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DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)

den 29 april 2010 (%)

"Férdragsbrott — Offentlig upphandling av tjanster — Artiklarna 43 EG och 49 EG —
Direktiven 92/50/EEG och 2004/18/EG — Offentlig raddningstjénst — Ambulanstransport i akuta
fall och kvalificerad sjuktransport — Skyldighet till 6ppenhet — Artikel 45 EG- Verksamheter som
ar forenade med utdvandet av offentlig makt — Artikel 86.2 EG— Tjanster av allmant ekonomiskt

intresse”

I mal C-160/08,

angaende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som véckts den 16 april 2008,

Europeiska kommissionen, foretradd av M. Kellerbauer och D. Kukovec, bada i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

s6kande,
mot

Forbundsrepubliken Tyskland, féretradd av M. Lumma och J. Méller, bada i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
med stdd av

Konungariket Nederlédnderna, féretratt av C. M. Wissels och Y. de Vries, bada i egenskap av
ombud,

intervenient,
meddelar
DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts (referent) samt domarna E. Juhasz,
G. Arestis, J. Malenovsky och T. von Danwitz,

generaladvokat: V. Trstenjak,
justitiesekreterare: R. Grass,
efter det skriftliga forfarandet,
och efter att den 11 februari 2010 ha hort generaladvokatens férsiag till avgérande,

féljande

Dom

1 Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla att
Férbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139),
enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
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samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster
(EUT L 134, s. 114) samt enligt principerna om etableringsfrinet och frinet att tillhandahalla
tjanster i artiklarna 43 EG och 49 EG, genom att, i friga om offentliga ambulanstransporter i
akuta fall och offentliga kvalificerade sjukiransporter (nedan kallade sjuktransporter), inte ha
forfarit pa ett oppet séatt, inte ha genomfért nagra offentliga anbudsinfordringar och inte ha
offentliggjort meddelanden om tilldelade kontrakt.

Tillampliga bestdmmelser

Direktiv 92/50

2 Med “offentiiga tjansteavtal’ avses enligt artikel 1a i direktiv 92/50 skriftiga avtal med
ekonomiska villkor mellan en tjansteleverantér och en upphandiande myndighet.

3 Artikel 3.2 i detta direktiv har féljande lydelse:

"De upphandlande myndigheterna skall sakerstélla att ingen diskriminering férekommer mellan
olika tjansteleverantorer.”

4 Det namnda direktivet ska enligt dess artikel 7.1 tillampas pa offentliga kontrakt avseende
tjanster vilkas uppskattade varde, exklusive mervardeskatt, uppgar till minst 200 000 euro.

5 | artikel 10 i samma direktiv anges féljande:

"Kontrakt som avser tjanster som aterfinns saval i bilaga 1 A som i bilaga 1 B skall, om vardet
av de tjanster som finns fértecknade i bilaga 1 A 6verstiger vérdet av de tjanster som finns
fortecknade i bilaga 1 B, upphandias enligt bestammelserna i avdelning lll - VI. | motsatt fall
skall kontrakten tilldelas enligt artiklarna 14 och 16.”

6 De avdelningar som anges i artikel 10 i direktiv 92/50 och vilka &r tillampliga fullt ut pa de fall
som anges i férsta meningen i samma artikel avser regler om val av férfaranden och
bestammelser i 6vrigt vid upphandling genom formgivningstévlingar (avdelning lll,
artiklarna 11-13), gemensamma bestdmmelser pa det tekniska omréadet (avdelning IV,
artikel 14), gemensamma regler fér publicering (avdelningV, artiklarna 15-22), och
gemensamma regler for deltagande, kriterier for kvalitativt urval samt kriterier for tilldelning av
kontrakt (avdelning VI, artiklarna 23-37).

7 Artikel 14 | detta direktiv ror de tekniska specifikationer som ska anges i
kontraktshandlingarna.

8 | artikel 16 i na&mnda direktiv har féljande lydelse:
"{.  Upphandlande myndigheter som har tilldelat ett offentligt kontrakt eller anordnat
formgivningstavling skall sénda ett meddelande om resultatet till Byran for Europeiska
gemenskapernas officiella publikationer.

2. Dessa meddelanden skall publiceras

i fraga om offentliga kontrakt om tjanster som upptas i bilaga 1 A: enligt artiklarna 17-20,
- i fraga om formgivningstévlingar: enligt artikel 17.

3. | fraga om offentliga kontrakt om tjanster som fértecknas i bilaga 1B skall de
upphandlande myndigheterna i meddelandet ange om de samtycker {ill att det publiceras.

»

9 Bland de tjanster som uppraknas i bilaga 1 A till direktiv 92/50 anges under kategori2
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"Landtransport ..., dven sakerhets- och kurirtransporter, med undantag av postbefordran”, och under
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kategori 3, "Flygtransport av passagerare och gods, med undantag av postbefordran”. Bland
de tjénster som uppraknas bilaga 1 B till direktiv 92/50 anges under kategori 25 "Halsovard och
socialtjanst”.

Direktiv 2004/18

| artikel 1.2 a och d i direktiv 2004/18 finns foéljande definitioner:

"a)  offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller
flera ekonomiska aktérer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser
utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster i den
mening som avses i detta direktiv. ‘

d) offentliga tjidnstekontrakt. andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller
varukontrakt som avser utférande av sadana tjanster som anges i bilaga Il.

| artikel 2 i detta direktiv anges féljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktérer pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande sétt och férfara pa ett 6ppet satt.”

Enligt artikel 7 b i ndmnda direktiv &r detta tillampligt pa offentliga tjanstekontrakt vars varde
exklusive mervardesskatt berdknas uppga till minst 249 000 euro. Detta troskelvarde sanktes
till 236 000 euro genom kommissionens férordning (EG) 1874/2004 av den 28 oktober 2004
om andring av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende
tréskelvarden fér upphandlingsforfaranden (EUT L 326, s. 17), och darefter till 211 000 euro
genom kommissionens férordning (EG) nr 2083/2005 av den 19 december 2005 om &ndring av
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de
troskelvérden som skall tilldmpas vid upphandlingsférfaranden (EUT L 333, s. 28).

Artikel 22 i direktiv 2004/18, under avdelning Il med rubriken "Regler om offentliga kontrakt”,
har féljande lydelse:

"Kontrakt avseende tjanster fértecknade saval i bilaga Il A som i bilaga Il B skall, om vardet av
tignsterna i bilaga ll A overstiger vardet av tjansterna i bilagall B, tilldelas enligt
bestdmmelserna i artiklarna 23-54. | 6vriga fall skall kontrakten tilldelas enligt artikel 23 och
artikel 35.4.”

Artiklarna 23-55 i direktiv 2004/18, vilka samtliga &r tillampliga pa de fall som avses i
artikel 22 férsta meningen i detta direktiv, innehaller sarskilda regler om férfragningsunderlag
och kontrakishandlingar (artiklarna 23-27), forfaranderegler (artikel 28-34), regler for
offentliggérande och 6ppenhet (artiklarna 35-43) och regler for upphandlingsférfarandets gang
(artiklarna 44-45).

De tekniska specifikationer som maste inga i kontraktshandlingarna anges i artikel 23 i
direktiv 2004/18.

| artikel 35.4 i detta direktiv anges féljande:

"En upphandlande myndighet som har tilldelat ett offentligt kontrakt eller ingatt ett ramavtal
skall skicka ett meddelande om upphandlingsresultatet senast 48 dagar efter det att kontraktet
tilldelats eller ramavtalet ingatts.”
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Nar det galler offentliga tjénstekontrakt enligt bilaga [l B skall den upphandlande myndigheten i
meddelandet ange om den samtycker till att de offentliggérs. ...”

De tjanster som avses i kategorierna 2 och 3 i bilaga Il A och i kategori 25 i bilaga Il B till
direktiv 2004/18 ar identiska med dem som avses i motsvarande kategorier i bilagorna 1 A och
1 B till direktiv 92/50.

Bakgrund till talan

Kommissionen mottog flera klagomal fran féretag, bland annat hemmahérande i andra
medlemsstater 4n Férbundsrepubliken Tyskland, betraffande den offentliga upphandlingen av
sjuktransporter i denna mediemsstat.

