgivare.

— Situationen pa den irlindska marknaden for privata sjukforsakringar

Forstainstansrétten erinrar om att kommissionen i punkt 51 i det angripna beslutet
konstaterade att det pd den irlaindska marknaden for privata sjukforsékringar inte
kunde uteslutas att det fanns en fara for ett aktivt riskurval, &ven om nagon instabi-
litet pa denna marknad dnnu inte hade kunnat konstateras.

Forstainstansrétten konstaterar hirvidlag att i samband med antagandet av det
angripna beslutet hade BUPA Ireland en klart gynnsammare riskprofil an VHI, som
ar dess framste konkurrent. Utan att det dr nodvéndigt att prova den omtvistade
fragan huruvida VHI:s solvensgrad var tillfredsstillande eller inte, papekar forstain-
stansrédtten att sokandena egentligen inte har ifragasatt riktigheten och relevansen
i de uppgifter som svaranden, Irland och VHI ldmnat angdende den ekonomiska
situationen, VHL:s riskprofil och dess hogre genomsnittliga ersdttningskostnader per
forsakringstagare, utan medgett att VHI hade en forsdkringsprofil som var simre dn
BUPA Irelands (se ovan punkterna 135 och 138).

Till stod for sin bedomning av huruvida det foreldg en fara for ett aktivt riskurval
stodde sig kommissionen dessutom pa bevisning som visar att BUPA Ireland faktiskt
hade antagit en strategi med aktivt riskurval tillsammans med en strategi som "efter-
foljare” i fraga om priser genom att erbjuda priser som delvis var klart lagre &n VHI:s
priser till konsumentgrupper under 19 ar (med en prisskillnad pa 10 procent) och
mellan 19 och 54 ar (med en prisskillnad pa 4 procent), medan bolaget tog ut hogre
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premier (20 procent hogre) for personer 6ver 54 ar (punkt 51 och fotnot 9 i det
angripna beslutet). Det skall framhallas att sokandena under foérfarandet samt dven
under forhandlingen avstod fran att ta stéllning till denna bevisning, trots det forhal-
landet att sévil svaranden som Irland och VHI uttryckligen i sina inlagor grundade
sig pa BUPA Irelands pastadda praxis att agera som "efterfoljare” i fraga om priser.

Sokandena har i detta hédnseende, for det forsta, endast havdat att BUPA Ireland, i
egenskap av ny aktor pa den irlindska marknaden for privata sjukforsikringar och
pa grund av passiviteten hos forsdkringstagare som redan &r knutna till en forsak-
ringsgivare, var tvunget att rikta in sig pd unga konsumenter som for forsta gangen
efterfragar forsikringsskydd. Aven om detta pastdende ir sannolikt och stéds av slut-
satserna i Amdarachrapporten angdende det ldga antalet irlindska konsumenter som
byter forsakringsgivare, kan det emellertid inte i sig paverka slutsatsen om férekom-
sten av ett aktivt riskurval, utan kan snarast anses bekrifta den (se ovan punkt 274).

Sokandena har for det andra hévdat att VHI betréffande privat sjukforsakringsskydd
till dldre forsdkringstagare, vilka siledes innebér en hogre risk, tillimpar forsaljning
med forlust, och att det gor det omojligt for BUPA Ireland att konkurrera med VHI
betraffande denna kundgrupp. S6kandena har under forfarandet inte aberopat niagot
stod for detta argument, som inte dr sdrskilt detaljerat och som har ifragasatts av
svaranden och Irland. Argumentet dr under alla forhallanden ogrundat. For det fall
det skulle forekomma en sddan forsiljning med forlust, 4r den ndmligen knappast
logisk ur ekonomisk synvinkel, eftersom den innebér att VHI forsoker binda upp sina
forsakringstagare med hog risk och hindra dem fran att byta till andra privata sjuk-
forsakringsgivare genom att erbjuda dem sirskilt formanliga premier som inte tacker
ersittningskostnaderna. Ett sddant agerande skulle inte vara ekonomiskt rationellt,
eftersom dessa forsakringstagare utgor skalet till att VHI har en oférmanlig risk-
profil, till dess 6kade kostnader och saledes till dess forsvagade konkurrensstillning
pé marknaden for privata sjukforsakringar.
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Mot bakgrund av dessa 6vervdganden anser forstainstansrétten att kommissionen
forfogade over tillrdckliga relevanta omstandigheter for att i punkt 51 i det angripna
beslutet kunna konstatera, utan att géra nagot uppenbart fel i detta hénseende, att
det inte kunde uteslutas att det fanns en fara for aktivt riskurval pa den irldindska
marknaden for privata sjukforsidkringar. Med héansyn till den begrédnsade prévning
som dr tillamplig i forevarande fall (se ovan punkterna 220-222 och 265-270) kunde
kommissionen med hansyn till férekomsten av en sadan fara for aktivt riskurval dess-
utom rimligen dra slutsatsen att det forelag en risk for instabilitet pa den irlindska
marknaden for privata sjukforsikringar (punkterna 50 och 51 i det angripna beslutet).

Det forhallandet att det i det angripna beslutet dven slds fast att det dnnu inte hade
konstaterats nagon instabilitet pd marknaden kan inte paverka det riktiga i denna slut-
sats. Med hinsyn till kommissionens begrinsade behorighet att gora en granskning
i forhéllande till medlemsstaten (se ovan punkterna 220-222 och 269) var kommis-
sionen inte behorig att ersétta Irlands bedomning av utvecklingen pa den irldndska
marknaden for privata sjukforsakringar med sin egen bedémning. Kommissionen
sakerstillde dock, vid tidpunkten for antagandet av det angripna beslutet, i tillracklig
man att de villkor var uppfyllda som gjorde det mojligt att motivera inrdttandet av en
riskutjdgmningsmekanism for att undvika en framtida instabilitet pd denna marknad
till foljd av ett aktivt riskurval. Forstainstansratten godtar siledes inte sokandenas
argument att kommissionen felaktigt godtog pastidendet om en instabilitet pa mark-
naden utan att i detta avseende forfoga over tillrickliga bevis av ekonomisk art. Med
hénsyn till att det ar sannolikt att det forelag en risk for instabilitet p4 marknaden pa
grund av ett aktivt riskurval, finns det slutligen inte lingre anledning att préva huru-
vida kommissionen i punkt 50 i det angripna beslutet med fog kunde konstatera att
det forelag en fara for ett passivt riskurval.

4) Huruvida riskutjamningsordningen var lamplig for att komma till riatta med en
bristande jamvikt eller instabilitet pa marknaden for privata sjukforsakringar

Forstainstansritten skall slutligen préva huruvida kommissionen rimligen kunde
anse att riskutjamningsordningen utgjorde ett lampligt instrument f6r att komma till
rdtta med den bristande jamvikt som kan folja av ett aktivt riskurval.
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Hérvid skall det inledningsvis erinras om de huvudsakliga inslag som styr riskutjam-
ningsordningens funktion (se ovan punkterna 31-33).

Enligt riskutjamningsordningen skall den individuella och faktiska riskprofilen for de
privata sjukforsakringsgivarna forst faststdllas utifran de regelbundna uppgifter som
dessa lamnar angaende de ersittningskostnader som forsiakringstagarna ger upphov
till. Forsakringstagarna ér for detta andamaél indelade i olika &ldersgrupper (motsva-
rande ett aldersintervall) och konsgrupper. Denna individuella och faktiska riskprofil
berdknas pa den genomsnittliga faktiska kostnaden per forsakringstagare i nimnda
grupper och totalsumman motsvarar de genomsnittliga ersittningskostnader som
samtliga grupper ger upphov till. Med beaktande av de uppgifter som limnas av de
forsakringsgivare som omfattas av riskutjgmningsordningen, faststiller sedan HIA
den genomsnittliga riskprofilen pa marknaden i forhéllande till var och en av dessa

grupper.

