KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 29 april 2010*

I mél C-160/08,

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

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

sokande,

mot

Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av M. Lumma och J. Méller, bada i egen-
skap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegangssprak: tyska.
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med stod av

Konungariket Nederlinderna, foretritt 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. Juhdasz, G. Arestis, ]. 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 forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla att
Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena 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 samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg-
entreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114) samt enligt principerna om
etableringsfrihet och frihet att tillhandahélla tjanster i artiklarna 43 EG och 49 EG,
genom att, i frdga om offentliga ambulanstransporter i akuta fall och offentliga kvali-
ficerade sjuktransporter (nedan kallade sjuktransporter), inte ha forfarit pa ett 6ppet
sdtt, inte ha genomfort nigra offentliga anbudsinfordringar och inte ha offentliggjort
meddelanden om tilldelade kontrakt.

Tillampliga bestimmelser

Direktiv 92/50

Med "offentliga tjansteavtal” avses enligt artikel 1 a i direktiv 92/50 skriftliga avtal med
ekonomiska villkor mellan en tjénsteleverantor och en upphandlande myndighet.
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Artikel 3.2 i detta direktiv har foljande lydelse:

"De upphandlande myndigheterna skall séikerstilla att ingen diskriminering férekom-
mer mellan olika tjdnsteleverantorer”

Det ndmnda direktivet ska enligt dess artikel 7.1 tillampas pa offentliga kontrakt avse-
ende tjanster vilkas uppskattade virde, exklusive mervirdesskatt, uppgar till minst
200000 euro.

I artikel 10 i samma direktiv anges foljande:

"Kontrakt som avser tjdnster som aterfinns savil i bilaga 1 A som i bilaga 1 B skall, om
virdet av de tjanster som finns fortecknade i bilaga 1 A 6verstiger véirdet av de tjanster
som finns fortecknade i bilaga 1 B, upphandlas enligt bestimmelserna i avdelning
III-VI. I motsatt fall skall kontrakten tilldelas enligt artiklarna 14 och 16

De avdelningar som anges i artikel 10 i direktiv 92/50 och vilka é&r tillampliga fullt
ut pa de fall som anges i forsta meningen i samma artikel avser regler om val av for-
faranden och bestammelser i 6vrigt vid upphandling genom formgivningstévlingar
(avdelning III, artiklarna 11-13), gemensamma bestdmmelser pa det tekniska omréa-
det (avdelning IV, artikel 14), gemensamma regler f6r publicering (avdelning V, artik-
larna 15-22), och gemensamma regler for deltagande, kriterier for kvalitativt urval
samt kriterier for tilldelning av kontrakt (avdelning VI, artiklarna 23-37).
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Artikel 14 i detta direktiv ror de tekniska specifikationer som ska anges i kontrakts-
handlingarna.

Artikel 16 i ndmnda direktiv har foljande lydelse:

”1. Upphandlande myndigheter som har tilldelat ett offentligt kontrakt eller anord-
nat formgivningstévling skall sinda ett meddelande om resultatet till Byrén for Euro-
peiska gemenskapernas officiella publikationer.

2. Dessa meddelanden skall publiceras

— i frdga om offentliga kontrakt om tjanster som upptas i bilaga 1 A: enligt
artiklarna 17-20,

— ifraga om formgivningstavlingar: enligt artikel 17.

3. Ifraga om offentliga kontrakt om tjanster som fortecknas i bilaga 1 B skall de upp-
handlande myndigheterna i meddelandet ange om de samtycker till att det publiceras.
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Bland de tjanster som uppréknas i bilaga 1 A till direktiv 92/50 anges under kategori 2
"Landtransport ..., dven sédkerhets- och kurirtransporter, med undantag av postbe-
fordran’, och under kategori 3, "Flygtransport av passagerare och gods, med undantag
av postbefordran” Bland de tjédnster som uppriknas i bilaga 1 B till direktiv 92/50
anges, under kategori 25, "Hélsovard och socialtjanst”

Direktiv 2004/18

I artikel 1.2 a och d i direktiv 2004/18 finns f6ljande definitioner:

”,

a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan
en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter
och som avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahal-
lande av tjdnster i den mening som avses i detta direktiv.

d) offentliga tjinstekontrakt: andra offentliga kontrakt dn offentliga byggentre-
prenad- eller varukontrakt som avser utférande av sadana tjanster som anges i
bilaga II.
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I artikel 2 i detta direktiv anges f6ljande:

“Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt och forfara pé ett 6ppet sitt.”

Enligt artikel 7 b i ndmnda direktiv ar detta tillimpligt p& offentliga tjénstekon-
trakt vars viarde exklusive mervirdesskatt berdknas uppga till minst 249000 euro.
Detta troskelvirde sénktes till 236000 euro genom kommissionens férordning (EG)
nr 1874/2004 av den 28 oktober 2004 om dndring av Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende troskelviarden for upphandlingsfor-
faranden (EUT L 326, s. 17), och dérefter till 211000 euro genom kommissionens
férordning (EG) nr 2083/2005 av den 19 december 2005 om éndring av Europaparla-
mentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvirden
som skall tillimpas vid upphandlingsférfaranden (EUT L 333, s. 28).

Artikel 22 i direktiv 2004/18, under avdelning II med rubriken "Regler om offentliga
kontrakt’, har f6ljande lydelse:

"Kontrakt avseende tjanster fortecknade saval i bilaga II A som i bilaga II B skall, om
vérdet av tjdnsterna i bilaga II A 6verstiger virdet av tjansterna i bilaga II B, tilldelas
enligt bestimmelserna i artiklarna 23-55. I 6vriga fall skall kontrakten tilldelas enligt
artikel 23 och artikel 35.4”

Artiklarna 23-55 i direktiv 2004/18, vilka samtliga ar tillimpliga pa de fall som
avses i artikel 22 forsta meningen i detta direktiv, innehaller sérskilda regler om for-
fragningsunderlag och kontraktshandlingar (artiklarna 23-27), forfaranderegler
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(artiklarna 28-34), regler for offentliggorande och 6ppenhet (artiklarna 35-43) och
regler f6r upphandlingsforfarandets gang (artiklarna 44—45).

De tekniska specifikationer som maéste ingé i kontraktshandlingarna anges i artikel 23
i direktiv 2004/18.

I artikel 35.4 i detta direktiv anges f6ljande:

”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.

Nir det giller offentliga tjanstekontrakt enligt bilaga II B skall den upphandlande
myndigheten i meddelandet ange om den samtycker till att de offentliggors. ...

De tjanster som avses i kategorierna 2 och 3 i bilaga II A och i kategori 25 i bilaga II B
till direktiv 2004/18 &r identiska med dem som avses i motsvarande kategorier i bila-
gorna 1 A och 1 B till direktiv 92/50.
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Bakgrund till talan

Kommissionen mottog flera klagomal fran foretag, bland annat hemmahorande i
andra medlemsstater dn Forbundsrepubliken Tyskland, betrdffande den offentliga
upphandlingen av sjuktransporter i denna medlemsstat.