Allmén bakgrund
| Tyskland ingar organisationen av raddningstjansten i delstaternas befogenheter.

Raddningstjansten &r i de flesta delstater organiserad enligt ett tudelat system ("duales
System”), dven kallat separationsmodellen ("Trennungsmodell”). Detta system grundar sig pa
en distinktion mellan offentlig raddningstjanst, vilken representerar omkring 70 procent av all
raddningstjanst, och raddningstjanster som tillhandahalls med stdd av tillstand som meddelats i
enlighet med delstatslagar om raddningstjénst. Denna sistndmnda grupp representerar
omkring 30 procent av all raddningstjanst.

Den offentliga raddningstjénsten innefattar i regel ambulanstransporter i akuta fall och
kvalificerade sjuktransporter. Ambulanstransporter avser transporter av personer som pa grund
av skada eller sjukdom befinner sig i ett livshotande tillstdnd, med raddningsfordon eller
ambulans under éverinseende av kvalificerad personal. Kvalificerade sjuktransporter utgors av
transporter av sjuka eller skadade personer samt personer som har behov av nagon form av
assistans, men for vilka tillstandet inte ar akut, i sjuktransportfordon under éverinseende av
kvalificerad personal. Dessa typer av tjanster &r i regel tillgangliga for befolkningen under
dygnets alla timmar pa& hela det berérda omradet och innefattar oftast en ambulansstation
(Rettungswache) som kontinuerligt &r bemannad med personal och utrustad med
utryckningsfordon.

Sjukvardstjanster finns i regel tillgangliga vid akuttransporter, men endast i mindre
utstrackning vid kvalificerade sjuktransporter. Den dvervégande delen ambulanstransporter i
akuta fall och samtliga sjukiransporter sker emellertid utan lakare. Det &r i regel
ambulanspersonal som tillhandahaller sjukvard vid akuttransporter. Insatser fran lakare inom
akutsjukvarden regleras i huvudsak av separata éverenskommelser som sluts med sjukhusen.

| egenskap myndigheter med ansvar for att organisera raddningstjénsten sluter de regionala

eller lokala myndigheterna avtal med leverantérer av dessa fjanster for att tillhandahalla
tignsterna for hela den befolkning som &r bosatt inom deras respektive omraden. Ersattningen
for de dessa tjanster betalas antingen direkt av den upphandlande myndigheten, enligt den sa
kallade anbudsmodellen, vilken dr den enda modell som ar aktuell i férevarande mal, eller
genom att patienterna eller sjukkassorna betalar en avgift till uppdragstagaren enligt den sa
kallade koncessionsmodellen.

| de klagomal som riktades till kommissionen gjordes géallande att offentliga kontrakt avseende

sjuktransporter i Tyskland i regel inte offentliggérs genom meddelanden om upphandling pa
unionsniva och att dppenhetsprincipen inte tillampas vid tilldelning av kontrakten. Enligt vissa
av klagomalen utgér de fall som foranledde dessa klagomal uttryck for en allman
upphandlingspraxis i denna medlemsstat.

De undersdkningar som kommissionen genomférde visade att endast tretton meddelanden
om upphandling avseende tillhandahallandet av ambulanstransporter i akuta fall och
kvalificerade sjuktransporter offentliggjordes i Europeiska gemenskapernas officiella tidning
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eller Europeiska unionens officiella tidning aren 2001—2006 . Dessa meddelanden harrérde fran elva
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olika regionala eller lokala myndigheter. Under samma period var &ven antalet meddelanden
om resultatet av upphandlingarna mycket begréansade och uppgick till endast tva stycken.

De fall som ligger till grund for talan

De fall som har anmalts till kommissionen och som har aberopats av denna som exempel pa
den upphandlingspraxis som avses i férevarande talan rér delstaterna Sachsen-Anhalt,

Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen och Sachsen.
Delstaten Sachsen-Anhalt

Enligt kommissionens uppgifter tillampar staden Magdeburg sedan oktober manad 2005 ett
“tillstandsférfarande” ("Genehmigungsverfahren”) for tilldelning av kontrakt om offentliga
sjuktransporter med ekonomiska villkor. Tjansterna bestar i att tillhandahalla personal och
fordon fér ambulanstransporter i akuta fall och for kvalificerade sjuktransporter under perioden
2007-2011. Vardet for detta kontrakt uppgar till ett arligt belopp pa 7,84 miljoner euro. Nagot
meddelande om upphandling har inte offentliggjorts pa unionsniva.

Delstaten Nordrhein-Westfalen

Enligt kommissionens uppgifter tilldelade staden Bonn under ar 2004 ett kontrakt avseende
offentliga sjuktransporter for perioden 1 januari 2005-31 december 2008. Féremalet for
kontraktet var bland annat driften av fyra ambulansstationer. Det totala vardet fér kontraktet var
minst 5,28 miljoner euro. Kontraktet offentliggjordes i ett meddelande om upphandling pa
nationell niv4, men inte pa unionsniva. | vart fall en anbudsgivare utesléts efter att ha anmalt
intresse. Upphandlingsférfarandet avbréts till slut pa grund av att det inte gav nagot
ekonomiskt utfall. Det ifrdgavarande kontraktet tilldelades slutligen den leverantdr som redan
tidigare tillhandahdll tjansterna.

Ett foretag meddelade, enligt kommissionen, 1998 staden Witten att det var intresserat att ta
Over driften av ambulansstationen i Witten-Herbede. Emellertid tilldelades Deutsche Rote
Kreuz (tyska réda korset, nedan kallat DRK) driften av denna ambulansstation, vilket

motsvarade ett kontrakt med ett arligt varde pa 945753 euro. Nagot meddelande om
upphandling offentliggjordes inte pa unionsniva.

Delstaten Niedersachsen

Enligt kommissionens uppgifter genomforde regionen Hannover 2004 fér férsta gangen en
offentlig upphandling av offentliga sjuktransporter inom dess omrade. Endast de aktérer som

redan tillhandahéll dessa tjanster, némligen Arbeiter-Samariter-Bund (nedan kallt ASB), DRK,

Johanniter-Unfallhilfe (nedan kallat JUH) och RKT GmbH, tillats delta i denna upphandling.

Vérdet av detta kontrakt, som galler for perioden den 1 januari 2005-den 31 december 2005 &r
nédrmare 65 miljoner euro.

Vidare gav, enligt kommissionen, Landkreis (sekunddrkommunen) Hameln-Pyrmont ar 1993 i

uppdrag at DRK:s lokala avdelning att tillhandahalla sjuktransporter inom det omrade som hér
under kommunen. Kontraktet, som inledningsvis géllde under tio ar, har inte sagts upp utan
forlangdes &r 2003 med ytterligare tio &r utan att ett meddelande om upphandling
offentliggjordes. Dessutom inrattades 1999 en ny ambulansstation i Landkreis Emmerthal och
DRK fick &ven dér uppdraget att driva denna utan att det dessférinnan hade offentliggjorts
nagot meddelande om upphandling. Det totala vardet fér dessa kontrakt uppgar till 7,2 miljoner
euro per ar.

Kommissionen har dven inhamtat uppgifter enligt vilka DRK:s lokala avdelning sedan ar 1992
tillhandahaller offentliga sjuktransporter i Landkreis Uelzen. Det avtal som hade slutits mellan

http://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62008J0160:SV:HT... 2010-05-03
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Landkreis Uelzen och DRK:s lokala avdelning utvidgades ar 2002 till att &ven omfatta driften av en
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ambulansstation i Bad Bevensen utan att det dessférinnan hade offentliggjorts nagot
meddelande om upphandling. Kontraktet uppgar till ett arligt varde pa 4,45 miljoner euro.

Delstaten Sachsen

Enligt de uppgifter som kommissionen har inhdmtat géallde kontrakien mellan
Rettungszweckverband Westsachsen (interkommunal sammanslutning for réddningstjanst i
vastra Sachsen) och ASB, DRK, JUH samt yrkesbrandkaren i Zwickau for en inledande period

pa fyra ar. Kontrakten avser Landkreis Chemnitzer Land, Landkreis Aue-Schwarzenberg,

Landkreis Zwickauer Land samt staden Zwickau. Dessa kontrakt, som uppgar till ett
sammanlagt arligt varde pa 7,9 miljoner euro, forlangdes ar 2003 med fyra ar utan att nagot
meddelande om upphandling offentliggjordes. Néar kontrakten lépte ut féridngdes de till och
med den 31 december 2008.