I nésta steg byts den individuella och faktiska riskprofilen ut mot denna genomsnitt-
liga riskprofil pa marknaden for att faststélla de hypotetiska kostnader som forsak-
ringsgivarna skulle ha adragit sig (per grupp) om de faktiskt hade haft en sddan
genomsnittlig riskprofil pd& marknaden. Skillnaden mellan kostnaderna — som kan
vara positiv eller negativ — som faststélls pa grundval av en jamforelse mellan den
individuella och faktiska riskprofilen och den hypotetiska genomsnittliga riskprofilen
pa marknaden utgor saledes en storhet som ér beroende av uppgifter om samtliga
privata sjukforsakringsgivare som omfattas av riskutjamningsordningen. Slutligen
skall denna skillnad mellan kostnader, efter en eventuell tillimpning av "nollsum-
mejusteringsfaktorn” (zero sum adjustment factor), exakt motsvara det belopp som
skall utjamnas mellan de privata sjukforsikringsgivarna. Genom att tillimpa denna
metod faststills med hjalp av riskutjimningsordningen ett direkt samband mellan
de privata sjukforsakringsgivarnas riskprofil, som jamfors med en hypotetisk genom-
snittlig riskprofil pd marknaden, och den pa detta sitt faststillda skillnaden mellan
kostnader som adragits i form av ersattningskostnader. Av detta féljer att ju posi-
tivare riskprofilen &r i forhallande till den hypotetiska genomsnittliga riskprofilen,
desto mer kan kostnaderna understiga de genomsnittliga kostnaderna pa marknaden
och tvartom.

Det foljer av 6vervigandena ovan i punkt 235 att det finns ett verkligt samband
mellan de merkostnader som ir foljden av en negativ riskprofil och, sirskilt, skyldig-
heterna att tillimpa fri anslutning och gemensam prissittning. Vidare framgar dar
att de mal som efterstravas med dessa skyldigheter som &r kopplade till privata sjuk-
forsakringar inte skulle kunna uppnds utan en sadan justering som genomfors genom
riskutjaimningsordningen.
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For det forsta skulle malet med den gemensamma prissittningen inte helt kunna
uppnés, eftersom den forutsdtter en rittvis fordelning av de kostnader som &r
hénforliga till forsakringstagarna, och darmed av riskerna, mellan de privata sjuk-
forsakringsgivarna, och forutsitter att var och en av dessa forsakringsgivare har en
vél avvagd riskprofil. Malet med den gemensamma prissdttningen, det vill sdga att
forsakringstagare som &r unga och vid god hilsa subventionerar de premier som
normalt skulle betalas av édldre och sjuka forsdkringstagare, och féljaktligen solidari-
teten mellan generationerna, skulle ndmligen dventyras om en privat sjukforsakrings-
givare i en extrem situation endast hade unga forsikringstagare eller endast dldre och
sjuka forsakringstagare. Med andra ord kan en privat sjukforsdkringsgivare endast
béra kostnaden for fri anslutning och gemensam prissittning om den kan kompen-
sera de kostnader som uppkommer till f6ljd av ersattningskrav fran éldre och sjuka
forsakringstagare, vilka inte star i proportion till premierna, genom de premier som
tas ut av kunder som &r unga och vid god hilsa.

For det andra framstar det under dessa omstidndigheter som sannolikt att den
irlindska marknaden for privata sjukforsidkringar, sdsom den ar reglerad, skulle
kunna drabbas av en obalans som dventyrar dess funktion och dirmed uppnéendet
av dessa mal, om det inte fanns nagot verktyg for att dterstélla jamvikten vad géller
fordelningen av risker och avskricka fran ett aktivt riskurval. Eftersom skyldigheten
att tillimpa gemensam prissattning uppmuntrar till affirsmetoder, sdsom ett aktivt
riskurval, som riskerar att &ventyra denna jamvikt (se ovan punkt 273), utgor riskut-
jamningsordningen, sdsom bland annat Irland har gjort géllande, ett verktyg for att
aterstélla den balans som dr en nddvindig och oskiljbar del av en reglerad marknad
dér sadana skyldigheter géller. Om det inte foreldg nagon skyldighet att tillimpa fri
anslutning och gemensam prisséttning skulle jamvikten pa marknaden bibehallas
eller dterstéllas enbart med hjélp av marknadskrafterna och sarskilt genom en pris-
sittning som grundar sig pa risken. Aven om en siddan prissittning forefaller i stor
utstrackning kunna minska incitamentet att dgna sig at aktivt riskurval (punkt 52
in fine i det angripna beslutet), och dérigenom bibehalla en viss jamvikt pa mark-
naden, skulle den inte gora det mojligt att uppna det andra mal som efterstrévas med
skyldigheterna att tillimpa fri anslutning och gemensam prisséittning, det vill sdga
uppna en solidaritet mellan generationerna genom att sékerstilla att dldre och sjuka
personer — sarskilt tack vare bland annat korssubventioneringen av premierna —
lattare far tillgdng till privata sjukforsékringar.

Forstainstansrétten anser mot denna bakgrund att sokandena inte kan vinna fram-
gang med argumentet, vilket anfordes for forsta gangen vid forhandlingen och vilket
har bestritts av svaranden, Irland och VHI, enligt vilket kommissionen i det angripna
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beslutet hade grundat sig pa en felaktig uppfattning av den gemensamma prissatt-
ningen for att motivera behovet av riskutjdgmningsordningen. Det finns ndmligen
ingenting i det angripna beslutet som tyder pa att kommissionen skulle ha grundat
sig pa andra Overvidganden &n dem som framgar ovan av punkterna 291-293. Sasom
Irland bland annat gjorde gillande vid forhandlingen, hédnvisas det i skilen i det
angripna beslutet, sérskilt i punkterna 24, 41 och 60, till principen om gemensam
prissittning pa det sitt som foljer av saval artikel 7 som artikel 12.10 iii i 1994 Health
Insurance Act, i dess dndrade lydelse. Slutligen anser forstainstansritten, i motsats
till sokandenas standpunkt, att kommissionen inte endast provade skyldigheten att
tillimpa gemensam prissattning med hénsyn till de enskilda privata sjukforsékrings-
avtalen utan att den i punkt 60 i det angripna beslutet drog slutsatsen att riskut-
jamningsordningen var nodvéndig for att bibehélla ”stabiliteten p& en marknad for
privata sjukforsikringar dar det rader gemensam prisséttning” i dess helhet.

Mot bakgrund av ovanstadende och med hénsyn till att kommissionen rimligen kunde
anse att det forelag, pa grund av en fara for aktivt riskurval, en risk f6r obalans pa
den irlindska marknaden for privata sjukforsikringar, anser forstainstansritten att
kommissionen inte &sidosatte sin skyldighet att kontrollera huruvida riskutjam-
ningsordningen var nddvandig och att den med fog kunde sla fast att riskutjam-
ningsordningen var nodvandig for att de skyldigheter som &r kopplade till privata
sjukforsdkringar skulle kunna fullgéras pa ekonomiskt godtagbara villkor. Sokandena
har varken aberopat nagra omstiandigheter som kan paverka det vilgrundade i den
bedomning som det redogjorts for ovan i punkterna 290—-293 angéende det samband
som foreligger mellan olika relevanta aspekter av de skyldigheter som ar kopplade till
privata sjukforsakringar och riskutjamningsordningen, eller i tillricklig man visat att
riskutjamningsordningen var uppenbart oldmplig for att komma till rdtta med den
konstaterade obalansen.