Allméin bakgrund

I Tyskland ingér organisationen av riddningstjinsten i delstaternas befogenheter.

Réddningstjénsten ér i de flesta delstater organiserad enligt ett tudelat system ("dua-
les System”), dven kallat separationsmodellen ("Trennungsmodell”). Detta system
grundar sig pa en distinktion mellan offentlig raddningstjénst, vilken representerar
ombkring 70 procent av all raddningstjanst, och rdddningstjénster som tillhandahalls
med stod av tillstdnd som meddelats i enlighet med delstatslagar om raddningstjanst.
Denna sistndimnda grupp representerar omkring 30 procent av all raddningstjdnst.

Den offentliga rdddningstjdnsten innefattar i regel ambulanstransporter i akuta fall
och kvalificerade sjuktransporter. Ambulanstransporter avser transporter av perso-
ner som pa grund av skada eller sjukdom befinner sig i ett livshotande tillstand, med
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rdddningsfordon eller ambulans, under 6verinseende av kvalificerad personal. Kvalifi-
cerade sjuktransporter utgors av transporter av sjuka eller skadade personer samt per-
soner som har behov av nagon form av assistans, men for vilka tillstdndet inte &r akut,
med sjuktransportfordon, under 6verinseende av kvalificerad personal. Dessa typer
av tjdnster ér i regel tillgéngliga for befolkningen under dygnets alla timmar inom hela
det berorda omradet och innefattar oftast en ambulansstation (Rettungswache) som
kontinuerligt &r bemannad med personal och utrustad med utryckningsfordon.

Sjukvardstjinster finns i regel tillgingliga vid akuttransporter, men endast i mindre
utstrickning vid kvalificerade sjuktransporter. Den 6vervigande delen ambulans-
transporter i akuta fall och samtliga sjuktransporter sker emellertid utan lédkare. Det
ar i regel ambulanspersonal som tillhandahéller sjukvard vid akuttransporter. Insatser
fran lakare inom akutsjukvarden regleras i huvudsak av separata dverenskommelser
som sluts med sjukhusen.

I egenskap av myndigheter med ansvar for att organisera riddningstjinsten sluter de
regionala eller lokala myndigheterna avtal med leverantorer av dessa tjinster for att
tillhandahélla tjansterna for hela den befolkning som &r bosatt inom deras respektive
omraden. Erséttningen for dessa tjanster betalas antingen direkt av den upphand-
lande myndigheten, enligt den sa kallade anbudsmodellen, vilken &r den enda modell
som dr aktuell i forevarande mél, eller genom att patienterna eller sjukkassorna beta-
lar en avgift till uppdragstagaren enligt den sa kallade koncessionsmodellen.

I de klagomal som riktades till kommissionen gjordes gillande att offentliga kontrakt
avseende sjuktransporter i Tyskland i regel inte offentliggors genom meddelanden
om upphandling pa unionsniva och att 6ppenhetsprincipen inte tillimpas vid tilldel-
ning av kontrakten. Enligt vissa av klagomalen utgor de fall som foranledde dessa
klagomal uttryck for en allmén upphandlingspraxis i denna medlemsstat.
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De undersokningar som kommissionen genomforde visade att endast tretton medde-
landen om upphandling avseende tillhandahéllandet av ambulanstransporter i akuta
fall och kvalificerade sjuktransporter offentliggjordes i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning eller Europeiska unionens officiella tidning dren 2001-2006. Dessa
meddelanden hirrorde fran elva olika regionala eller lokala myndigheter. Under
samma period var dven antalet meddelanden om resultatet av upphandlingarna
mycket begridnsade och uppgick till endast tva stycken.

De fall som ligger till grund for talan

De fall som har anmiilts till kommissionen och som har dberopats av denna som
exempel pa den upphandlingspraxis som avses i férevarande talan ror delstaterna
Sachsen-Anhalt, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen och Sachsen.

Delstaten Sachsen-Anhalt

Enligt kommissionens uppgifter tillimpar staden Magdeburg sedan oktober ménad
2005 ett "tillstdndsforfarande” ("Genehmigungsverfahren”) for tilldelning av kontrakt
om offentliga sjuktransporter med ekonomiska villkor. Tjédnsterna bestér i att tillhan-
dahélla personal och fordon fér ambulanstransporter i akuta fall och for kvalifice-
rade sjuktransporter under perioden 2007—-2011. Virdet pa detta kontrakt uppgér till
ett arligt belopp av 7,84 miljoner euro. Nagot meddelande om upphandling har inte
offentliggjorts pa unionsniva.
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Delstaten Nordrhein-Westfalen

Enligt kommissionens uppgifter tilldelade staden Bonn under &r 2004 ett kontrakt
avseende offentliga sjuktransporter for perioden den 1 januari 2005-31 decem-
ber 2008. Féremalet for kontraktet var bland annat driften av fyra ambulansstationer.
Det totala vardet pa kontraktet var minst 5,28 miljoner euro. Kontraktet offentlig-
gjordes i ett meddelande om upphandling pé nationell nivd, men inte pd unionsniva.
Atminstone en anbudsgivare uteslots efter att ha anmalt intresse. Upphandlingsfor-
farandet avbrots till slut pd grund av att det inte gav nagot ekonomiskt utfall. Det
ifragavarande kontraktet tilldelades slutligen den leverantor som redan tidigare till-
handaholl tjansterna.

Ett foretag meddelade, enligt kommissionen, 1998 staden Witten att det var intres-
serat av att ta over driften av ambulansstationen i Witten-Herbede. Emellertid tillde-
lades Deutsche Rote Kreuz (tyska roda korset, nedan kallat DRK) driften av denna
ambulansstation, vilket motsvarade ett kontrakt med ett arligt virde pa 945753 euro.
Nagot meddelande om upphandling offentliggjordes inte p& unionsniva.

Delstaten Niedersachsen

Enligt kommissionens uppgifter genomférde regionen Hannover 2004 for forsta
gangen en offentlig upphandling av offentliga sjuktransporter inom sitt omrade.
Endast de aktorer som redan tillhandaholl dessa tjanster, ndmligen Arbeiter-Sama-
riter-Bund (nedan kallat ASB), DRK, Johanniter-Unfallhilfe (nedan kallat JUH) och
RKT GmbH, tilldts delta i denna upphandling. Virdet av detta kontrakt, som géller
for perioden den 1 januari 2005-31 december 2005 ér nédrmare 65 miljoner euro.
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Vidare gav, enligt kommissionen, Landkreis (sekunddérkommunen) Hameln-Pyr-
mont, &r 1993, i uppdrag at DRK:s lokala avdelning att tillhandahalla sjuktransporter
inom det omrade som hor under kommunen. Kontraktet, som inledningsvis gillde
under tio &r, har inte sagts upp utan forlangdes ar 2003 med ytterligare tio ar utan att
ett meddelande om upphandling offentliggjordes. Dessutom inrédttades 1999 en ny
ambulansstation i Landkreis Emmerthal, och DRK fick dven dér uppdraget att driva
denna station utan att det dessférinnan hade offentliggjorts ndgot meddelande om
upphandling. Det totala virdet p& dessa kontrakt uppgar till 7,2 miljoner euro per ar.