Kontrakten mellan Rettungszweckverband Chemnitz/Stollberg och ASB, DRK, JUH samt
yrkesbrandkaren i Chemnitz gallde fér en inledande period pa fyra ar. Kontrakten avser
Landkreis Stollberg och staden Chemnitz. Dessa kontrakt, som uppgar till ett sammanlagt arligt
varde pa 3,3 miljoner euro, férlingdes ar 2002 med fyra ar utan att nagot meddelande om
upphandiing offentliggjordes. Na&r kontrakten Iépte ut forlangdes de till och med
den 31 december 2008.

Kontrakten mellan Rettungszweckverband Vogtland och ASB, DRK, JUH, det privata
raddningstjanstforetaget i Plauen och yrkesbrandkaren i Plauen gallde for en period pa fyra ar.
Kontrakten avser Landkreis Vogtland och staden Plauen. Dessa kontrakt, som uppgar till ett
sammanlagt arligt varde pa 3,9 miljoner euro, ingicks utan att nagot meddelande om
upphandiing hade offentliggjorts och boérjade gélla den 1januari 2002 respektive
den 1 januari 2004. Nar kontrakten I6pte ut férlangdes de till och med den 31 december 2008.

Det administrativa férfarandet

Kommissionen gjorde i en formell underrattelse till Férbundsrepubliken Tyskland av
den 10 april 2006 géllande att:

- Tyskland till och med den 31 januari 2006 hade asidosatt artikel 10 i direktiv 92/50,
jamférd med avdelningarna Ill — VI i det direktivet, och att Tyskland fran och med
den 1 februari 2006 hade asidosatt artikel22 i direktiv 2004/18, jamférd med
artiklarna 23-55 i det direktivet vid tilldelningen av kontrakt med ekonomiska villkor, som
avser raddningstjénst, och som huvudsakligen avsag transporttjanster i den mening som
avses i kategorierna2 och 3 i bilaga1A fill direktiv92/50 eller bilaga Il A till
direktiv 2004/18.

- Tyskland till och med den 31 januari 2006 hade asidosatt artikel 101 direktiv 92/50,
jamford med artikel 16 i det direktivet, och att Tyskland fran och med den 1 februari 2006
hade asidosatt artikel 22 i direktiv 2004/18, jamférd med artikel 35.4 i det direktivet, och
att Tyskland i vart fall hade asidosatt principerna om etableringsfrinet och frihet att
tillhandahalla tjanster i artiklarna 43 EG och 49 EG (sérskilt férbudet mot diskriminering i
dessa artiklar) vid tilldelningen av kontrakt med ekonomiska villkor, som avser
raddningstjanst, och som huvudsakligen avsag halsovardstjénster i den mening som
avses i kategori 25 i bilaga 1 B till direktiv 92/50 eller bilaga Il B till direktiv 2004/18. .

Férbundsrepubliken Tyskland besvarade den formella underréttelsen genom en skrivelse av
den 10 juli 20086, i vilken férbundsrepubliken bland annat gjorde géllande att de uppgifter som
den offentliga raddningstjansten anfértrotts regleras genom offentligrattsliga regler och att
genomforandet av dessa uppgifter omfattas av statens suverdnitet. Kontrakt om
sjuktransporter kan enligt denna medlemsstat foljakiligen inte kategoriseras som offentliga
tjianstekontrakt.
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Kommissionen fann inte svaret tillfredsstéllande och tillstéllde darfér den 15 december 2006
Forbundsrepubliken Tyskland ett motiverat yttrande. | det motiverade yttrandet vidhéll
kommissionen sina anmaérkningar fran den formella underrattelsen och anmodade namnda
medlemsstat att inom tva manader fran mottagandet av yttrandet vidta nédvandiga atgarder for
att fordragsbrottet skulle upphéra.

Eftersom Férbundsrepubliken Tyskland, i sitt svar av den 22 februari 2007 pa det motiverade
yttrandet, férklarade att den vidholl sin standpunkt, beslutade kommissionen att vicka
férevarande talan.

Talan
Upptagande till sakprévning

Eftersom villkoren for att ta upp en talan och de anmarkningar som anges dari till sakprévning
utgdr tvingande rétt, kan domstolen, enligt artikel 92.2 i domstolens rattegangsregler, ex officio
prova om dessa villkor ar uppfylida. Enligt géallande ratt ska &ven domstolen ex officio
kontrollera om de processuella garantier som féljer av unionens réttsordning har iakttagits (se,

for ett liknande resonemang, dom av den7 maj 1991 i mal C-291/89, Interhotel mot
kommissionen, REG 1991, s. 1-2257, punkterna 14 och 15).

Syftet med det administrativa férfarandet ar att ge den berérda medlemsstaten méjlighet att
dels fullgora sina skyldigheter enligt unionsratten, dels géra invandningar mot de anmarkningar

som kommissionen har framstallt (dom av den 24 juni 2004 i mal C-350/02, kommissionen mot
Nederlanderna, REG 2004, s. 1-6213, punkt 18).

Ett korrekt genomférande av detta forfarande fordras enligt férdraget, inte endast som en
garanti fér skyddet av den berérda mediemsstatens réttigheter, utan ocksa for att sakerstilla
att tvisteféremalet for ett eventuellt domstolsférfarande blir klart avgransat (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Nederlanderna, punkt 19).

Harav foljer att féremalet for en talan som vacks med stéd av artikel 226 EG avgransas av det
administrativa férfarande som féreskrivs i denna bestdmmelse och att det féljaktligen darefter
inte langre kan utvidgas under domstolsforfarandet. Kommissionens motiverade yttrande och
talan ska vila p4 samma argumentation och grunder. Detta innebar att domstolen inte kan
prova en anmérkning som inte har framstallts i det motiverade yttrandet, vilket ska innehalla en
konsekvent och utforlig redogorelse for skalen till att kommissionen anser att den berérda
medlemsstaten har underlatit att uppfylla en av sina skyldigheter enligt férdraget (se, domen i
det ovanndmnda malet kommissionen mot Nederldnderna, punkt20, och dom av
den 27 april 2006 i mal C-441/02, kommissionen mot Tyskland, REG 2006, s.[-3449,

punkterna 59 och 60).

Det ankommer darfér pa kommissionen att redan under det administrativa forfarandet
faststélla i vilkken eller vilka bestdmmelser den skyldighet som medlemsstaten pastas ha

underlatit att uppfylla anges (se dom av den 22 mars 2007 i mal C-437/04, kommissionen mot
Belgien, REG 2007, s. [-2513, punkt 39).

| férevarande fall har kommission savél i den formella underréttelsen som i det motiverade
yttrandet begrénsat den anmaérkning som hanfér sig till ett asidosattande av artiklarna 43 EG
och 49 EG fill att avse tilldelningen av kontrakt om offentliga sjuktransporter, i vilka vardet av
halsovardstjdnster i den mening som avses i bilaga 1 B till direktiv 92/50 eller bilaga Il B till
direktiv 2004/18 6vervager i forhallande till vardet av tranporttjénster i den mening som avses i
bilaga 1 A till direktiv 92/50 eller bilaga 1l A till direktiv 2004/18.

Kommissionens anmarkning betraffande tilldelningen av kontrakt, i vilka tyngdpunkten ar den
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Sida 8 av 18
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och 2004/18. Varken i den formella underréttelsen eller i det motiverade yttrandet har
kommissionen angett att artiklarna 43 EG och 49 EG skulle ha asidosatts nar dessa kontrakt
tilldelades.

| sin ansdkan har daremot kommissionen gjort géllande att artiklarna 43 EG och 49 EG har

asidosatts dven vid tilldelningen av de kontrakt som namns i féregaende punkt. Detta innebér
dock en rattsstridig utvidgning av talan om det pastddda férdragsbrottet, sasom det
definierades under det administrativa férfarandet. Foljaktligen ska talan avvisas i den del den
avser att artiklarna 43 EG och 49 EG har asidosatts betraffande dessa kontrakt.

| den utstrackning som talan, vid en lasning av vissa avsnitt i ans6kan, ska forstas sa, att den

innefattar en anmaérkning grundad pa att artikel 3.2 i direktiv 92/50 eller artikel2 i
direktiv 2004/18 har asidosatts vid de aktuella upphandlingarna, noterar domstolen att
kommissionen under det administrativa foérfarandet inte har angett att dessa bestdmmelser
skulle ha asidosatts. Foljaktligen ska talan avvisas i den del den &r grundad pa att dessa
bestammelser har asidosatts.