Foljaktligen anser forstainstansrétten att kommissionen inte gjorde ndgon uppenbart
oriktig bedomning nér den konstaterade att det var nodviandigt att inrdtta riskutjam-
ningsordningen pa den irlaindska marknaden for privata sjukforsikringar. Forstain-
stansrdtten godtar séledes inte nadgon av de anmirkningar som s6kandena anfort i
detta avseende.
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ili) Huruvida riskutjamningsordningen som sadan dr proportionerlig

Vad giller fragan huruvida riskutjamningsordningen som sadan &r proportionerlig,
framgar det av Overvigandena ovan i punkterna 228-243 att sokandena inte har
visat att den ersittning som erholls genom RES-betalningarna var oproportionerlig
i forhallande till merkostnaderna for att fullgora de skyldigheter som &r kopplade till
privata sjukforsikringar. De argument som sdkandena anfort inom ramen for den
andra grunden och som syftar till att ifrdgasétta huruvida de relevanta kriterierna for
att berdkna RES-betalningarna var lampliga och proportionerliga, eftersom de bland
annat enligt sokandena medfor en fordelning av kostnader som &r hanforliga till en
bristande effektivitet till forman for den privata sjukforsakringsgivare som dr motta-
gare av dessa betalningar (se ovan punkt 138), dr saledes ogrundade och kan inte
godtas. Eftersom de argument som ror en pastddd fordelning av bristen pa effekti-
vitet har forklarats vara ogrundade, dr det i férevarande fall inte nédvandigt att préva
fragan huruvida effektiviteten hos en aktér som anfortrotts ett uppdrag av allmént
ekonomiskt intresse i allmadnhet dven skall beaktas inom ramen for proportionalitets-
provningen i enlighet med artikel 86.2 EG (se ovan punkt 139).

Sokandena har vidare ifragasatt att riskutjdgmningsordningen skulle vara proportio-
nerlig genom att for det forsta gora géllande att, med hénsyn till den riskskillnad som
foreligger mellan BUPA Ireland och VHI, minimiriskskillnaden pa 2 procent for att
utlosa riskutjgmningsordningen (punkt 54 i det angripna beslutet) inte hade niagon
praktisk betydelse. For det andra har s6kandena gjort géllande att viktningsfaktorn
for hélsotillstandet, &ven om den var begrénsad till 50 procent av det konstaterade
utnyttjandet av sjukhuskapaciteten (punkt 57 i det angripna beslutet), saknade
samband med de skyldigheter som ar kopplade till privata sjukforsikringar och den
motivering som aberopats for riskutjamningsordningen. For det tredje har sgkan-
dena gjort gillande att det forhallandet att nya aktorer var undantagna fran tillaimp-
ningen av riskutjgmningsordningen under tre ar (punkt 58 i det angripna beslutet)
inte kompenserade den avskrdckande verkan som riskutjamningsordningen har i
form av hinder for intride pa marknaden. For det fjarde har de gjort géllande att
riskutjdgmningsordningen, i motsats till den nederldndska riskutjamningsordningen,
inte hade nagon mekanism for att korrigera dverkompensationer.

Med hénsyn till den begrinsade administrativa granskningen och domstolsprov-
ningen i férevarande fall (se ovan punkterna 220-222 och 269), anser forstainstans-
ratten for det forsta att sokandena inte i tillrdcklig man har visat att riskskillnaden pa
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2 procent utgjorde ett uppenbart olampligt eller oproportionerligt kriterium. Detta
giller i annu hogre grad eftersom denna procentsats inte nédvéndigtvis leder till att
riskutjamningsordningen utléses med hansyn till de irlindska myndigheternas stora
utrymme for skonsmaéssig bedomning i detta avseende (punkterna 22—24 och 54 i det
angripna beslutet och ovan punkt 265).

Forstainstansritten godtar inte heller pastdendet att viktningsfaktorn for halsotill-
standet inte skulle ha ett samband med de skyldigheter som &r kopplade till privata
sjukforsdkringar och motiveringen till riskutjamningsordningen. Svaranden och
Irland har hédrvid forklarat, utan att motségas av sokandena, att beaktandet av ersatt-
ningskostnaderna for olika alders- och konsgrupper inte nodvéndigtvis helt aterspeg-
lade en privat sjukforsakringsgivares individuella och faktiska riskprofil pa grund av
bland annat de skillnader som kan foreligga inom dessa grupper, vilket gjorde det
nodvéndigt att tillimpa en justering, begransad till 50 procent, som grundar sig pa
det konstaterade utnyttjandet av sjukhuskapaciteten (punkterna 28 och 57 i det
angripna beslutet). Eftersom tillimpningen av denna justeringsfaktor, vilken for
ndrvarande inte tillimpas, syftar till att pa ett sé tillforlitligt sdtt som mojligt fast-
stélla de faktiska riskskillnaderna mellan de privata sjukforsikringsgivarna och déri-
genom de merkostnader som dr hénforliga till dessa, d4r denna faktor helt forenlig
med logiken i den ersdttning som utbetalas genom riskutjagmningsordningen for de
kostnader som uppkommer till f5ljd av ett fullgérande av de skyldigheter som é&r
kopplade till privata sjukforsdkringar (se ovan punkt 234 och féljande punkter).

Nir det giller den pastatt avskrackande effekt som riskutjgmningsordningen har pa
potentiella nya aktorer, har sokandena sjdlva medgett att det tillfilliga undantaget
fran tillimpningen av riskutjamningsordningen under de tre forsta dren som en
privat sjukforséikringsgivare bedriver verksamhet pa den irlindska markanden for
privata sjukforsdkringar, vilket har foreskrivits just i syfte att undvika en eventuell
utestingningseffekt pa denna marknad och inte avskrdcka aktorerna fran att ta sig
in p& marknaden, kan sinka det pastddda intrideshindret. Aven om det antas att
riskutjaimningsordningen forstarker intrddeshindren, kan under alla omstdandigheter
inte enbart detta konstaterande ldggas till grund for slutsatsen att riskutjimningsord-
ningen utgor ett uppenbart oldmpligt eller oproportionerligt instrument. Att godta
motsatsen skulle utgora ett ifragasdttande av sjélva existensen av det riskutjamnings-
system som inforts genom riskutjamningsordningen samt uppndendet av de olika
syften som efterstridvas med de skyldigheter som dr kopplade till privata sjukfor-
sakringar (se ovan punkterna 291-293) och dirigenom den irlindska lagstiftarens
utrymme for skonsmassig bedomning nér det géller organisationen av den irldndska
hélsovardssektorn.
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Aven om 6kade intrideshinder pa den irlindska marknaden for privata sjukférsik-
ringar till nackdel for potentiella nya aktérer utgor en nédvindig f6ljd av inrdttandet
av riskutjamningsordningen, foljer det av en avvédgning av malen med riskutjam-
ningsordningen och de berorda intressena att dessa mal bor ges foretrdde framfor
behovet av att underlitta tilltrddet till marknaden. I fullstdndighetens intresse skall
det konstateras att sokandenas argument dven motségs av det faktum att den privata
sjukforsdkringsgivaren Vivas Healthcare tog sig in pa marknaden for privata sjulkfor-
sakringar i oktober 2004 (se ovan punkt 22), trots att planerna pé att utlosa riskut-
jamningsordningen redan hade konkretiserats, och att detta intrdde, i motsats till
sOkandenas asikt, samtidigt visar att det tillfilliga undantaget fran tillimpningen av
riskutjgmningsordningen under tre ar, vilket denna sjukforsikringsgivare omfattas
av, minskar betydelsen av det pastaddda intriddeshindret.