Kommissionen har dven inhdmtat uppgifter enligt vilka DRK:s lokala avdelning sedan
ar 1992 tillhandahaller offentliga sjuktransporter i Landkreis Uelzen. Det avtal som
hade slutits mellan Landkreis Uelzen och DRK:s lokala avdelning utvidgades ar 2002
till att dven omfatta driften av en ambulansstation i Bad Bevensen utan att det dess-
forinnan hade offentliggjorts nagot meddelande om upphandling. Kontraktet uppgar
till ett arligt virde av 4,45 miljoner euro.

Delstaten Sachsen

Enligt de uppgifter som kommissionen har inhdmtat gillde kontrakten mellan
Rettungszweckverband Westsachsen (interkommunal sammanslutning for riadd-
ningstjinst i vistra Sachsen) och ASB, DRK, JUH samt yrkesbrandkéren i Zwickau for
en inledande period pa fyra ar. Kontrakten avser Landkreis Chemnitzer Land, Land-
kreis Aue-Schwarzenberg, Landkreis Zwickauer Land samt staden Zwickau. Dessa
kontrakt, som uppgar till ett ssammanlagt arligt virde av 7,9 miljoner euro, férlingdes
ar 2003 med fyra &r utan att nagot meddelande om upphandling offentliggjordes. Nar
kontrakten 16pte ut forldngdes de till och med den 31 december 2008.

Kontrakten mellan Rettungszweckverband Chemnitz/Stollberg och ASB, DRK,
JUH samt yrkesbrandkaren i Chemnitz gillde for en inledande period pa fyra éar.
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Kontrakten avser Landkreis Stollberg och staden Chemnitz. Dessa kontrakt, som
uppgar till ett sammanlagt arligt virde pa 3,3 miljoner euro, forlangdes ar 2002 med
fyra ar utan att nagot meddelande om upphandling offentliggjordes. Nar kontrakten
l6pte ut forldngdes de till och med den 31 december 2008.

Kontrakten mellan Rettungszweckverband Vogtland och ASB, DRK, JUH, det privata
raddningstjanstsforetaget i Plauen och yrkesbrandkaren i Plauen géllde for en period
pa fyra ar. Kontrakten avser Landkreis Vogtland och staden Plauen. Dessa kontrakt,
som uppgar till ett sammanlagt éarligt virde av 3,9 miljoner euro, ingicks utan att
nagot meddelande om upphandling hade offentliggjorts och borjade gélla den 1 janu-
ari 2002 respektive den 1 januari 2004. Nér kontrakten 16pte ut férlingdes de till och
med den 31 december 2008.

Det administrativa forfarandet

Kommissionen gjorde i en formell underrittelse till Forbundsrepubliken Tyskland av
den 10 april 2006 géllande att

— Tyskland till och med den 31 januari 2006 hade asidosatt artikel 10 i direktiv 92/50,
jamford med avdelningarna III-VI i det direktivet, och att Tyskland fran och med
den 1 februari 2006 hade asidosatt artikel 22 i direktiv 2004/18, jamford med ar-
tiklarna 23-55 i det direktivet, vid tilldelningen av kontrakt med ekonomiska vill-
kor, som avser rdddningstjinst, och som huvudsakligen avsag transporttjanster i
den mening som avses i kategorierna 2 och 3 i bilaga 1 A till direktiv 92/50 eller i
bilaga IT A till direktiv 2004/18, och att
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— Tyskland till och med den 31 januari 2006 hade asidosatt artikel 10 i direk-
tiv 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, jamford med ar-
tikel 35.4 i det direktivet, och att Tyskland i vart fall hade asidosatt principer-
na om etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjénster i artiklarna 43 EG
och 49 EG (sérskilt forbudet mot diskriminering i dessa artiklar) vid tilldelningen
av kontrakt med ekonomiska villkor, som avser raddningstjanst, och som huvud-
sakligen avsag hilsovardstjanster i den mening som avses i kategori 25 i bilaga 1 B
till direktiv 92/50 eller i bilaga II B till direktiv 2004/18.

Forbundsrepubliken Tyskland besvarade den formella underrittelsen genom en skri-
velse av den 10 juli 2006, i vilken forbundsrepubliken bland annat gjorde géllande att
de uppgifter som den offentliga raddningstjansten anfortrotts regleras genom offent-
ligréttsliga regler och att genomforandet av dessa uppgifter omfattas av statens suve-
ranitet. Kontrakt om sjuktransporter kan enligt denna medlemsstat foljaktligen inte
kategoriseras som offentliga tjanstekontrakt.

Kommissionen fann inte svaret tillfredsstallande och tillstdllde déarfoér den 15 decem-
ber 2006 Forbundsrepubliken Tyskland ett motiverat yttrande. I det motiverade ytt-
randet vidholl kommissionen sina anmaérkningar fran den formella underrittelsen
och anmodade ndmnda medlemsstat att inom tva manader fran mottagandet av ytt-
randet vidta nédvandiga atgirder for att férdragsbrottet skulle upphéra.

Eftersom Forbundsrepubliken Tyskland, i sitt svar av den 22 februari 2007 pa det
motiverade yttrandet, forklarade att den vidholl sin standpunkt, beslutade kommis-
sionen att vécka forevarande talan.
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Talan

Upptagande till sakprovning

Eftersom villkoren for att ta upp en talan och de anmérkningar som anges déri till
sakprovning utgor tvingande ritt, kan domstolen, enligt artikel 92.2 i domstolens
rattegangsregler, ex officio prova om dessa villkor ar uppfyllda. Enligt gillande ratt
ska dven domstolen ex officio kontrollera om de processuella garantier som foljer
av unionens réttsordning har iakttagits (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 7 maj 1991 i mél C-291/89, Interhotel mot kommissionen, REG 1991, s. 1-2257,
punkterna 14 och 15).

Syftet med det administrativa forfarandet &r att ge den berérda medlemsstaten moj-
lighet att dels fullgora sina skyldigheter enligt unionsrétten, dels gora invindningar
mot de anmérkningar som kommissionen har framstéllt (dom av den 24 juni 2004 i
mal C-350/02, kommissionen mot Nederldnderna, REG 2004, s. I-6213, punkt 18).

Ett korrekt genomforande av detta forfarande fordras enligt fordraget, inte endast
som en garanti for skyddet av den berérda medlemsstatens réttigheter utan ocksa
for att sakerstdlla att tvisteforemalet for ett eventuellt domstolsfoérfarande blir klart
avgrdnsat (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet kommis-
sionen mot Nederldnderna, punkt 19).