Slutligen féljer det av artikel 38.1 jamfdrd med artikel 42.2 i rattegangsreglerna att foremalet
for talan maste anges i ansdkan. Ett yrkande som framfors for forsta gangen i repliken éndrar
det ursprungliga féremalet fér talan och maste saledes anses utgéra ett nytt yrkande, som
darmed ska avvisas

| férevarande fall har kommissionen i sin ansékan uttryckligen angett att dven om patalad
upphandiingspraxis likasa férekommer i andra delstater, s& &r ftalan begransad il
upphandlingarna i delstaterna Sachsen-Anhalt, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen och
Sachsen.

Kommissionens yrkande i sin replik att domstolen ska faststdlla ait patalad
upphandlingspraxis férekommer inom hela Forbundsrepubliken Tyskland utgdr under dessa
forutsattningar en rattstridig utvidgning av foremalet for talan. Kommissionens talan ska
sdledes avvisas i den del den avser andra delstater &n dem som har angetts i féregaende
punkt.

Av det anférda foljer att talan ska avvisas i den del den avser att domstolen ska faststalla att:

- artiklarna 43 EG och 49 EG har asidosatts vid tilldelningen av kontraki om offentliga
sjuktransporter, i vilka vérdet av transporttjanster i den mening som avses i bilaga 1 B till
direktiv 92/50 eller bilaga !l B till direktiv 2004/18 Gvervager i férhdllande till vardet av
halsovardstjanster i den mening som avses i bilaga 1 A till direktiv 92/50 eller bilaga Il A
till direktiv 2004/18, ,

- att artikel 3.2 i direktiv 92/50 eller artikel 2 i direktiv 2004/18 har asidosatts, och

- det férekommer en praxis vid upphandling av offentlig raddningstjdnst i strid med
unionsratten i andra delstater an Sachsen—-Anhalt, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen
och Sachsen.

Prévning i sak
Parternas argument

Kommissionen har i forsta hand gjort géllande att artiklarna 10 och 16 i direktiv 92/50 har
asidosatts, liksom artiklarna 22 och 35.4 i direktiv 2004/18. Kommissionen har gjort géllande
att oberoende av vardet av transporttjansterna respektive halsovardstjénsterna i de i talan
angivna kontrakten, s& har resultatet av tilldelningen av dessa kontrakt inte offentliggjorts i
nagon form.
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Kommissionen har &ven gjort géllande att principen om férbud mot diskriminering i
artiklarna 43 EG och 49 EG har asidosatts, vilken innebér férpliktelser fér de upphandlande
myndigheterna som gar utéver de forpliktelser som féljer av direktiven 92/50 och 2004/18.
Villkoret om ett bestamt gransoverskridande intresse som uppstélides i domstolens dom av

den 13 november 2007 i mal C-507/03, kommissionen mot Irland, (REG 2007, s. |-9777) ar

uppfylit i férevarande fall med hansyn till ursprunget fér de klagomal som har gjorts hos
kommissionen samt det ekonomiska vardet pa de tjéinster som det &r fraga om.

Kommissionen har havdat att de fall som har anmilts till den visar pa en allman
upphandlingspraxis som innebdr att offentliga kontrakt avseende sjuktransporter tilldelas utan
att de bestammelser i unionsratten som syftar till att sékerstalla 6ppenhet och till att dessa
kontrakt blir féremal for konkurrens, iakitas. Det mycket begriansade antalet
upphandlingsférfaranden som har inletts pa europeisk nivd av de regionala och lokala
myndigheterna, ndrmare bestamt tretton meddelanden om upphandling under en tioarsperiod,
offentliggjorda av elva av mer an 400 Landkreise och stéder, bekraftar att denna praxis
féreligger.

Kommissionen har foér det andra gjort gallande att hansyn till statens suveranitet inte motiverar
att de tyska regionala och lokala myndigheterna asidosétter unionsratten om offentlig
upphandling av tjénster.

Enligt kommissionen omfattas de ifragavarande tjénsterna inte av artiklarna 45 EG eller 55 EG
med hansyn till att de inte i sig &r direkt och specifikt férenade med utévandet av offentlig makt.
Kommissionen framhaller sarskilt att den som tillhandahaller tjansterna varken har sarskilda
tvangs- eller ingripandebefogenheter.

Varken anvéndningen av blaljus, sirener eller rétten till fri vag, i den mening som avses i den
tyska vagtrafiklagstiftningen, for dem som tillhandahaller dessa tjanster, eller den
omstandigheten att akuta raddningstjanstsinsatser kan genomféras utan den skadades
samtycke eller av ambulanspersonal som inte har en fullstandig medicinsk utbildning, kan ses
som uttryck fér en sadan makt eller sddana befogenheter.

Aven om det i enlighet med vad Forbundsrepubliken Tyskland har anfort antas att offentliga
raddningstjanster, for de offentliga organ som har ansvar fér dessa tjénster, innebar uppdrag
direkt och specifikt férenade med utévandet av offentlig makt medfér inte det faktum att de som
tillhandahaller sjuktransporter integreras funktionellt, i planeringen, organisationen och
administrationen av dessa tjanster, att dessa personer har suverdna rattigheter eller
befogenheter att vidta tvangsatgarder.

Kommissionen har for det tredje gjort géllande att artikel 86.2 EG inte kan aberopas i
férevarande mal. Kommissionen har betonat att domen av den 25 oktober 2001 i

mal C-475/99, Ambulanz Gléckner (REG 2001, s.1-8089) inte har nagon relevans for

beddmningen av om patalad upphandlingspraxis strider mot unionens upphandlingsritt. For att
denna bestdmmelse ska vara tillamplig krévs vidare att det visas att reglerna om den inre
marknaden skulle hindra tillhandahallandet av en effektiv och Iénsam réddningstjénst av god
kvalité, vilket Férbundsrepubliken Tyskland aldrig har pastatt. ‘

Férbundsrepubliken Tyskland har i férsta hand invant mot vissa av de faktiska omstandigheter
som kommissionen har aberopat.

| Férbundsrepubliken Tyskland har vad géller det upphandlingsférfarande som genomférdes av

staden Bonn gjort géllande féljande. Anbudsgivaren utesléts i detta fall pa grund av att denne,
med hansyn till bristande vederhaftighet, hade nekats det férnyade tillstand att bedriva privat

raddningstjanst som krévs enligt lag i delstaten Nordrhein-Westfalen. Staden Bonn var skyldig
att ta hansyn till den omstandigheten att ett tillstand saknades vid en offentlig upphandling.

Vad darefter géller ambulansstationen i Bad Bevensen har Férbundsrepubliken Tyskland gjort
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gallande att det forfarande som ledde till att ett kontrakt sl6ts i april 2004 hade som enda syfte att
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DRK:s lokala avdelning skulle ©verta driften, personal och materiel fran
kommunsammanslutningen Bevensen samt det kontrakt fran juli 1984 som band ni&mnda
kommunsammanslutning till Landkreis Uelzen. Kontraktet fran april 2004 utgjorde en
fortsattning pa det kontrakt som hade slutits i juli 1984 och omfattades darfoér inte av
direktiv 92/50. Kontraktet fran ar 2004 har inte inneburit nagra stérre férandringar av det forsta
kontraktet, varken nar det géller syftet, det geografiska omrade inom vilket avtalet ska
tillampas, de tjsnster som ska tillhandahallas eller det satt pa vilket tjénsterna finansieras.

Vad darefter galler delstaten Sachsen har Férbundsrepubliken Tyskland gjort géllande att det
pastadda fordragsbrottet har upphért genom att de kontrakt som férnyades mellan ar 2002 och
ar 2004 har 16pt ut samt genom att en ny lagstiftning i januari 2005 tradde i kraft i denna
delstat. Hadanefter ska enligt denna lagstiftning ett 6ppet upphandlingsférfarande tilldampas vid
upphandling av offentliga sjuktransporter.