Mot bakgrund av de 6verviganden som anforts ovan i punkt 235 angidende metoden
for att berdkna RES-betalningarna, vilka endast syftar till att ersitta kostnader som
har ett samband med fullgorandet av de skyldigheter som ar kopplade till privata
sjukforsikringar, godtar forstainstansrétten inte sokandenas argument att riskutjam-
ningsordningen borde innehélla en sérskild mekanism for att undvika 6verkompen-
sation utover de mekanismer som redan har inréttats for detta éndamal, exempelvis
taket for ersdttningsgilla kostnader. Den jamforelse som sokandena har gjort med
den nederlédndska riskutjamningsordningen i detta sammanhang ar inte relevant,
eftersom det foreligger grundlaggande skillnader mellan detta system och riskutjam-
ningsordningen, vilket s6kandena sjdlva har medgett. Det forstndimnda systemet &r
ett hybridsystem enligt vilket staten tédcker 50 procent av kostnaderna for tillhanda-
hallandet av privata sjukforsakringstjanster genom direkta stod.

Av det ovanstaende framgar att sékandena inte har visat att riskutjamningsordningen
ar uppenbart olamplig och oproportionerlig. Kommissionen kunde saledes, utan att
i detta avseende gora en uppenbart oriktig bedomning, med fog anse att riskutjam-
ningsordningen var proportionerlig i den mening som avses i artikel 86.2 EG. Detta
ar i annu hogre grad fallet, eftersom, sdsom angetts i punkt 59 i det angripna beslutet,
alla beslut som fattats av de irlindska myndigheterna i samband med utlésandet av
riskutjamningsordningen kan bli foremal for domstolsprovning, vilket for ovrigt
bekriftas av det forfarande som ledde till High Courts dom av den 23 november 2006
(se ovan punkterna 24-26).
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Forstainstansritten anser saledes att det saknas stod for anméarkningen att riskutjam-
ningsordningen inte dr proportionerlig i den mening som avses i artikel 86.2 EG och
att den dérfor inte kan godtas.

iv) Huruvida handeln péverkas i en omfattning som strider mot gemenskapens
intresse

Sokandena har slutligen kritiserat kommissionen for att inte ha granskat kriteriet om
paverkan pa handeln i en omfattning som strider mot gemenskapens intresse i den
mening som avses i artikel 86.2 EG in fine, och de har framhallit att det angripna
beslutet inte innehaller ndgon motivering pd denna punkt. Sokandena har i detta
avseende avsett att visa, bland annat inom ramen for den tredje, den fjarde, den femte
och den sjunde grunden, att riskutjaimningsordningen strider mot gemenskapens
intresse, eftersom den strider mot andra bestimmelser i gemenskapsratten. Sérskilt
till stod for deras fjarde och femte grunder har de hédvdat att kommissionen var
skyldig att undersoka huruvida riskutjamningsordningen var forenlig med artikel 82
EG, friheten att tillhandahélla tjdnster och etableringsfriheten samt tredje direktivet
om annan direkt forsikring én livférsidkring inom ramen for dess bedomning av en
eventuell pdverkan pa handeln inom gemenskapen och gemenskapens intresse enligt
artikel 86.2 EG.

Forstainstansrétten erinrar om att kommissionen i punkt 61 i det angripna beslutet
ansag att dven om kompensationen for de ifrdgavarande skyldigheterna att tillhan-
dahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse skulle anses utgora statligt stod i den
mening som avses i artikel 87.1 EG, ir stodinslaget forenligt med den gemensamma
marknaden enligt artikel 86.2 EG, utan att det inverkar pa fragan huruvida det ar
forenligt med andra gemenskapsrittsliga bestimmelser, i synnerhet tredje direk-
tivet om annan direkt forsakring dn livforsékring, vilken skall provas inom ramen for
lampliga forfaranden.
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Forstainstansritten anser for det forsta att uttrycket “forenligt med den gemen-
samma marknaden enligt artikel 86.2 EG” med nodvindighet syftar pa kriteriet om
paverkan pa handeln i en omfattning som strider mot gemenskapens intresse. For
det andra innebér hdnvisningen till tredje direktivet om annan direkt forsakring dn
livforsdkring och till andra bestimmelser i fordraget att kommissionen i samband
med tillimpningen av artikel 86.2 EG beaktade den inverkan som riskutjimnings-
ordningen har pa bland annat friheten att tillhandahalla tjanster och etableringsfri-
heten. Aven om motiveringen i detta hdnseende kan tyckas kortfattad, 4r den under
dessa omstédndigheter tillriacklig for att det skall framga att kommissionen ansig att
riskutjamningsordningen inte paverkade handeln i en omfattning som strider mot
gemenskapens intresse. Eftersom sokandena slutligen har kritiserat kommissionen
for att inte pa ett omsorgsfullt och fullstindigt sétt ha undersokt huruvida riskutjam-
ningsordningen var forenlig med andra bestimmelser i gemenskapsritten och inte
ha motiverat det angripna beslutet i detta hinseende, skall denna anmérkning provas
inom ramen for den tredje, den fjarde, den femte och den sjunde grunden.

Forstainstansritten kan siledes inte godta anmérkningen att det inte gjordes en
granskning och att det saknas en motivering betréffande kriteriet om paverkan pa
handeln i en omfattning som strider mot gemenskapens intresse i den mening som
avses i artikel 86.2 EG in fine.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser nagon del av den andra grunden.

C — Huruvida den tredje, den fjdrde och den femte grunden kan upptas till
sakprovning

1. Parternas argument

Svaranden har hévdat att sokandena inte har talerdtt med stod av ett pastdende om
att andra gemenskapsrittsliga bestimmelser, vilka aberopats i den tredje, den fjarde,
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den femte och den sjunde grunden, har asidosatts. Dessa bestimmelser dr endast
relevanta inom ramen for en beddmning med stod av reglerna om statligt stod néir
de har ett ndra samband med beviljandet av det statliga stodet som sddant (domsto-
lens dom av den 19 september 2000 i mal C-156/98, Tyskland mot kommissionen,
REG 2000, s. I-6857, punkt 85), vilket inte &r fallet i detta mal.

Sokandena har i den tredje grunden hévdat att det enligt fast rittspraxis foljer av
fordragets allménna systematik att det forfarande som foreskrivs i artikel 88 EG aldrig
far leda till resultat som strider mot specifika bestimmelser i fordraget. Nir ett stat-
ligt stod i vissa avseenden strider mot andra bestimmelser i férdraget kan kommis-
sionen séledes inte forklara att stodet ar férenligt med den gemensamma marknaden
(domstolens dom av den 3 maj 2001 i mal C-204/97, Portugal mot kommissionen,
REG 2001, s. I-3175, punkt 41, och domen i det ovan i punkt 311 ndimnda maélet
Tyskland mot kommissionen, punkt 78).

2. Forstainstansrattens bedomning

Forstainstansrétten papekar inledningsvis, i likhet med vad svaranden har anfort, att
en skyldighet for kommissionen att slutgiltigt ta stéllning, i ett forfarande rérande
statligt stod enligt forordning nr 659/1999, till férekomsten eller franvaron av ett
asidosattande av andra gemenskapsrittsliga bestimmelser &n bestdmmelserna i
artiklarna 87 EG och 88 EG samt, i forekommande fall, i artikel 86 EG, skulle strida
dels mot de handldggningsregler och garantier till skydd for enskilda — vilka delvis
vésentligen skiljer sig at och har olika rattsfoljder — som é&r specifika for de forfa-
randen som sérskilt inrdttats for att kontrollera tillimpningen av dessa bestdm-
melser, dels mot principen om de administrativa forfarandenas och réattsmedlens
autonomi. Forstainstansritten erinrar hédrvid vidare om att en enskild, med hinsyn
till kommissionens befogenhet att foreta skonsméssig bedomning i detta samman-
hang, saknar talerdtt mot kommissionens beslut att inte inleda ett fordragsbrotts-
forfarande enligt artikel 226 EG eller kommissionens stillningstagande rorande en
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medlemsstats eventuella asidosdttande av bestimmelserna i fordraget, och att detta
giller dven om talan avser en ogiltigforklaring av ett beslut angéende statligt stod
(se, for ett liknande resonemang, forstainstansréttens dom av den 16 oktober 2003
i mal T-148/00, Panhellenic Union of Cotton Ginners and Exporters mot kommis-
sionen, REG 2003, s. 1I-4415, punkt 62 och dér angiven réttspraxis).