Harav foljer att foremalet for en talan som vicks med stéd av artikel 226 EG avgran-
sas av det administrativa férfarande som foreskrivs i denna bestimmelse och att det
foljaktligen dérefter inte ldngre kan utvidgas under domstolsférfarandet. Kommissio-
nens motiverade yttrande och talan ska vila pd samma argumentation och grunder.
Detta innebér att domstolen inte kan préva en anmirkning som inte har framstéllts i
det motiverade yttrandet, vilket ska innehalla en konsekvent och utforlig redogorelse
for skilen till att kommissionen anser att den berérda medlemsstaten har underlatit
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att uppfylla en av sina skyldigheter enligt fordraget (se domen i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Nederlinderna, punkt 20, och dom av den 27 april 2006
i mal C-441/02, kommissionen mot Tyskland, REG 2006, s. I-3449, punkterna 59
och 60).

Det ankommer dérfor pa kommissionen att redan under det administrativa forfa-
randet faststlla i vilken eller vilka bestimmelser den skyldighet som medlemsstaten
péstds ha underlétit att uppfylla anges (se dom av den 22 mars 2007 i mél C-437/04,
kommissionen mot Belgien, REG 2007, s. I-2513, punkt 39).

I forevarande fall har kommission savél i den formella underrattelsen som i det moti-
verade yttrandet begridnsat den anmérkning som hinfor sig till ett asidoséttande av
artiklarna 43 EG och 49 EG till att avse tilldelningen av kontrakt om offentliga sjuk-
transporter, i vilka vérdet av hélsovardstjénster i den mening som avses i bilaga 1 B
till direktiv 92/50 eller i bilaga II B till direktiv 2004/18 &vervéger i forhéllande till
virdet av tranporttjanster i den mening som avses i bilaga 1 A till direktiv 92/50 eller i
bilaga II A till direktiv 2004/18.

Kommissionens anmérkning betréffande tilldelningen av kontrakt, i vilka tyngdpunk-
ten dr den omvinda, grundade sig under det administrativa férfarandet pa ett asido-
sattande av direktiven 92/50 och 2004/18. Varken i den formella underrittelsen eller i
det motiverade yttrandet har kommissionen angett att artiklarna 43 EG och 49 EG
skulle ha dsidosatts nar dessa kontrakt tilldelades.

I sin ans6kan har ddremot kommissionen gjort gillande att artiklarna 43 EG och49 EG
har asidosatts dven vid tilldelningen av de kontrakt som ndmns i foregdende punkt.
Detta innebér dock en rittsstridig utvidgning av talan om det pastadda fordragsbrot-
tet, saisom det definierades under det administrativa forfarandet. Foljaktligen ska
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talan avvisas i den del den avser att artiklarna 43 EG och 49 EG har asidosatts betraf-
fande dessa kontrakt.

I den utstrackning som talan, vid en ldsning av vissa avsnitt i ansokan, ska forstés
sd, att den innefattar en anmérkning grundad pa att artikel 3.2 i direktiv 92/50 eller
artikel 2 i direktiv 2004/18 har asidosatts vid de aktuella upphandlingarna, noterar
domstolen att kommissionen under det administrativa forfarandet inte har angett att
dessa bestaimmelser skulle ha asidosatts. Foljaktligen ska talan avvisas i den del den ar
grundad pa att dessa bestammelser har &sidosatts.

Slutligen foljer det av artikel 38.1 jamford med artikel 42.2 i rattegdngsreglerna att
foremalet for talan méste anges i ansokan. Ett yrkande som framfors for forsta gangen
i repliken éndrar det ursprungliga foremaélet for talan och méste saledes anses utgora
ett nytt yrkande, som ddrmed ska avvisas

I forevarande fall har kommissionen i sin ansékan uttryckligen angett att &ven om
patalad upphandlingspraxis likasa forekommer i andra delstater, sa ar talan begrén-
sad till upphandlingarna i delstaterna Sachsen-Anhalt, Nordrhein-Westfalen, Nie-
dersachsen och Sachsen.

Kommissionens yrkande i sin replik att domstolen ska faststilla att patalad upphand-
lingspraxis forekommer inom hela Forbundsrepubliken Tyskland utgér under dessa
forutsittningar en réttsstridig utvidgning av foremaélet for talan. Kommissionens
talan ska saledes avvisas i den del den avser andra delstater &n dem som har angetts i
féregaende punkt.
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Av detanforda f6ljer att talan ska avvisas i den del den avser att domstolen ska faststélla

— att artiklarna 43 EG och 49 EG har éasidosatts vid tilldelningen av kontrakt om
offentliga sjuktransporter, i vilka virdet av transporttjinster i den mening som
avses i bilaga 1 B till direktiv 92/50 eller i bilaga II B till direktiv 2004/18 6verviger
i forhallande till viardet av hilsovardstjénster i den mening som avses i bilaga 1 A
till direktiv 92/50 eller i bilaga II A till direktiv 2004/18,

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

— att det forekommer en praxis vid upphandling av offentlig raddningstjénst i strid
med unionsritten 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 virdet av transporttjédnsterna respektive hélsovards-
tjdnsterna i de i talan angivna kontrakten, s har resultatet av tilldelningen av dessa
kontrakt inte offentliggjorts i ndgon form.

I - 3777



54

55

56

57

58

DOM AV DEN 29.4.2010 — MAL C-160/08

Kommissionen har dven gjort gillande att principen om férbud mot diskrimine-
ring i artiklarna 43 EG och 49 EG har asidosatts, vilken innebir forpliktelser for de
upphandlande myndigheterna som gér utover de forpliktelser som foljer av direk-
tiven 2/50 och 2004/18. Villkoret om ett bestdmt griansoverskridande intresse som
uppstilldes i domstolens dom av den 13 november 2007 i mél 9C-507/03, kommissio-
nen mot Irland (REG 2007, s. I-9777), punkterna 29 och 30, dr uppfyllt i férevarande
fall, med héansyn till ursprunget f6r de klagomal som har gjorts hos kommissionen
samt till det ekonomiska vérdet pa de tjanster som det ar fraga om.

Kommissionen har hiavdat att de fall som har anmalts till den visar pé en allmén upp-
handlingspraxis som innebér att offentliga kontrakt avseende sjuktransporter tillde-
las, utan att de bestimmelser i unionsriatten som syftar till att sikerstilla 6ppenhet,
och till att dessa kontrakt blir foremal for konkurrens, iakttas. Det mycket begrénsade
antalet upphandlingsférfaranden som har inletts pa europeisk niva av de regionala
och lokala myndigheterna, ndrmare bestamt tretton meddelanden om upphandling
under en tiodrsperiod, offentliggjorda av elva, av mer én 400, Landkreise och stéder,
bekriftar att denna praxis foreligger.

Kommissionen har for det andra gjort géllande att hansyn till statens suverénitet inte
motiverar att de tyska regionala och lokala myndigheterna asidosétter unionsrétten
om offentlig upphandling av tjdnster.

Enligt kommissionen omfattas de ifrdgavarande tjansterna inte av artiklarna 45 EG
eller 55 EG, med hénsyn till att de inte i sig r direkt och specifikt forenade med ut-
6vandet av offentlig makt. Kommissionen framhéller sdrskilt att den som tillhandahal-
ler tjansterna varken har sirskilda tvangs- eller ingripandebefogenheter.