Foérbundsrepubliken Tyskland har for det andra, med stéd av Konungariket Nederlanderna,
gjort gallande att eftersom offentliga sjuktransporter utgér en del av det allménnas insatser for
att forebygga risker och till skydd for folkhdlsan, omfattas offentliga sjuktransporter av
undantagen i artiklarna 45 EG och 55 EG. Dessa sjuktransporter omfattas dérmed inte av
unionens regler om offentlig upphandling.

Forbundsrepubliken Tyskland har betonat att kvalificeringen av en verksamhet enligt nationell
ratt ar avgérande for bedémningen av huruvida en verksamhet ska anses foérenad med
utdvandet av offentlig makt. Organisationen av offentliga sjuktransporter, déribland de kontrakt
som ingas med leverantérerna av dessa tjanster, omfattas i férevarande fall av offentligrattsliga
regler. Framforallt & den verksamhet som anfortros dessa leverantérer férenad med utévandet
av offentlig makt, vilket framgér av den ratt till fri vag som férarna av uttryckningsfordon har och
de attribut som hdnger samman med denna réatt (blaljus och sirener).

Forbundsrepubliken Tyskland har tillagt aft verksamheter kopplade till offentliga
sjuktransporter typiskt sett forutsatter speciella befogenheter, ndmligen planering, organisation
och administration av tjansterna, méjligheten att alégga tredjeman en skyldighet att 1amna
uppgifter och géra anmalningar, att besluta om insatser fr&n andra specialiserade organ, samt
att utse personal fran dessa organ till administrativa tjansteman. Dessa verksamheter grundar
sig pa en nara samordning mellan de olika delarna, humana och tekniska, i
"raddningstjanstkedjan”, som endast en myndighet kan garantera p& en permanent basis inom
hela det aktuella omradet.

Vidare anser Forbundsrepubliken Tyskland och Konungariket Nederlanderna den
omstandigheten att offentlig réddningstjénst i sig innebar myndighetsutévning hos det offentliga
organ som har ansvar fér verksamheten, talar for en funktionell koppling mellan leverantérerna
av dessa tjanster och utévandet av offentlig makt. Detsamma géller for samarbetet mellan
dessa leverantorer och andra aktdrer som ocksa ar involverade i planering, organisation och
administration av dessa tjanster, som polis, civilférsvaret och brandkaren, vilka &r alagda att
forebygga eller skydda och vilka kan vidta evakuerings-, sékerhets-, och avsparrningsatgarder
samt lamna bitrade vid verkstéllighetsatgarder, som till exempel avseende transport av
psykiskt sjuka personer. Dessa uppgifter &r karaktéristiska for myndighetsutévning.

Farbundsrepubliken Tyskland har fér det tredje, dven har med stéd av Konungariket
Nederldanderna, gjort géllande att sjuktransporter omfattas av begreppet tjnster av allmant
ekonomiskt intresse i den mening som avses i artikel 86.2 EG. Enligt denna bestdmmelse &r
det tillatet att gora avsteg bade fran konkurrensreglerna (se domen i det ovanndmnda malet
Ambulanz Gléckner) och de grundldggande frineterna samt reglerna om offentlig upphandiing.

Enligt Férbundsrepubliken Tyskland &r ett sadant avsteg frdn namnda friheter och regler
nédvandigt for att méjliggéra korssubventioner mellan tatbefolkade omraden dar
sjuktransporter dr ldnsamma och glesbefolkade omraden déar sjuktransporter ar betydligt
mindre [6nsamma.
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Den koppling som finns mellan raddningstjanst och civilférsvar talar dven den fér att avsteg
kan géras fran unionslagstiftningen om offentlig upphandling. Skyldigheten fér staten att
ombesoérja civilforsvaret i katastrofsituationer innebar ett krav pa att nationella halso- och
sjukvardsorgan skyddas, vilka ar skyldiga att bistd med hjalp i saddana situationer och vilka
garanterar att det finns ett stort antal frivilliga tillgéngliga, som &r bosatta i nirheten av platsen
dér insatsen ager rum.

Domstolens bedémning

Mot bakgrund av féljderna av att bestdmmelserna i artiklarna 45 EG och 55 EG tilldmpas, ska
det inledningsvis utredas huruvida dessa bestammelser ska tillampas i férevarande mal (se, for

ett motsvarande synsatt, dom av den 13 december 2007 i mal C-465/05, kommissionen ‘mot
Italien, REG 2007, s. [-11091, s. 31).

- Undantaget i artikel 45 forsta stycket EG jamférd med artikel 55 EG

Enligt artikel 45 forsta stycket EG, jamford med artikel 55 EG, géller inte bestammelserna om
etableringsfrihet och friheten att tillhandahalla tjanster verksamhet som hos medlemsstaten,
om &n endast tilifélligt, ar forenad med utdvandet av offentlig makt.

Som generaladvokaten har anfort i punkt 51 i sitt forslag till avgérande omfattas sadana
verksamheter inte heller av direktiv, som i likhet med direktiven 92/50 och 2004/18, har till syfte
att genomféra férdragets bestdmmelser om etableringsfrinet och friheten att tillhandahalla
tfjdnster.

Det ska darfor undersékas om de ifragavarande sjukiransporterna i férevarande fall ar att
betrakta som sadana verksamheter som avses i artikel 45 férsta stycket EG.

Artiklarna 45 EG och 55 EG ska, i egenskap av undantag fran de grundléggande reglerna om
etableringsfrihet och friheten att tillhandahalla tjanster, tolkas sa att deras rackvidd begransas
till att endast omfatta vad som &r absolut nédvandigt fér att sékerstélla de hansyn som
medlemsstaterna ges réatt att skydda (se, bland annat, dom av den 15 mars 1988 i mal 147/86,
kommissionen mot Grekland, REG 1988, s. 1637, punkt 7, svensk specialutgava, volym 9,

s.439, av den30mars 2006 i mal C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,
REG 2006, s. 1-2941, punkt 45, och av den 22 oktober 2009 i mal C-438/08, kommissionen
mot Portugal, REG 2009, s. |-0000, punkt 34).

Av fast rattspraxis framgar dven att vid bedémningen av om undantagen i artiklarna 45 EG
och 55EG 4&r tillampliga ska det beaktas att granserna fér dessa undantag framgar av
unionsratten (se, bland annat, dom av den 21 juni 1974 i mal 2/74, Reyners, REG 1974,
s. 631, punkt 50, svensk specialutgava, volym 2, s. 309, och domen i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Portugal, punkt 35).

Enligt fast réttspraxis ska de undantag som avses i dessa artiklar endast tillampas pa
verksamheter som i sig ar direkt och specifikt forenade med utévande av offentlig makt (se,

domen i det ovanndmnda malet Reyners, punkt45, av den 13juli 1993 i mal C-42/92,

Thijssen, REG 1993, s. 1-4047, punkt 8, och domen i det ovannamnda malet kommissionen
mot Portugal, punkt 36).

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 58 i sitt forslag till avgérande forutsatter en
saddan koppling att det &ar frdga om ett tillrdckligt kvalificerat utévande av sarskilda
befogenheter, av myndighetsbefogenheter eller av befogenheter att vidta tvangsatgérder.

Det bor for det forsta betonas att bidrag till skyddet av folkhélsan inte utgér en verksamhet
som i sig &r férenad med utévandet av offentlig makt. Var och en kan behéva lamna ett sadant
bidrag, bland annat genom att bistd nagon vars liv eller halsa &r i fara (se, for ett liknande
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resonemang, dom av den 29 oktober 1998 i mal C-114/97, kommissionen mot Spanien, REG 1998,
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s. 1-6717, punkt 37, och domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot ltalien, punkt 38).

Ratten for de som tillhandahaller sjuktransporter att anvanda sig av hjdlpmedel som blaljus
eller sirener, liksom ratten till fri vag enligt tysk vagtrafiklagstiftning visar férvisso pa den
avgérande betydelse som den nationella lagstiftaren har fést vid folkhalsan i férhallande till
alimanna trafikregler.