Sokandena kan inte med fog &beropa den rittspraxis enligt vilken det foljer av fordra-
gets allmédnna systematik att forfarandet enligt artikel 88 EG aldrig far leda till ett
resultat som strider mot specifika bestimmelser i fordraget. Det foljer av denna rétts-
praxis att dven om kommissionen forfogar 6ver ett stort utrymme for skonsméssig
bedémning nér den avgor huruvida en stodordning dr forenlig med den gemensamma
marknaden, dr den dnda inom ramen for denna bedomning skyldig att sakerstélla att
forfarandet inte leder till ett resultat som strider mot andra sérskilda bestaimmelser
i fordraget an artiklarna 87 EG och 88 EG, sirskilt ndr villkoren for ett stod som
strider mot dessa bestimmelser dr s& oupplosligen forbundna med stodets mal att
det inte dr mojligt att bedoma dem separat (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovan i punkt 72 nimnda malet Matra mot kommissionen, punkt 41 och dir
angiven rittspraxis). Aven om denna skyldighet ger uttryck fér den allminna prin-
cipen att all tillaimpning av gemenskapsritten skall goras i 6verensstimmelse med
regler av hogre dignitet, innebér den emellertid inte att kommissionen inom ramen
for ett forfarande rorande statligt stod ar skyldig att tillimpa de regler som sérskilt
antagits for att kontrollera tillimpningen av andra bestimmelser i fordraget eller
anta ett eller flera beslut som har kombinerade réttsverkningar. Enligt denna skyl-
dighet skall ndmligen kommissionen géra en beddmning med avseende pé relevanta
bestimmelser som inte i strikt mening hor till de bestimmelser som avser statligt
stod endast om vissa av villkoren for stodet i fraga &r sa néra forbundna med stodets
mal att deras eventuella bristande 6verensstimmelse med dessa bestimmelser med
nodvindighet skulle paverka stodets forenlighet med den gemensamma marknaden.
Sokandena har emellertid i forevarande fall varken forklarat eller i tillrdcklig man
visat att de sérskilda villkoren fér genomférandet av riskutjamningsordningen, vilka
pastds sta i strid med andra bestimmelser i gemenskapsritten, var oupplosligen
forbundna med det aktuella stodets mal, det vill sdga riskutjamningsbetalningarna.
Vidare skall det erinras om att kommissionen i artikel 1 i det angripna beslutet med
fog slog fast att riskutjamningsordningen inte utgjorde statligt stod i den mening som
avses i artikel 87.1 EG och att denna artikel under alla omsténdigheter inte forutsatte
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en forklaring om att stodet var forenligt med den gemensamma marknaden i den
mening som avses i ovanndmnda réttspraxis. Foljaktligen kan forstainstansratten
redan av dessa skil inte godta den tredje, den fjirde och den femte grunden eftersom
de ér verkningslosa.

Vidare f6ljer det av fast réttspraxis att kommissionens utrymme for skonsméssig
bedomning enligt artikel 88 EG i fraga om statligt stod inte gor kommissionen
behorig att ge medlemsstaterna rédtt att avvika fran andra gemenskapsrittsliga
bestimmelser én dem som avser tillimpning av artikel 87.1 EG (domstolens dom
av den 12 november 1992 i de forenade malen C-134/91 och C-135/91, Kerafina —
Keramische und Finanz-Holding och Vioktimatiki, REG 1992, s. I-5699, punkt 20,
och forstainstansrittens dom av den 27 september 2000 i mél T-184/97, BP Chemi-
cals mot kommissionen, REG 2000, s. II-3145, punkt 55). Av detta foljer for det forsta
att kommissionen inte slutgiltigt kan ta stéllning, inom ramen for ett forfarande
rorande statligt stod, till fragan huruvida andra bestammelser i gemenskapsritten
har iakttagits, en fraga som skall provas enligt andra handldggningsregler. Av detta
foljer for det andra att kommissionens slutgiltiga och rittsligt bindande stéllningsta-
gande skall begrinsas till de aspekter som avser sjélva stodet, eftersom det dr enbart
dessa aspekter som kan gi ndgon emot, till skillnad fran andra aspekter som omfattas
av andra bestimmelser i gemenskapsritten som inte utgor ett nédvéndigt stod for
beslutets artikeldel (se, for ett liknande resonemang och analogt, domen i det ovan
i punkt 313 ndimnda malet Panhellenic Union of Cotton Ginners and Exporters mot
kommissionen, punkterna 57 och 58).

Det skall i detta avseende erinras om att det foljer av fast réttspraxis att oavsett vilka
skal som ligger till grund for ett beslut, &r det endast artikeldelen i beslutet som har
rattsverkningar och som foljaktligen kan g& nagon emot. Bedémningarna i skilen i
ett beslut kan daremot inte som sddana bli foremal for en talan om ogiltigforklaring.
Gemenskapsdomstolen kan préva dessa bedomningars lagenlighet endast om de,
sasom skal i en rattsakt som gar ndgon emot, utgor ett nodvandigt stod for beslutets
artikeldel (domstolens beslut av den 28 januari 2004 i mal C-164/02, Nederldnderna
mot kommissionen, REG 2004, s. [-1177, punkt 21, forstainstansrittens dom av
den 19 mars 2003 i méal T-213/00, CMA CGM m.fl. mot kommissionen, REG 2003,
s. [1-913, punkt 186, se dven ovan punkt 260) eller om dessa skél atminstone i sak
kan forandra det som har beslutats i rattsaktens artikeldel (se, for ett liknande
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resonemang, forstainstansréittens dom av den 20 november 2002 i mal T-251/00,
Lagardeére och Canal+ mot kommissionen, REG 2002, s. II-4825, punkterna 67 och
68). Hérav foljer i &nnu hogre grad att en fullstindig avsaknad av en hénvisning till
andra bestimmelser dn dem som avser statligt stod bade i artikeldelen och i skélen i
ett beslut som antagits med stod av artiklarna 87 EG och 88 EG, och i forekommande
fall artikel 86.2 EG, inte kan gé en enskild emot och medféra att denne har ett berét-
tigat intresse av att fa saken prévad.

I forevarande fall skall det framhéllas att det angripna beslutet &r ett beslut att inte
gora invindningar mot de anmélda stodéatgiarderna i den mening som avses i artikel 4
i forordning nr 659/1999. Detta beslut var endast riktat till Irland och utgér inte,
vare sig till sin utformning eller i sak, ett uttryckligt svar pa sékandenas klagomal (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 72 nimnda mélet kommis-
sionen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 45). Detta beslut kan foljaktligen
inte ens underforstatt tolkas som ett svar pd samtliga anmérkningar som anforts av
s6kandena, inbegripet de anmérkningar som ror dsidosittandet av artiklarna 82 EG,
43 EG och 49 EQG eller bestimmelserna i tredje direktivet om annan direkt forsak-
ring &n livforsakring. Mot denna bakgrund har avsaknaden av en bedémning av
dessa anmérkningar i sévél artikeldelen som i skélen till det angripna beslutet inte
nagon rittsligt bindande verkan gentemot s6kandena och kan inte gid dem emot.
Detta innebér att sokandena inte har ndgon talerdtt inom ramen for talan om ogil-
tigforklaring av det angripna beslutet. Det var sidledes med rétta som kommissionen
i punkt 61 i det angripna beslutet forklarade att den bedomning som gjorts enligt
artiklarna 87 EG och 86.2 EG saknade inverkan pa en prévning, som skall ske inom
ramen for lampliga forfaranden, avseende huruvida riskutjamningsordningen &r
forenlig med andra relevanta gemenskapsréttsliga bestimmelser och, sérskilt, med
bestimmelserna i tredje direktivet om annan direkt forsakring dn livforsikring.