Varken anvéndningen av blaljus, sirener eller rétten till fri vag, i den mening som
avses i den tyska végtrafiklagstiftningen, for dem som tillhandahaller dessa tjanster,
eller den omsténdigheten att akuta ridddningstjénstsinsatser kan genomféras utan
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den skadades samtycke eller av ambulanspersonal som inte har en fullstindig medi-
cinsk utbildning, kan ses som uttryck for en sddan makt eller sadana befogenheter.

Aven om det i enlighet med vad Férbundsrepubliken Tyskland har anfért antas att
offentliga riddningstjénster, for de offentliga organ som har ansvar for dessa tjanster,
innebar uppdrag direkt och specifikt forenade med utévandet av offentlig makt, med-
for inte det faktum att de som tillhandahaller sjuktransporter integreras funktionellt,
i planeringen, organisationen och administrationen av dessa tjanster, att dessa perso-
ner har suveréna rittigheter eller befogenheter att vidta tvingsatgérder.

Kommissionen har for det tredje gjort gillande att artikel 86.2 EG inte kan aberopas
i forevarande mél. Kommissionen har betonat att domen av den 25 oktober 2001 i
mél C-475/99, Ambulanz Glockner (REG 2001, s. I-8089), inte har nigon relevans
for bedomningen av om patalad upphandlingspraxis strider mot unionens upphand-
lingsratt. For att denna bestdammelse ska vara tillimplig krévs vidare att det visas att
reglerna om den inre marknaden skulle hindra tillhandahallandet av en effektiv och
lonsam raddningstjénst av god kvalitet, vilket Forbundsrepubliken Tyskland aldrig
har pastatt.

Forbundsrepubliken Tyskland har i forsta hand invdnt mot vissa av de faktiska
omstédndigheter som kommissionen har &beropat.

Forbundsrepubliken Tyskland har vad géller det upphandlingsférfarande som
genomfordes av staden Bonn gjort gillande f6ljande. Anbudsgivaren uteslots i detta
fall pa grund av att denne, med hénsyn till bristande vederhiftighet, hade nekats det
fornyade tillstdnd att bedriva privat riddningstjianst som krévs enligt lag i delstaten
Nordrhein-Westfalen. Staden Bonn var skyldig att ta hansyn till den omstdndigheten
att ett tillstdnd saknades vid en offentlig upphandling.
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Vad dérefter giller ambulansstationen i Bad Bevensen har Forbundsrepubliken Tysk-
land gjort géllande att det forfarande som ledde till att ett kontrakt slots i april 2004 som
enda syfte hade att DRK:s lokala avdelning skulle 6verta drift, personal och materiel
fran kommunsammanslutningen Bevensen samt det kontrakt fran juli 1984 som band
nidmnda kommunsammanslutning till Landkreis Uelzen. Kontraktet fran april 2004
utgjorde en fortsdttning pa det kontrakt som hade slutits i juli 1984 och omfattades
darfor inte av direktiv 92/50. Kontraktet fran ar 2004 har inte inneburit nigra storre
forandringar av det forsta kontraktet, vare sig nir det giller syftet, det geografiska
omrédde inom vilket avtalet ska tillampas, de tjanster som ska tillhandahéllas eller det
sdtt pa vilket tjansterna finansieras.

Vad dérefter géller delstaten Sachsen har Férbundsrepubliken Tyskland gjort géllande
att det pastddda fordragsbrottet har upphort genom att de kontrakt som fornyades
mellan &r 2002 och ar 2004 har 16pt ut samt genom att en ny lagstiftning tradde i kraft
i denna delstat i januari 2005. Hadanefter ska enligt denna lagstiftning ett 6ppet upp-
handlingsforfarande tillampas vid upphandling av offentliga sjuktransporter.

Forbundsrepubliken Tyskland har for det andra, med stod av Konungariket Neder-
landerna, gjort géllande att eftersom offentliga sjuktransporter utgér en del av det
allménnas insatser for att forebygga risker och skydda folkhélsan, omfattas offentliga
sjuktransporter av undantagen i artiklarna 45 EG och 55 EG. Dessa sjuktransporter
omfattas ddrmed inte av unionens regler om offentlig upphandling.

Forbundsrepubliken Tyskland har betonat att kvalificeringen av en verksamhet enligt
nationell ritt dr avgorande for bedomningen av huruvida en verksamhet ska anses
forenad med utévandet av offentlig makt. Organisationen av offentliga sjuktranspor-
ter, ddribland de kontrakt som ingads med leverantorerna av dessa tjanster, omfattas i
forevarande fall av offentligrittsliga regler. Framfor allt &r den verksamhet som anfor-
tros dessa leverantorer forenad med utévandet av offentlig makt, vilket framgar av
den ritt till fri vdg som forarna av uttryckningsfordon har och de attribut som hinger
samman med denna rétt (blaljus och sirener).
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Forbundsrepubliken Tyskland har tillagt att verksamheter kopplade till offentliga
sjuktransporter typiskt sett forutsitter speciella befogenheter, ndmligen planering,
organisation och administration av tjinsterna, mojligheten att aldgga tredjeman en
skyldighet att ldmna uppgifter och gora anmaélningar, att besluta om insatser fran
andra specialiserade organ, samt att utse personal fran dessa organ till administrativa
tjidnsteman. Dessa verksamheter grundar sig pa en nidra samordning mellan de olika
delarna — ménskliga och tekniska — i "raddningstjanstskedjan’, som endast en myn-
dighet kan garantera pa en permanent basis inom hela det aktuella omrédet.

Vidare anser Forbundsrepubliken Tyskland och Konungariket Nederlidnderna att den
omstidndigheten att offentlig raddningstjanst i sig innebdr myndighetsutévning av det
offentliga organ som har ansvar for verksamheten talar for en funktionell koppling
mellan leverantdrerna av dessa tjanster och utdvandet av offentlig makt. Detsamma
galler for samarbetet mellan dessa leverantorer och andra aktorer som ocksa ar invol-
verade i planering, organisation och administration av dessa tjénster, som polis, civil-
forsvaret och brandkaren, vilka dr alagda att forebygga eller skydda och vilka kan vidta
evakuerings-, sikerhets-, och avspérrningsatgéirder samt lamna bitrade vid verkstél-
lighetséatgarder, som till exempel avseende transport av psykiskt sjuka personer. Dessa
uppgifter ar karaktiristiska for myndighetsutévning.

Forbundsrepubliken Tyskland har for det tredje, dven hir med stéd av Konungariket
Nederldnderna, gjort géllande att sjuktransporter omfattas av begreppet tjanster av
allmént ekonomiskt intresse i den mening som avses i artikel 86.2 EG. Enligt denna
bestammelse dr det tilldtet att gora avsteg bade fran konkurrensreglerna (se domen i
det ovanndmnda mélet Ambulanz Glockner) och de grundlidggande friheterna samt
reglerna om offentlig upphandling.