Sadana rattigheter kan emellertid inte i sig betraktas som direkt och specifikt férenade med
utévandet av offentlig makt med avseende pa de berérda leverantérerna, savida inte dessa
getts sarskilda rattigheter eller befogenheter att vidta tvangsatgérder i syfte att garantera att
den offentliga makten uppratthalls. Parterna &r ense om att saddana befogenheter ftillfaller
polisen och rattsvasendet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Italien, punkt 39, och domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot
Portugal, punkt 44)

Inte heller kan vad Férbundsrepubliken Tyskland har gjort géllande om sérskilda
organisatoriska befogenheter med avseende pa de aktuella tj&nsterna, befogenheten att
begéra att tredjeman lamnar uppgifter, ingripanden frdn andra specialiserade organ eller
deltagandet i utseendet av administrativa tjansteman for de ifragavarande tjénsterna, betraktas
som ett tillrackligt kvalificerat utévande av offentliga makibefogenheter eller av sarskilda
rattigheter.

Det faktum, som dven har betonats av Férbundsrepubliken Tyskland, att tillhandahéaliandet av

offentliga sjuktransporter innebér ett samarbete med myndigheter och yrkesgrupper som har
offentliga maktbefogenheter, som poliskaren, innebar inte heller att dessa tjanster ar férenade
med utévandet av offentlig makt (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda
malet Reyners, punkt 51)

Detsamma galler den omsténdigheten som dven den har patalats av Férbundsrepubliken
Tyskland att de tjéinstekontrakt som har ingatts omfattas av offentlig rétt och att de berérda
verksamheterna utférs pa uppdrag av offentligratisliga enheter som ansvarar for
raddningstjansten (se, fér ett liknande resonemang, dom av den 18 december 2007 i

mal C-281/06, Jundt, REG 2007, s. 1-12231, punkterna 36-39).

Artiklarna 45 EG och 55 EG kan féljaktligen inte tillampas pa de verksamheter som det &r
fraga om i forevarande mal.

Det ska saledes prévas huruvida kommissionens férdragsbrottstalan &r styrkt.
- Det av kommissionen pastadda fordragsbrottet

Det framgar inledningsvis av de upplysningar som kommissionens har 1damnat i sina skriftliga
inlagor till domstolen att talan &r begrénsad till den form att tillhandahalla offentliga
sjuktransporter i Férbundsrepubliken Tyskland som kallas anbudsmodellen. Enligt denna
modell betalas den leverantér som tilldelas ett kontrakt direkt av den upphandlande
myndigheten, med vilken leverantéren har slutit avtal, eller av ett betalningsorgan knutet till den
upphandlande enheten.

Vidare har Forbundsrepubliken Tyskiand inte bestritt kommissionens pastaende, att de
regionala och lokala myndigheter som har tilidelat kontrakt i de olika upphandlingar som har
angetts i talan, utgér upphandlande myndigheter i den mening som aves i artikel 1b i
direktiv 92/50 eller i artikel 1.9 i direktiv 2004/18 (se, for ett liknande resonemang, dom av

den 18 november 2004 i mal C-126/03, kommissionen mot Tyskland, REG 2004, s. 1-11197,
punkt 18).

Den omstandigheten, som har &beropats av Férbundsrepubliken Tyskland, att de kontrakt
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genom vilka uppdragen har tilldelats uppdragstagarna omfattas av offentlig ratt fértar inte det faktum
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att det foreligger ett sadant avtalsmoment som kravs enligt artikel 1 a i direktiv 92/50 eller
artikel 1.2 a i direktiv 2004/18. Som kommissionen papekar talar denna omsténdighet tvartom
for att det foreligger ett sadant moment (se, fér ett liknande resonemang, dom av

den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine degli Architetti, REG 2001, s. 1-5409, punkt 73).

Forbundsrepubliken Tyskland har pa intet satt bestritt att det skulle réra sig om skriftliga
kontrakt med ekonomiska villkor. Férbundsrepubliken Tyskland har inte heller invant mot de
sifferuppgifter som kommissionen har aberopat och enligt vilka vardet av respektive kontrakt
klart dverstiger de tréskelvdrdena som anges i artikel 7 i direktiv 92/50 eller i direktiv 2004/18.

Vidare ar det ostridigt mellan parterna att de ambulanstransporter i akuta fall eller de
kvalificerade sjuktransporter som ar i fraga i férevarande fall omfattas savél av kategorierna 2
och 3 i bilaga 1 A till direktiv 92/50 eller bilaga Il A till direktiv 2004/18, som av kategori 25 i
bilaga 1 B till direktiv 92/50 eller bilaga II B till direktiv 2004/18. Detta innebéar att kontrakt som
avser sadana tjanster omfattas av artikel 10 i direktiv 92/50 eller artikel 22 i direktiv 2004/18

(se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 september 1998 i mal C-76/97, Tégel,
REG 1998, s. [-5357, punkt 40).

Déaremot har Férbundsrepubliken Tyskland bestritt vissa av de omsténdigheter som har
dberopats av kommissionen. Likasa har Férbundsrepubliken Tyskland invdant mot
kommissionens pastdende att dessa omstdndigheter skulle visa pa& en allman
upphandlingspraxis fér offentliga sjuktransporter.

De av kommissionen pastadda omstandigheterna

Det foljer av fast rattspraxis att ndr kommissionen har aberopat utférliga klagomal av vilka det
framgar att unionsratten har asidosatts vid upprepade tillfillen, aligger det den berérda
medlemsstaten att i konkreta ordalag bestrida de omstandigheter som gérs géllande i dessa

klagomal (se dom av den 19 mars 2009 i mal C-489/06, kommissionens mot Grekland,
REG 2009, s. 1-0000, punkt 40 och dar angiven rattspraxis).

Forbundsrepubliken Tyskland har inte ifragasatt riktigheten i de omstandigheter som
kommissionen har aberopat betréffande det kontrakt som tilldelades av staden Magdeburg i

delstaten Sachsen-Anhalt, kontraktet avseende ambulansstationen i Witten-Herbede i
delstaten Nordrhein-Westfalen eller de kontrakt som tilldelades av regionen Hannover och

Landkreis Hameln-Pyrmont i Niedersachsen. Dessa kontrakt har namnts i punkterna 27 och
29-31 i denna dom.

Namnda medlemsstat har daremot bestritt de faktiska omstandigheterna som kommissionen
har aberopat betréffande de kontrakt som tilldelades av staden Bonn och Landkreis Uelzen
och olika offentligrattsliga subjekt i delstaten Sachsen.

De forklaringar som Férbundsrepubliken Tyskland har gett angaende skélen fér att utesluta en
tysk anbudsgivare vid den upphandling som genomférdes av staden Bonn, vilken har ndmnts i
punkt 28 i férevarande dom, fortar inte kommissionens pastaende att de unionsrittsliga
bestdmmelserna om 6ppenhet vid offentliga upphandlingar inte har iakttagits i samband med
detta kontrakt. Dessa pastaenden har heller inte bestritts av Férbundsrepubliken Tyskland.

Sasom framgar av parternas skriftvaxling vid domstolen bestar kommissionens anmérkning
betréffande det kontrakt som tilldelades av Landkreis Uelzen, vilket har namnts i punkt 32 i
férevarande dom, i att det kontrakt som sléts ar 1984 mellan Landkreis Uelzen och DRK:s
lokala avdelning, utvidgades ar 2004 till att omfatta driften av ambulansstationen i
Bad Bevensen, utan att unionsratten om offentlig upphandling iakttogs.
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En &ndring av ett ursprungligt kontrakt kan anses vara betydande, och inneb&ra en ny
upphandling i den mening som avses i direktiv 92/50 eller direktiv 2004/18, bland annat nar det
i vasentlig grad utvidgas till att &ven omfattar tjanster som inte forst avsags (se, for ett liknande

resonemang, dom av den 19juni 2008, i mal C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur,
REG 2008, s. [-4401, punkt 36).

Det framgar av handlingarna i malet att kontrakisvardet fér driften av ambulansstationen i
Bad Bevensen uppgar till 673 719,92 euro, det vill sdga ett belopp som klart dverstiger
gransvardet i artikel 7 i direktiven 92/50 och 2004/18.