Forstainstansrétten anser slutligen, i motsats till vad sokandena har anfort, att
lydelsen i artikel 86.2 EG in fine inte paverkar denna bedomning. Vad for det forsta
giller kriteriet att handeln inte far paverkas i en omfattning som strider mot gemen-
skapens intresse, innebidr det inte en skyldighet for kommissionen att, pa ett slut-
giltigt och fullstdndigt sétt, kontrollera om de anmailda statliga atgérderna strider
mot andra gemenskapsrittsliga bestimmelser. For det andra dr, sdsom svaranden
har gjort géllande, sokandenas argument motségelsefullt, eftersom det leder till att
artikel 86.2 EG frantas all &ndamalsenlig verkan i form av undantag fran reglerna i
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fordraget. Ett sddant undantag kan ndmligen aldrig fa nagon verkan om dess tillimp-
ning samtidigt méste sikerstilla ett fullstindigt iakttagande av de regler som det ar
avsett att gora undantag ifran.

Av ovanstiende Overviganden drar forstainstansrédtten slutsatsen att sokandena
inte dr behoriga att inom ramen for den talan som riktas mot det angripna beslutet
aberopa den tredje, den fjarde, den femte och den sjunde grunden, eftersom dessa
grunder avser ett asidosittande av artiklarna 82 EG, 43 EG och 49 EG samt tredje
direktivet om annan direkt férsdkring an livforsakring.

Foljaktligen kan den tredje, den fjarde och den femte grunden inte provas, och de ér i
vart fall verkningslosa, och det ér inte nodvandigt att préva huruvida det finns fog for
dessa grunder. Talan kan inte heller provas savitt avser den sjunde grunden, eftersom
den hénvisar till gemenskapsrittsliga bestimmelser som specifikt omfattas av den
tredje, den fjarde och den femte grunden.

D — Den sjitte grunden som avser att det inte inleddes ndgot formellt gransknings-
forfarande enligt artikel 88.2 EG

1. Parternas argument

Mot bakgrund av det ovanstaende anser sokandena att kommissionen pa ett ratts-
stridigt sdtt avstod frdn att inleda det formella granskningsforfarandet enligt
artikel 88.2 EG for att kunna avgora drendet med kinnedom om samtliga relevanta
omstidndigheter i detta fall. Det angripna beslutet fattades efter den prelimindra
granskningen enligt artikel 88.3 EG, vilken endast syftar till att gora det majligt for
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kommissionen att bilda sig en forsta uppfattning om huruvida stodet ar forenligt med
den gemensamma marknaden. Kommissionen kan néja sig med denna preliminéra
granskning endast om den é&r tillracklig for att faststilla en sadan forenlighet (domen
i det ovan i punkt 72 ndimnda malet Matra mot kommissionen, punkterna 16 och 33,
domen i det ovan i punkt 66 namnda mélet Cook mot kommissionen, punkterna 22
och 29, domen i det ovan i punkt 72 ndmnda malet kommissionen mot Sytraval och
Brink’s France, punkterna 38 och 39, och domen i det ovan i punkt 312 nidmnda
mélet Portugal mot kommissionen, punkterna 32 och 33), vilket inte var fallet hir.

Kommissionen ér i detta hidnseende skyldig att granska samtliga faktiska omstédndig-
heter och samtliga réttsliga argument som framforts till kommissionen av de foretag
vars intressen kan paverkas av beviljandet av ett stdd (domen i det ovan i punkt 72
niamnda malet kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 51, och domen
i det ovan i punkt 312 nimnda malet Portugal mot kommissionen, punkt 35). I
detta sammanhang har s6kandena erinrat om sina argument som dels avser att det
varken foreligger nagra skyldigheter att tillhandahélla tjédnster av allmént ekono-
miskt intresse eller finns forutséttningar att erhalla erséttning for dessa, dels avser
ett asidosdttande av etableringsfriheten, friheten att tillhandahalla tjanster och tredje
direktivet om annan direkt forsdkring én livforsikring samt artikel 86.1 EG jamte
artikel 82 EG. Enligt sokandena vicker dessa argument komplicerade fragestallningar
som krdver en detaljerad faktisk och ekonomisk bevisning som inte kan bedomas
utanfor det formella granskningsforfarandet enligt artikel 88.2 EG. Detta bekréftas
av det forhallandet att kommissionen inte har bedémt dessa argument pa ett korrekt
satt, eller till och med underlatit att bedoma dem.

Sokandena har ifragasatt pastdendet att ett inledande av det formella gransknings-
forfarandet inte skulle ha gett dem en bittre stéllning for att framstélla sina invénd-
ningar betriffande riskutjamningsordningen. De regler som styr detta forfarande
aldgger kommissionen sidrskilda skyldigheter, sasom skyldigheten att offentliggora
beslut om att inleda ett formellt granskningsforfarande i Europeiska unionens offi-
ciella tidning enligt artikel 26.1 i forordning nr 659/1999 och kravet enligt artikel 6
i denna forordning att uppmana intresserade parter att limna sina synpunkter,
granska dem och 6verlimna dem till medlemsstaten. Dessa skyldigheter har inte
iakttagits i forevarande fall.
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Nir det giller argumentet att sokandena inte har forklarat varfor kommissionen
borde ha hyst allvarliga tvivel angaende riskutjaimningsordningens férenlighet med
artikel 87 EG, har sokandena erinrat om att de pa ett detaljerat sétt redogjort for
de omstdndigheter som visar att detta drende innebar betydande svarigheter med
hinsyn till bestimmelserna om statligt stéd. Aven om det antas att sékandenas
grunder inte kan godtas i sak, borde enbart svarigheterna i férevarande fall, saisom
bland annat redogjorts for i den forsta och den andra grunden, ha krévt att det
formella granskningsforfarandet inleddes enligt artikel 88.2 EG. Sokandena har tillagt
att kommissionen granskade riskutjamningsordningen under fyra ér innan den antog
det angripna beslutet. I samband med en sa langvarig utredning ar det onormalt att
det formella granskningsforfarandet inte inleddes.

Det angripna beslutet bor séledes ogiltigforklaras pa grund av en rttsstridig underlé-
tenhet att inleda det formella granskningsfoérfarandet enligt artikel 88.2 EG.

Svaranden har med st6d av Irland gjort gillande att sokandena, pé vilka bevisbordan
vilar, inte har forklarat skélen till att kommissionen borde ha hyst allvarliga tvivel
angdende riskutjimningsordningens forenlighet med artikel 87 EG och, omvint,
skilen till att kommissionen inte kunde bedéma de pastatt komplexa ekonomiska
fragorna i forevarande fall utan att inleda ett formellt granskningsforfarande enligt
artikel 88.2 EG. Med hénsyn till att skandena har ingett ett flertal inlagor och
tréffat foretradare for kommissionen i samband med handlaggningen av klagomalet,
borde s6kandena vidare ha kunnat precisera skilen till att de skulle ha haft en battre
stillning for att gora géllande sina invdndningar mot riskutjamningsordningen om
kommissionen hade inlett ett formellt granskningsforfarande. Under alla forhal-
landen har sokandena inte tillfort nagot i forhallande till 6vriga grunder som avser
fragan huruvida det angripna beslutet &r rittsenligt i sak och de har endast upprepat
argumenten i dessa grunder inom ramen for forevarande grund.

2. Forstainstansréttens bedomning

Forstainstansriatten péapekar att kommissionen enligt artikel 4.3 i forordning
nr 659/1999 ér behorig att, efter det att det preliminéra granskningsforfarandet har
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avslutats, anta ett beslut om att inte gora invdndningar om den anmélda atgérden
inte foranleder tveksamhet i fraga om dess forenlighet med den gemensamma
marknaden. I artikel 4.4 i denna foérordning foreskrivs ddremot att kommissionen
ar skyldig att inleda det formella granskningsforfarandet i den mening som avses i
artikel 88.2 EG och artikel 6 i denna forordning om det foreligger sadan tveksambhet.