Enligt Forbundsrepubliken Tyskland &r ett sddant avsteg fran ndmnda friheter och
regler nodvéndigt for att mojliggora korssubventioner mellan tédtbefolkade omraden
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dér sjuktransporter dr l1onsamma och glesbefolkade omréden dér sjuktransporter ar
betydligt mindre l6nsamma.

Den koppling som finns mellan raddningstjénst och civilforsvar talar dven den for att
avsteg kan goras fran unionslagstiftningen om offentlig upphandling. Skyldigheten
for staten att ombesorja civilforsvaret i katastrofsituationer innebér ett krav pa att
nationella hilso- och sjukvardsorgan skyddas, vilka ar skyldiga att bista med hjélp i
sddana situationer och vilka garanterar att det finns ett stort antal frivilliga tillging-
liga, som &r bosatta i ndrheten av platsen ddr insatsen dger rum.

Domstolens bedémning

Mot bakgrund av foljderna av att bestammelserna i artiklarna 45 forsta stycket EG
och 55 EG tillimpas, ska det inledningsvis utredas huruvida dessa bestimmelser ska
tillimpas i forevarande mal (se, for ett motsvarande synsitt, dom av den 13 decem-
ber 2007 i mal C-465/05, kommissionen mot Italien, REG 2007, s. I-11091, punkt 31).

— Undantaget i artikel 45 forsta stycket EG jamford med artikel 55 EG

Enligt artikel 45 forsta stycket EG, jamford med artikel 55 EG, giller inte bestimmel-
serna om etableringsfrihet och friheten att tillhandahélla tjénster sddan verksamhet
hos medlemsstaten som, om én endast tillfilligt, dr forenad med utévandet av offent-
lig makt.
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Som generaladvokaten har anfort i punkt 51 i sitt forslag till avgorande omfat-
tas sddana verksamheter inte heller av direktiv, som i likhet med direktiven 92/50
och 2004/18, har till syfte att genomfora fordragets bestimmelser om etableringsfri-
het och friheten att tillhandahalla tjénster.

Det ska darfor undersokas om de ifrdgavarande sjuktransporterna i forevarande fall
ar att betrakta som sddana verksamheter som avses i artikel 45 forsta stycket EG.

Artiklarna 45 EG och 55 EG ska, i egenskap av undantag fran de grundldggande reg-
lerna om etableringsfrihet och friheten att tillhandahalla tjénster, tolkas sa att deras
rackvidd begrénsas till att endast omfatta vad som dr absolut nédvandigt for att
sikerstilla de hdnsyn som medlemsstaterna ges ritt 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 specialutgéva, volym 9, s. 439, av den 30 mars 2006 i mél C-451/03,
Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, REG 2006, s. [-2941, punkt 45, och av
den 22 oktober 2009 i mal C-438/08, kommissionen mot Portugal, REG 2009,
s. 1-10219, punkt 34).

Av fast réttspraxis framgar dven att vid beddmningen av om undantagen i artik-
larna 45 EG och 55 EG ér tillimpliga ska det beaktas att grédnserna for dessa undantag
framgér av unionsriétten (se, bland annat, dom av den 21 juni 1974 i mal 2/74, Rey-
ners, REG 1974, s. 631, punkt 50, svensk specialutgava, volym 2, s. 309, och domen i
det ovanndmnda mélet kommissionen mot Portugal, punkt 35).

Enligt fast réttspraxis ska de undantag som avses i dessa artiklar endast tillimpas pa
verksamheter som i sig dr direkt och specifikt forenade med utévande av offentlig
makt (se domen i det ovanndmnda malet Reyners, punkt 45, dom av den 13 juli 1993
i mal C-42/92, Thijssen, REG 1993, s. [-4047, punkt 8, och domen i det ovanndmnda
mélet kommissionen mot Portugal, punkt 36).
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Sasom generaladvokaten har péapekat i punkt 58 i sitt forslag till avgorande forut-
satter en sddan koppling att det &r fraga 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 utgor en verk-
samhet som i sig dr forenad med utévandet av offentlig makt. Var och en kan behéva
lamna ett sddant bidrag, bland annat genom att bista nagon vars liv eller hilsa dr i fara
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 oktober 1998 i mal C-114/97, kom-
missionen mot Spanien, REG 1998, s. I-6717, punkt 37, och domen i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Italien, punkt 38).

Rétten for dem som tillhandahaller sjuktransporter att anvdnda sig av hjalpmedel som
blaljus eller sirener, liksom ritten till fri vag enligt tysk vagtrafiklagstiftning, visar for-
visso pa den avgorande betydelse som den nationella lagstiftaren har fést vid folkhal-
san i forhéllande till allménna trafikregler.

Sadana rattigheter kan emellertid inte i sig betraktas som direkt och specifikt for-
enade med utévandet av offentlig makt med avseende pa de berorda leverantorerna,
savida inte dessa getts sdrskilda réttigheter eller befogenheter att vidta tvingsatgér-
der i syfte att garantera att den offentliga makten upprétthalls. Parterna dr ense om
att sddana befogenheter tillfaller polisen och rittsvisendet (se, for ett liknande reso-
nemang, 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 tjansterna, befogenheten
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att begira att tredjeman lamnar uppgifter, ingripanden frdn andra specialiserade
organ eller deltagandet i utseendet av administrativa tjanstemén for de ifrdgavarande
tjdnsterna, betraktas som ett tillrackligt kvalificerat utévande av offentliga maktbefo-
genheter eller av sdrskilda rattigheter.

Det faktum, som &ven har betonats av Forbundsrepubliken Tyskland, att tillhanda-
hallandet av offentliga sjuktransporter innebér ett samarbete med myndigheter och
yrkesgrupper som har offentliga maktbefogenheter, som poliskaren, innebér inte hel-
ler att dessa tjdnster dr forenade med utévandet av offentlig makt (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda mélet Reyners, punkt 51).

Detsamma giller den omstdndigheten, som éven den har patalats av Forbundsrepubli-
ken Tyskland, att de tjanstekontrakt som har ingatts omfattas av offentlig ritt och att
de berérda verksamheterna utfors pa uppdrag av offentligrattsliga enheter som ansva-
rar for raddningstjansten (se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 decem-
ber 2007 i mél C-281/06, Jundt, REG 2007, s. I-12231, punkterna 36-39).

Artiklarna 45 EG och 55 EG kan foljaktligen inte tillimpas p& de verksamheter som
det ér fraga om i forevarande mal.

Det ska saledes provas huruvida kommissionens fordragsbrottstalan &r styrkt.

I - 3785



88

89

90

91

DOM AV DEN 29.4.2010 — MAL C-160/08

— Det av kommissionen pastddda fordragsbrottet

Det framgar inledningsvis av de upplysningar som kommissionen har lamnat i sina
skriftliga inlagor till domstolen att talan &r begrédnsad till den form for att tillhanda-
halla offentliga sjuktransporter i Forbundsrepubliken Tyskland som kallas anbuds-
modellen. Enligt denna modell betalas den leverantér som tilldelas ett kontrakt direkt
av den upphandlande myndigheten, med vilken leverantoren har slutit avtal, eller av
ett betalningsorgan knutet till den upphandlande enheten.