I likhet med vad kommissionen anser ska under dessa forutsattningar den utvidgning av
kontraktet som avses i punkt 98 i férevarande dom betraktas som en betydande andring av det
ursprungliga kontraktet, vilket innebar att det var nddvandigt att iaktta relevanta unionsréattsliga
bestammelser om offentlig upphandling.

Férbundsrepubliken Tysklands pastaende avseende de i delstaten Sachsen tilldelade
kontrakten, ndmnda i punkterna 33-35 i denna dom, att fordragsbrottet skulle ha upphort
genom att de kontrakt som férnyades mellan ar 2002 och ar 2004 har upphort att gélla och att
en ny delstatslag om inférande av ett 6ppet férfarande vid offentliga upphandlingar av
raddningstjanster tradde i kraft i januari 2005, fortar inte kommissionens pastaende att dessa
kontrakt férlangdes enligt den tidigare lagstiftningen till och med den 31 december 2008 utan
att det iakttogs nagon 6ppenhet pa unionsniva. Detta pastdende har heller inte bestritts av
Férbundsrepubliken Tyskland.

De omstandigheter som kommissionen har gjort gallande i fraga om de olika kontrakten i
delstaten Sachsen férelag vid utgangen av den tidsfrist som anges i det motiverade yttrandet,
som ar den relevanta tidpunkten fér bedémningen av huruvida ett pastatt férdragsbrott

foreligger (se, foér ett liknande resonemang, dom av den 6 oktober 2009 i mal C-562/07,
kommissionen mot Spanien, REG 2009, s. [-0000, punkt 23).

Av det anforda féljer att samtliga faktiska omsténdigheter som kommissionen har &beropat
ska anses styrkta.

Patalad upphandlingspraxis

Férbundsrepubliken Tyskiand har klandrat kommissionen fér att den utifran enskilda fall drar
slutsatsen att det féreligger en allman upphandlingspraxis avseende offentliga sjuktransporter
som star i strid med unionsréatten.

Domstolen erinrar i det avseendet om att kommissionen far begéra att domstolen ska
faststalla att bestammelser i unionsrétten inte har féljts, pa grund av att myndigheterna i en
medlemsstat har antagit en allmén praxis som strider mot dessa bestdmmelser, och dérvid
ilustrera denna praxis med sarskilda situationer som exempel (se, for ett liknande

resonemang, dom av den 25 oktober 2007 i mal C-248/05, kommissionen mot Irland,
REG 2007, s. 1-9261, punkt 64 och dar angiven rattspraxis).

For att ett fordragsbrott ska kunna faststdllas pa grundval av administrativ praxis i en
medlemsstat ska kommissionen inge en tillréckligt dokumenterad och utférlig beskrivning av
den praxis som ldggs den nationella forvaltningen till last. Det krévs att denna administrativa
praxis har en tillréckligt varaktig och allmén karaktér. Kommissionen kan harvid inte stédja sig

pad nagon presumtion (se dom av den 7 juni 2007 i mal C-156/04, kommissionen mot

Grekland, REG 2007, s.1-4129, punkt50 och dar angiven rattspraxis, och domen i det
ovannamnda malet kommissionen mot Grekland, punkt 48).

Nar kommissionen har tillhandahallit tillrackliga uppgifter for att det ska anses styrkt att
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myndigheterna i svarandemedlemsstaten har utvecklat en upprepad och varaktig praxis som strider
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mot unionsratten, aligger det denna medlemsstat att sakligt och utférligt bestrida de pa detta
satt framlagda uppgifterna och de konsekvenser som féljer harav (se dom av den 26 april 2005

i mal C-494/01, kommissionen mot Irland, REG 2005, s. [-3331, punkt 47, och domen i det
ovanndmnda malet kommissionen mot Irland, punkt 69).

Sasom framgar av punkterna 95-104 i forevarande dom har Férbundsrepubliken Tyskland
inte kunnat vederldagga kommissionens pastdenden om att unionsratten har asidosatts vid
upprepade tillfallen i samband med tilldelning av kontrakt avseende offentliga sjuktransporter i

delstaterna Sachsen-Anhalt, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen och Sachsen. Inte heller

har Férbundsrepubliken Tyskland ingett bevisning for att andra kontrakt som har tilldelats enligt
anbudsmodellen i dessa delstater har tilldelats i enlighet med unionsratten om offentlig
upphandling.

Som generaladvokaten har patalat i punkt150 i sitt férslag till avgbérande har
Forbundsrepubliken Tyskland inte bestritt kommissionens uppgifter om att kontrakt avseende
offentliga sjukiransporter endast i ett mycket litet antal fall har tilldelats i enlighet med
unionsratten, vilket tvartom bekraftar att det foreligger en praxis som gar utéver de specifika fall
som kommissionen har aberopat i sin talan.

Det féljer att det anférda att av kommissionen patalad upphandlingspraxis ska anses styrkt
vad avser delstaterna Sachsen-Anhalt, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen och Sachsen.

Det ska féljaktligen prévas huruvida direktiven 92/50 och 2004/18 och artiklarna 43 EG och
49 EG har asidosatts pa det satt som kommissionen har gjort gallande.

Huruvida direktiv 92/50, direktiv 2004/18 samt artiklarna 43 EG och 49 EG har asidosatts

For det fall tilldelningen av kontrakt om offentliga sjuktransporter kannetecknas av att vérdet
pa transporttjansterna &ar hégre an vérdet pa héalsovardstjansterna, har kommissionen gjort
géllande att en sadan upphandlingspraxis strider mot artikel 10 i direktiv 92/50, j@mférd med
avdelningarna lll-VI i samma direktiv, eller fran och med den 1 februari 2006, artikel 22 i
direktiv 2004/18, jamférd med artiklarna23-55 i samma direktiv. Enligt dessa olika
bestdmmelser och avdelningar ankommer det bland annat pa den upphandlande enheten att
offentliggdra ett meddelande om upphandling pa unionsniva avseende det aktuella kontraktet
och att sékerstélla att resultatet av tilldelningen av kontraktet offentliggérs.

For det fall tilldelning av kontrakt om offentliga sjuktransporter kannetecknas av att vardet av
halsovardstjansterna ar hdgre &n véardet pa transporttjansterna, har kommissionen gjort
géllande att en sadan upphandlingspraxis star i strid med artikel 10 i direktiv 92/50, jamford
med artikel 16 i samma direktiv, eller fran och med den 1 februari 2006, med artikel 22 i direktiv
2004/18, jamford med artikel 35.4 i samma direktiv. Enligt dessa bestdammelser ska den
upphandlande myndigheten sakerstalla att resultatet av tilldelningen av det aktuella kontraktet
offentliggérs.

Kommissionen har dven gjort gallande att artiklarna 43 EG och 49 EG har asidosatts. Sasom

folier av punkterna 45-47 och 52 i férevarande dom kan talan avseende denna anmarkning
endast tas upp till provning i sak i den man den avser sadana upphandlingar som avses i
féregaende punkt.

Enligt fast rattspraxis aligger det kommissionen att i mal om férdragsbrott enligt artikel 226 EG
bevisa det pastadda férdragsbrottet genom att férse domstolen med de uppgifter som den
behdver fér att kunna kontrollera huruvida férdragsbrott féreligger. Kommissionen far dérvidlag

inte stddja sig pd nagon presumtion (se dom av den 29 oktober 2009 i mal C-246/08,
kommissionen mot Finland, REG 2009, s. 1-0000, punkt 52, och dar angiven rattspraxis).

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt113 i sitt forslag till avgérande &r
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kommissionens skyldighet att i detalj faststélla i vad det pastddda férdragsbrottet bestar, av
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avgorande betydelse for att svarandemedlemsstaten ska fa en korrekt uppfattning om de
atgarder som den mediemsstaten behéver vidta, for det fall férdragsbrottet faststélls, for att de
patalade férhallanden ska bringas i 6verensstdmmelser med unionsratten.

Sasom papekas i punkt96 i generaladvokatens forslag till avgérande framgar det av
handlingarna i malet att kommissionen, efter det att den i det motiverade ytirandet angav att
den saknade tilirickliga uppgifter, frivilligt avstod fran att i férevarande talan ta stalining till
huruvida transporttjansterna eller héalsovardstjanster hade hogst vérde i de angivna
upphandlingarna. Det framgar dock inte av handlingarna att detta val skulle beror pa bristande
samarbetsvilja fran de tyska myndigheternas sida under det administrativa forfarandet.