Det skall i detta hidnseende erinras om att kommissionen ar skyldig att inleda det
formella granskningsforfarandet sérskilt om den mot bakgrund av de upplysningar
som erhallits under det preliminéra granskningsférfarandet fortfarande har allvarliga
svarigheter att bedoma den ifragavarande atgdrden. Denna skyldighet foljer direkt
av artikel 88.3 EG, sdsom denna har tolkats i rittspraxis, och slas fast i artikel 4.4
jamford med artikel 13.1 i férordning nr 659/1999 niar kommissionen efter en preli-
minér granskning finner att den olagliga dtgirden foranleder tveksamhet i fraga om
dess forenlighet med den gemensamma marknaden (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 69 nimnda maélet British Aggregates mot kommissionen,
punkt 165).

Enligt fast réttspraxis dr forfarandet enligt artikel 88.2 EG ndmligen oundgingligt
d& kommissionen har allvarliga svarigheter att bedoma om ett stod &r forenligt med
den gemensamma marknaden. Kommissionen kan foljaktligen endast begrinsa sig
till den preliminéra granskningen enligt artikel 88.3 for att godkidnna en stodatgard,
om kommissionen efter en forsta bedomning ar 6vertygad om att atgdrden inte utgor
stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG eller att atgérden, om den utgor stod,
ar forenlig med den gemensamma marknaden. Om diremot denna forsta gransk-
ning leder kommissionen till den motsatta slutsatsen eller inte gor det mojligt for
kommissionen att 6vervinna alla svarigheter som &r forenade med bedémningen av
om den ifragavarande stodatgiarden ar forenlig med den gemensamma marknaden, ar
kommissionen skyldig att inhdmta alla erforderliga yttranden och i detta syfte inleda
forfarandet enligt artikel 88.2 EG (domen i det ovan i punkt 72 ndimnda méalet Matra
mot kommissionen, punkt 33, domen i det ovan i punkt 72 ndimnda mélet kommis-
sionen mot Sytraval och Brink’s France, punkt 39, och domen i det ovan i punkt 69
ndmnda malet British Aggregates mot kommissionen, punkt 166).
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Skyldigheten att inleda det formella granskningsforfarandet géller sarskilt nér
kommissionen, efter att ha gjort en tillrackligt omfattande granskning av den omtvis-
tade statliga atgdrden pa grundval av de uppgifter som den har erhallit fran den
berérda medlemsstaten, fortfarande hyser tvivel i friga om huruvida det forekommer
inslag av stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG liksom i fraga om huruvida
dessa ér forenliga med den gemensamma marknaden (se, for ett liknande resone-
mang, domstolens dom av den 10 maj 2005 i mal C-400/99, Italien mot kommis-
sionen, REG 2005, s. I-3657, punkterna 47 och 48, och domen i det ovan i punkt 69
nidmnda malet British Aggregates mot kommissionen, punkt 167).

Forstainstansrétten anser att kommissionen, mot bakgrund av dessa krav, inte &sido-
satte rackvidden av vare sig artikel 88.3 EG eller artikel 4.2 och 4.4 i férordning
nr 659/1999 genom att anta det angripna beslutet.

Utan att det dr nddvandigt att prova fragan huruvida sokandena, inom ramen for
det formella granskningsforfarandet och med stod av de garantier vad giller forfa-
randet som de uttryckligen tillerkidnns enligt artikel 88.2 EG, skulle ha haft en battre
stillning nér det giller att pa ett effektivt sitt gora géllande sina invindningar mot
riskutjamningsordningen, konstaterar forstainstansritten att sokandena genom sina
klagomal och andra inlagor och utredningar som ingetts till kommissionen pa ett
utforligt sétt kunde forsvara sin standpunkt fore antagandet av det angripna beslutet.

Vidare drar forstainstansriatten, med hénsyn till den bedémning som medfort att den
forsta, den andra, den tredje, den fjarde och den femte grunden underkints, slut-
satsen att kommissionen, pa grundval av relevanta uppgifter som limnats av savil
Irland som s6kandena, med fog kunde anse att riskutjimningsordningen, dven om
den krivde en bedomning av ekonomiskt komplicerade faktiska omstindigheter,
inte gav upphov till nagra allvarliga svarigheter eller tvivel vad avser beddmningen
av huruvida det forelag ett statligt stod och dess forenlighet med den gemensamma
marknaden. Forstainstansrétten anser namligen, med hénsyn till 6vervigandena ovan
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i punkt 157 och f6ljande punkter, att det inte foreligger ndgon omsténdighet, inte ens
efter det att sokandena under forfarandet pa ett mycket utforligt sétt utvecklat sina
argument i detta avseende, som stoder pastdendet att kommissionen skulle ha gjort
en annan beddmning av riskutjaimningsordningen efter ett formellt granskningsforfa-
rande édn den bedomning som gjordes i det angripna beslutet, i vilket riskutjimnings-
ordningen inte ansags utgora statligt stod i den mening som avses i artikel 87.1 EG
och det ansags foreligga forutséttningar att tillimpa undantaget i artikel 86.2 EG.

Mot denna bakgrund kan talan inte vinna bifall savitt avser forevarande grund.

E — Den sjunde grunden som avser en bristande motivering i den mening som avses
i artikel 253 EG

1. Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen i det angripna beslutet har asido-
satt motiveringsskyldigheten sdsom den tolkats enligt fast rattspraxis (domstolens
dom av den 29 februari 1996 i mal C-122/94, kommissionen mot radet, REG 1996,
s. [-881, punkt 29). Motiveringen av ndimnda beslut kdnnetecknas av en upprepning
av de péstdenden och slutsatser avseende faktiska och rittsliga omstindigheter som
anforts av de irlaindska myndigheterna, utan att kommissionen gjort en egen bedom-
ning av de omsténdigheter som &beropats till stod for dessa. Denna bristande moti-
vering dr sarskilt allvarlig med hansyn till att sokandena har ifragasatt den relevanta
bedémningen av faktiska, ekonomiska och rattsliga omstédndigheter som lagts fram
av dessa myndigheter.

I punkterna 40, 53 och 60 i det angripna beslutet, som ror riskutjdmningsordningen
sasom instrument for ersittning av de skyldigheter som ar kopplade till privata
sjukforsikringar, har kommissionen inte angett vare sig kostnaderna for dessa
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skyldigheter eller de forutsebara RES-betalningarna. Kommissionen har inte heller
forklarat varfor dessa betalningar skulle vara absolut nddvéandiga for att ersétta kost-
naderna. I punkt 50 i det angripna beslutet har kommissionen endast namnt "ekono-
miska studier” som stod for de irlindska myndigheternas pastdenden. Kommis-
sionen medgav emellertid senare att den hade beaktat sju studier, varav endast tva
namndes i skilen till det angripna beslutet. Aven om kommissionen i punkt 61 i det
angripna beslutet fann att ett eventuellt statligt stod var forenligt med den gemen-
samma marknaden enligt artikel 86.2 EG, angav inte kommissionen i skilen till
nidmnda beslut huruvida de pastadda skyldigheterna att tillhandahalla tjanster av
allmiant ekonomiskt intresse hade anfortrotts VHI eller BUPA Ireland, eller skidlen
till att kommissionen ansdg att RES-betalningarna var fullstdndigt proportionerliga
i forhallande till de relevanta kostnaderna och intdkterna och att riskutjamnings-
ordningen inte paverkade utvecklingen av handeln i en omfattning som strider
mot gemenskapens intresse. Slutligen har kommissionen endast i en enda mening
i punkt 61 i det angripna beslutet hidvdat att riskutjimningsordningen inte strider
mot tredje direktivet om annan direkt forsékring dn livférsékring, och kommissionen
har inte nagonstans i beslutet ndmnt frdgan om ett asidoséttande av artikel 86.1 EG
jamte artikel 82 EG samt ett asidosdttande av artiklarna 43 EG och 49 EG, som tagits
upp av sokandena.