Vidare har Forbundsrepubliken Tyskland inte bestritt kommissionens pastaende, att
de regionala och lokala myndigheter som har tilldelat kontrakt i de olika upphand-
lingar som har angetts i talan utgér upphandlande myndigheter, i den mening som
aves i artikel 1 b i direktiv 92/50 eller i artikel 1.9 i direktiv 2004/18 (se, for ett lik-
nande resonemang, dom av den 18 november 2004 i mél C-126/03, kommissionen
mot Tyskland, REG 2004, s. I-11197, punkt 18).

Den omstiandigheten, som har &beropats av Forbundsrepubliken Tyskland, att de
kontrakt genom vilka uppdragen har tilldelats uppdragstagarna omfattas av offentlig
ratt fortar inte det faktum att det foreligger ett sddant avtalsmoment som krévs enligt
artikel 1 a i direktiv 92/50 eller artikel 1.2 a i direktiv 2004/18. Som kommissionen
papekar talar denna omsténdighet tvirtom for att det foreligger ett sidant moment
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 juli 2001 i mél C-399/98, Ordine
degli Architetti m.fl., REG 2001, s. [-5409, punkt 73).

Forbundsrepubliken Tyskland har pd intet sdtt bestritt att det skulle réra sig om
skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor. Forbundsrepubliken Tyskland har inte
heller invint mot de sifferuppgifter som kommissionen har dberopat och enligt vilka
virdet av respektive kontrakt klart 6verstiger de troskelvirden som anges i artikel 7 i
direktiv 92/50 eller i direktiv 2004/18.
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Vidare ér det ostridigt mellan parterna att de ambulanstransporter i akuta fall eller de
kvalificerade sjuktransporter som ér i fraga i forevarande fall omfattas savil av kate-
gorierna 2 och 3 i bilaga 1 A till direktiv 92/50 eller i bilaga II A till direktiv 2004/18,
som av kategori 25 i bilaga 1 B till direktiv 92/50 eller i bilaga II B till direktiv 2004/18.
Detta innebér att kontrakt som avser sadana tjanster omfattas av artikel 10 i direk-
tiv 92/50 eller av artikel 22 i direktiv 2004/18 (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 24 september 1998 i mal C-76/97, Togel, REG 1998, s. I-5357, punkt 40).

Diaremot har Forbundsrepubliken Tyskland bestritt vissa av de omstdndigheter som
har aberopats av kommissionen. Likasa har Férbundsrepubliken Tyskland invant mot
kommissionens pastdende att dessa omstidndigheter skulle visa pa en allmén upp-
handlingspraxis for offentliga sjuktransporter.

De av kommissionen pastddda omstindigheterna

Det foljer av fast rattspraxis att ndr kommissionen har aberopat utforliga klagomal av
vilka det framgar att unionsrétten har asidosatts vid upprepade tillfillen, aligger det
den berérda medlemsstaten att i konkreta ordalag bestrida de omstidndigheter som
gors gillande i dessa klagomal (se dom av den 19 mars 2009 i mél C-489/06, kom-
missionen mot Grekland, REG 2009, s. [-1797, punkt 40 och dér angiven rittspraxis).

Forbundsrepubliken Tyskland har inte ifragasatt riktigheten i de omstindigheter
som kommissionen har dberopat betriffande 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 ndmnts i punkterna 27 och 29-31 i denna dom.
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Niamnda medlemsstat har ddremot bestritt de faktiska omsténdigheterna som kom-
missionen har aberopat betriffande de kontrakt som tilldelades av staden Bonn och
Landkreis Uelzen och av olika offentligrittsliga subjekt i delstaten Sachsen.

De forklaringar som Forbundsrepubliken Tyskland har gett angdende skélen for att
utesluta en tysk anbudsgivare vid den upphandling som genomfordes av staden Bonn,
vilken har ndmnts i punkt 28 i forevarande dom, fortar inte kommissionens pastaende
att de unionsrittsliga bestimmelserna om Oppenhet vid offentliga upphandlingar
inte har iakttagits i samband med detta kontrakt. Dessa pastdenden har heller inte
bestritts av Forbundsrepubliken Tyskland.

Sasom framgar av parternas skriftvixling vid domstolen bestdr kommissionens
anmarkning betrdffande det kontrakt som tilldelades av Landkreis Uelzen, vilket har
namnts i punkt 32 i forevarande dom, i att det kontrakt som slots ar 1984 mellan
Landkreis Uelzen och DRK:s lokala avdelning, utvidgades ar 2004 till att omfatta drif-
ten av ambulansstationen i Bad Bevensen, utan att unionsrétten om offentlig upp-
handling iakttogs.

En dndring av ett ursprungligt kontrakt kan anses vara betydande, och innebédra en ny
upphandling i den mening som avses i direktiv 92/50 eller i direktiv 2004/18, bland
annat nér det i vdsentlig grad utvidgas till att &ven omfattar tjanster som inte forst
avsags (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2008, i mal C-454/06,
pressetext Nachrichtenagentur, REG 2008, s. [-4401, punkt 36).

Det framgar av handlingarna i malet att kontraktsvardet for driften av ambulanssta-
tionen i Bad Bevensen uppgér till 673719,92 euro, det vill séga ett belopp som klart
Overstiger gransvirdet i artikel 7 i direktiven 92/50 och 2004/18.
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I likhet med vad kommissionen anser ska, under dessa forutséttningar, den utvidg-
ning av kontraktet som avses i punkt 98 i forevarande dom betraktas som en bety-
dande dndring av det ursprungliga kontraktet, vilket innebar att det var nédvéindigt
att iaktta relevanta unionsréttsliga bestimmelser om offentlig upphandling.

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

De omstidndigheter som kommissionen har gjort gillande i friga om de olika kon-
trakten i delstaten Sachsen forelag vid utgédngen av den tidsfrist som anges i det moti-
verade yttrandet, som dr den relevanta tidpunkten for beddmningen av huruvida ett
pastatt fordragsbrott foreligger (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 okto-
ber 2009 i mal C-562/07, kommissionen mot Spanien, REG 2009, s.I-9553, punkt 23).

Av det anforda foljer att samtliga faktiska omsténdigheter som kommissionen har
aberopat ska anses styrkta.

Patalad upphandlingspraxis

Forbundsrepubliken Tyskland har klandrat kommissionen for att den utifran enskilda
fall drar slutsatsen att det foreligger en allmén upphandlingspraxis avseende offent-
liga sjuktransporter som star i strid med unionsrétten.
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Domstolen erinrar i det avseendet om att kommissionen fir begéra att domstolen ska
faststdlla att bestimmelser i unionsritten inte har foljts, pa grund av att myndighe-
terna i en medlemsstat har antagit en allmén praxis som strider mot dessa bestam-
melser, och dérvid illustrera denna praxis med sérskilda situationer som exempel (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 25 oktober 2007 i mal C-248/05, kommis-
sionen mot Irland, REG 2007, s. I-9261, punkt 64 och dar angiven rattspraxis).