Kommissionen har i ansékan i allménna ordalag pastatt att savéal vid kontrakt som avser
kvalificerade sjuktransporter som kontrakt som avser ambulanstransporter i akuta fall, kan
vardet pa halsovardstjansterna vara betydande. De omtvistade kontrakten omfattar i regel
bada dessa tjanster och férhallandet mellan vérdet pa respektive tjanst kan skilja sig fran ett
kontrakt till ett annat. Det ar darfor méjligt att férestalla sig bade kontrakt som kénnetecknas av
att vardet pa transporttjansterna &r hégre &n vardet pa halsovardstjansterna som kontrakt dar
férhallandet &r det omvéanda.

Kommissionen har valt ett angreppsséatt som grundade sig pa sadana antaganden, men har
frivilligt avstatt fran att visa att de aktuella kontrakten, eller i vart fall vissa av dem,
kannetecknas av att vardet pa transporttjéinsterna ar hogre an vardet pa hélsovardstjansterna.

Tvartom har kommissionen i fraga om direktiven 92/50 och 2004/18 inriktat sina anmarkningar
pa det faktum att artikel 16 i direktiv 92/50 eller artikel 35.4 i direktiv 2004/18 har asidosatts vid
tilldelningen av respektive kontrakt, eftersom resultatet av tilldeiningen av namnda kontrakt inte
har offentliggjorts — oberoende av den rattsliga distinktionen i artikel 10 i direktiv 92/50 eller i
artikel 22 i direktiv 2004/18. Férbundsrepubliken Tyskland har inte bestritt att resultatet av
tilldelningen av de aktuella kontrakten inte har offentliggjorts.

Mot denna bakgrund kan det inte — nar kommissionen inte har l&mnat tilirackligt konkreta
upplysningar — uteslutas att inget av dessa kontrakt ké&nnetecknas av att vardet pa
transporttjansterna &r hégre an vardet pa halsovardstjénsterna. Fordragsbrottet ska darmed
begransas till ett faststéllande av att artikel 10 i direktiv 92/50, jamford med artikel 16 i samma
direktiv, eller fran och med den 1 februari 2006, artikel 22 i direktiv 2004/18, jamférd med
artikel 35.4 i samma direktiv, har asidosatts. Namnda artiklar &r i vart fall tillampliga pa kontrakt
som, vilket &r fallet i forevarande mal, bade omfattar transporttjanster och hélsovardstjanster,
oberoende av vardet pa respektive tjénst i forhallande till varandra i det aktuella kontraktet.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 93 i sitt forslag till avgérande har kommissionen
inte heller forsokt styrka att de kontrakt som anges i talan, eller i vart fall vissa av dem, har
kannetecknats av att vardet pa halsovardstjansterna har varit hégre &n det pa
transporttjansterna. Under dessa forutsattningar och eftersom tillrackligt konkreta upplysningar
saknas, kan det inte uteslutas att inget av dessa kontrakt har ké&nnetecknats av en sadan
dominans, varfor det inte ar mdjligt fér domstolen att faststalla att artikiarna 43 EG och 49 EG
har asidosatts. Denna slutsats galler dven fragan om de kontrakt som kommissionen har
angett uppvisar ett bestédmt gransoverskridande intresse.

Domstolen ska darefter prova huruvida Férbundsrepubliken Tyskland och Konungariket
Nederlanderna har fog for sitt argument att asidosattandet av unionsrétten ar motiverat med
hansyn till artikel 86.2 EG.

- Huruvida ett asidosattande dr motiverat med hansyn till artikel 86.2 EG

| punkterna 55 och 60 i domen i det ovanndmnda malet Ambulanz Glckner har domstolen
kvalificerat ambulanstransporter i akuta fall som tjanster av allmant ekonomiskt intresse enligt
artikel 86.2 EG.
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Det foljer emellertid av fast rattspraxis att det ankommer pa den mediemsstat som aberopar
artikel 86.2 EG att visa att samtliga villkor fér att tillAmpa denna bestammelse &r uppfyllda (se,

bland annat, dom av den 23 oktober 1997 i mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike,
REG 1997, s. -5815, punkt 101).

Férbundsrepubliken Tyskland har framhallit att det i fraga om sjuktransporter ar nédvandigt att
sakerstélla korssubventioner mellan geografiska omraden som pa grund av sin
befolkningstathet &r [bnsamma och geografiska omraden som &r mindre [6nsamma. Denna
medlemsstat har &ven betonat betydelsen av att tjénsterna kan tillhandahallas pa nara hall och
betydelsen av samarbete med andra organ involverade i rdddningstjanst, vilket innebar tillgang
till personer som bor i narheten av platsen fér en insats och som utan svarighet kan instslla sig
vid en ndd- eller katastrofsituation.

Sasom kommissionen har betonat skulle s&dana hansyn sakerligen kunna motivera att den
upphandlande myndigheten vidtar sarskilda atgarder for att sakerstélla att uppdragstagaren
under godtagbara ekonomiska villkor kan tillhandahalla sjuktransporttjanster med kvalitet, som
ar effektiva och tillgangliga i hela det relevanta omradet. Detta skulle bland annat kunna ske
genom ett ersattningssystem anpassat till sadrskilda férhallanden inom ett omrade dar
raddningstjénsten verkar, eller genom krav pa en tillrécklig personell eller teknisk utrustning pa
plats.

Sadana hansyn kan daremot inte tjina som férklaring till varfor en skyldighet att offentliggtra
resultatet av ett beslut om tilldelningen av det aktuella kontraktet skulle utgéra hinder mot att
detta uppdrag med allméant ekonomisk intresse fullgérs.

Det foljer av det ndmnda att argumentationen grundad pa artikel 86.2 EG inte kan godtas.

Mot bakgrund av samtliga ovannamnda évervdganden konstaterar domstolen att
Forbundsrepubliken Tyskland i samband tilidelningen enligt den sa kallade anbudsmodelien av
kontrakt om offentliga ambulanstransporter i akuta fall och om kvalificerade sjuktransporter i
delstaterna Sachsen-Anhalt, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen och Sachsen har underlatit

att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 10 i direktiv 92/50, jamférd med artikel 16 i det
direktivet, eller, fran och med den 1 februari 20086, enligt artikel 22 i direktiv 2004/18, jamford
med artikel 35.4 i det direktivet, genom att inte offentliggéra meddelanden om resultatet av
tilldelningsforfarandet.

Talan ogillas i 6vrigt.

Réattegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersatta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 69.3 i rattegangsreglerna kan
domstolen, om parterna 6msom tappar malet pa en eller flera punkter besluta att kostnaderna
ska delas eller att vardera parten ska béara sina kostnader. Eftersom kommissionen och
Férbundsrepubliken Tyskland i forevarande fall émsom har tappat malet pa vissa punkter ska
de var och en bara sina rattegangskostnader.

Enligt artikel 69.4 forsta stycket i rattegangsreglerna ska en medlemsstat som har intervenerat
bara sina réattegangskostnader. Konungariket Nederldnderna ska féljaktligen bara sina
rattegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (iredje avdelningen) féljande:

1)  Férbundsrepubliken Tyskland har i samband tilldelningen enligt den sa kallade
anbudsmodellen av kontrakt om offentliga ambulanstransporter i akuta fall och om
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kvalificerade sjuktransporter i delstaterna Sachsen-Anhalt, Nordrhein-Westfalen,
Niedersachsen och Sachsen underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artikel 10 i direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av tjénster, jamford med artikel 16 i det direktivet, eller,
fran och med den 1 februari 2006, enligt artikel 22 i direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjénster, jaimférd med artikel 35.4 i det direktivet,
genom att inte offentliggéra meddelanden om resultatet av tilldelningsforfarandet.

2) Talan ogillas i évrigt.

3) Europeiska kommissionen, Fdrbundsrepubliken Tyskland och Konungariket
Nederlinderna ska béra sina rattegangskostnader.

Underskrifter

* Réttegangssprak: tyska.
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