Svaranden har gjort géllande att talan inte kan vinna bifall savitt avser forevarande
grund.

2. Forstainstansrattens bedomning

Mot bakgrund av overvigandena ovan i punkterna 313—-320 skall det erinras om att
forevarande grund inte kan provas och att den i vart fall 4r verkningslos, eftersom
grunden hanfor sig till de pastddda réttsstridigheter som aberopats inom ramen for
den tredje, den fjirde och den femte grunden.

Vidare skall det erinras om att enligt fast rattspraxis beror motiveringsskyldighetens
omfattning pa den aktuella réttsaktens beskaffenhet och pa det sammanhang i vilket
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den antagits. Av motiveringen skall klart och tydligt framgéd hur institutionen har
resonerat, sa att de som berors dirav kan fa kinnedom om skalen for den vidtagna
atgdrden for att kunna gora gillande sina rattigheter och bedoma huruvida beslutet
ar valgrundat och sa att gemenskapsdomstolen ges mojlighet att utéva sin prov-
ningsratt (domen i det ovan i punkt 72 nimnda malet kommissionen mot Sytraval
och Brink’s France, punkt 63, forstainstansréittens dom av den 6 mars 2003 i de
forenade malen T-228/99 och T-233/99, Westdeutsche Landesbank Girozentrale
och Land Nordrhein-Westfalen mot kommissionen, REG 2003, s. II-435, punkt 278,
och av den 14 januari 2004 i mal T-109/01, Fleuren Compost mot kommissionen,
REG 2004, s. II-127, punkt 119, samt domen i det ovan i punkt 221 ndmnda malet
Corsica Ferries France mot kommissionen, punkt 62).

Nir det giller pastaendet om en bristande motivering avseende tillimpningen av
artikel 87.1 EG och artikel 86.2 EG, skall det forst konstateras, sdsom framgar av
6vervidgandena ovan i punkt 171 och foljande punkter, att skilen i det angripna
beslutet sammantaget dels har gjort det mojligt for s6kandena att vid gemenskaps-
domstolen pa ett utforligt sitt ifragasitta det vialgrundade i detta beslut, dels har gjort
det mojligt for denna domstol att fullt ut utéva sin provningsratt. Nar det sérskilt
giller den bristande motiveringen i punkterna 40, 50, 53, 60 och 61 i det angripna
beslutet, angdende bland annat fridgan huruvida erséttningen enligt riskutjaimnings-
ordningen ér nddvandig och proportionerlig i forhallande till de merkostnader som
uppkommer pé grund av att en privat sjukforsakringsgivare har en negativ riskprofil,
ar det tillrdckligt att hdnvisa till punkt 228 och foljande punkter ovan for att sla fast
att det inte foreligger nagra sadana brister i beslutet.

Nér det géller underldtenheten i det angripna beslutet att nimna fem studier som
anvints av kommissionen erinrar forstainstansréitten om att enligt fast rattspraxis
kravs det inte att alla relevanta faktiska och réttsliga omstandigheter anges i motive-
ringen, eftersom bedomningen av om motiveringen av en rittsakt uppfyller kraven i
artikel 253 EG inte skall ske endast utifran rittsaktens ordalydelse, utan dven utifran
sammanhanget och reglerna pa det ifrdgavarande omradet (domstolens dom av den
29 februari 1996 i mal C-56/93, Belgien mot kommissionen, REG 1996, s. 1-723,
punkt 86, och av den 15 maj 1997 i méal C-278/95 P, Siemens mot kommissionen,
REG 1997, s. [-2507, punkt 17, samt domen i det ovan i punkt 221 nidmnda malet
Corsica Ferries France mot kommissionen, punkt 63, och domen i det ovan i punkt 69
ndmnda maélet British Aggregates mot kommissionen, punkt 141). I synnerhet ar
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kommissionen inte skyldig att ta stdllning till samtliga argument som de berérda har
aberopat infér kommissionen, utan det récker att ange de omsténdigheter och rétts-
liga 6vervdganden som &r av vésentlig betydelse for beslutets systematik (domen i de
ovan i punkt 339 nimnda forenade malen Westdeutsche Landesbank Girozentrale
och Land Nordrhein-Westfalen mot kommissionen, punkt 280, och domen i det ovan
i punkt 221 ndmnda malet Corsica Ferries France mot kommissionen, punkt 64).

Mot bakgrund av de 6verviganden som anforts ovan sérskilt i punkt 228 och foljande
punkter samt punkt 273 och féljande punkter, anser forstainstansratten att kommis-
sionen har redogjort for de vésentliga argument och ekonomiska omsténdigheter
som stoder dess bedomning och den har dirvid i fotnoterna 9 och 10 i det angripna
beslutet atminstone ndmnt tva relevanta studier till stod for denna bedémning. Mot
denna bakgrund godtar forstainstansrétten inte sokandenas anmérkning om en bris-
tande motivering pa grund av att kommissionen inte uttryckligen i det angripna
beslutet diskuterade resultaten av andra studier.

Vad slutligen giller den motivering som ror avsaknaden av en paverkan pa handeln
mellan medlemsstaterna i en omfattning som strider mot gemenskapens intresse, ar
det tillrackligt att hénvisa till 6vervdgandena ovan i punkterna 308 och 309 for att
denna anmérkning inte skall godtas.

Foljaktligen kan talan inte bifallas savitt avser den grund som ror ett dsidosdttande av
artikel 253 EG.

F — Begdran om dtgdrder for bevisupptagning

1. Parternas argument

Sokandena har begdrt att forstainstansrétten enligt artikel 65 i réttegdngsreglerna
skall foreldgga svaranden att forete vissa handlingar angdende interna samrad mellan
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kommissionens generaldirektorat for konkurrens och generaldirektorat for inre
marknaden angéende riskutjgmningsordningens forenlighet med tredje direktivet
om annan direkt forsékring &n livférsakring, for det fall svaranden inte pa eget initi-
ativ skulle 6verlamna dessa handlingar.

2. Forstainstansréittens bedomning

Med hénsyn till att den tredje, den fjarde och den femte grunden inte kan provas och
att de i vart fall dr verkningsldsa (se ovan punkterna 313-320), anser sig forstain-
stansratten ha tillrackliga upplysningar om alla vésentliga och relevanta omsténdig-
heter i forevarande fall f6r att kunna avgora malet. Sokandenas begdran om atgérder
for bevisupptagning skall séledes avslas.

Riéttegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rattegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersétta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Svaranden och VHI har yrkat att s6kandena
skall forpliktas att ersdtta rattegdngskostnaderna. Eftersom sokandena har tappat
malet, skall svarandens och VHI:s yrkanden bifallas.

Enligt artikel 87.4 forsta stycket i rdttegadngsreglerna skall medlemsstater som
har intervenerat i ett mal bédra sina rdttegdngskostnader. Av detta foljer att
Irland och Konungariket Nederlinderna sdsom intervenienter skall bdra sina
rattegédngskostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen i utdkad sammansittning)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) British United Provident Association Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd och
BUPA Ireland Ltd skall bira sina riattegangskostnader samt ersitta kommis-
sionens och Voluntary Health Insurance Boards riattegangskostnader.

3) Irland och Konungariket Nederlinderna skall bira sina rittegangskostnader.

Jaeger Tiili Azizi

Cremona Czucz

Avkunnad vid offentligt ssmmantrdde i Luxemburg den 12 februari 2008.

E. Coulon M. Jaeger

Justitiesekreterare Ordférande
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