For att ett fordragsbrott ska kunna faststéllas pa grundval av administrativ praxis i
en medlemsstat ska kommissionen inge en tillrickligt dokumenterad och utforlig
beskrivning av den praxis som ldggs den nationella forvaltningen till last. Det kravs
att denna administrativa praxis har en tillrdckligt varaktig och allmén karaktér. Kom-
missionen kan hirvid inte stodja sig pa nagon presumtion (se dom av den 7 juni 2007
i mél C-156/04, kommissionen mot Grekland, REG 2007, s. [-4129, punkt 50 och dér
angiven réttspraxis, och domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Grek-
land, punkt 48).

Nir kommissionen har tillhandahéllit tillrackliga uppgifter for att det ska anses styrkt
att myndigheterna i svarandemedlemsstaten har utvecklat en upprepad och varaktig
praxis som strider mot unionsritten, aligger det denna medlemsstat att sakligt och
utforligt bestrida de pa detta sitt framlagda uppgifterna och de konsekvenser som
foljer hirav (se dom av den 26 april 2005 i mal C-494/01, kommissionen mot Irland,
REG 2005, s. I-3331, punkt 47, och domen i det ovannimnda malet kommissionen
mot Irland, punkt 69).

Sasom framgar av punkterna 95-104 i férevarande dom har Férbundsrepubliken
Tyskland inte kunnat vederligga kommissionens péastdenden om att unionsritten
har &sidosatts vid upprepade tillfillen i samband med tilldelning av kontrakt avse-
ende offentliga sjuktransporter i delstaterna Sachsen-Anhalt, Nordrhein-Westfalen,
Niedersachsen och Sachsen. Inte heller har Forbundsrepubliken Tyskland ingett
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bevisning for att andra kontrakt som har tilldelats enligt anbudsmodellen i dessa del-
stater har tilldelats i enlighet med unionsrétten om offentlig upphandling.

Som generaladvokaten har patalat i punkt 150 i sitt forslag till avgérande har For-
bundsrepubliken Tyskland inte bestritt kommissionens uppgifter om att kontrakt
avseende offentliga sjuktransporter endast i ett mycket litet antal fall har tilldelats i
enlighet med unionsritten, vilket tvirtom bekriftar att det foreligger en praxis som
gar utover de specifika fall som kommissionen har &beropat i sin talan.

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

Det ska foljaktligen provas huruvida direktiven 92/50 och 2004/18 och artik-
larna 43 EG och 49 EG har ésidosatts pa det sitt som kommissionen har gjort gillande.

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 kinnetecknas av
att viardet pd transporttjansterna dr hogre dn virdet pa hélsovardstjiansterna, har
kommissionen gjort gillande att en sadan upphandlingspraxis strider mot artikel 10 i
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direktiv 92/50, jamford med avdelningarna III-VI i samma direktiv, eller fran och med
den 1 februari 2006, mot artikel 22 i direktiv 2004/18, jamford med artiklarna 23-55
i samma direktiv. Enligt dessa olika bestimmelser och avdelningar ankommer det
bland annat pa den upphandlande enheten att offentliggéra ett meddelande om upp-
handling pa unionsnivé avseende det aktuella kontraktet och att sékerstélla att resul-
tatet av tilldelningen av kontraktet offentliggors.

For det fall tilldelning av kontrakt om offentliga sjuktransporter kdnnetecknas av
att virdet av hélsovardstjdnsterna dr hogre dn virdet pa transporttjdnsterna, har
kommissionen gjort gillande att en sddan upphandlingspraxis stér i strid med arti-
kel 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, jamférd med artikel 35.4 i
samma direktiv. Enligt dessa bestimmelser ska den upphandlande myndigheten
sakerstilla att resultatet av tilldelningen av det aktuella kontraktet offentliggérs.

Kommissionen har dven gjort géllande att artiklarna 43 EG och 49 EG har asidosatts.
Sasom foljer av punkterna 45-47 och 52 i férevarande dom kan talan avseende denna
anmérkning endast tas upp till provning i sak i den man den avser sddana upphand-
lingar som avses i foregdende punkt.

Enligt fast rattspraxis aligger det kommissionen att i mal om fordragsbrott enligt arti-
kel 226 EG bevisa det pastidda fordragsbrottet genom att forse domstolen med de
uppgifter som den behover for att kunna kontrollera huruvida fordragsbrott fore-
ligger. Kommissionen far dédrvidlag inte stodja sig pa4 nadgon presumtion (se dom av
den 29 oktober 2009 i mal C-246/08, kommissionen mot Finland, REG 2009, s.I-
10605, punkt 52 och dér angiven réttspraxis).
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Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 113 i sitt forslag till avgérande &r kom-
missionens skyldighet, att i detalj faststdlla i vad det pastddda fordragsbrottet bestar,
av avgorande betydelse for att svarandemedlemsstaten ska fa en korrekt uppfattning
om de atgidrder som den medlemsstaten behover vidta, for det fall fordragsbrot-
tet faststélls, for att de patalade forhallandena ska bringas i 6verensstimmelse med
unionsrétten.

Sasom pépekas i punkt 96 i generaladvokatens forslag till avgérande framgar det av
handlingarna i mélet att kommissionen, efter det att den i det motiverade yttran-
det angav att den saknade tillridckliga uppgifter, frivilligt avstod frén att i forevarande
talan ta stéllning till huruvida transporttjansterna eller hilsovardstjansterna hade
hogst virde 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 ansokan i allménna ordalag pastétt att sévél vid kontrakt som
avser kvalificerade sjuktransporter som kontrakt som avser ambulanstransporter i
akuta fall, kan vérdet pa hilsovardstjdnsterna vara betydande. De omtvistade kon-
trakten omfattar i regel bada dessa tjénster, och forhallandet mellan vérdet pa res-
pektive tjanst kan skilja sig fran ett kontrakt till ett annat. Det dr dérfor mojligt att
forestdlla sig bade sadana kontrakt som kiannetecknas av att virdet pa transporttjans-
terna dr hogre én virdet pa héilsovardstjiansterna som kontrakt dér forhéllandet &r det
omvénda.

Kommissionen har valt ett angreppssitt som grundade sig p& sddana antaganden,
men har frivilligt avstatt fran att visa att de aktuella kontrakten, eller i vart fall vissa
av dem, kdnnetecknas av att virdet pa transporttjansterna ar hogre én virdet pa
héalsovardstjinsterna.
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Tviartom 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 direk-
tiv 2004/18 har asidosatts vid tilldelningen av respektive kontrakt, eftersom resulta-
tet av tilldelningen av ndmnda kontrakt inte har offentliggjorts — oberoende av den
rattsliga distinktionen i artikel 10 i direktiv 92/50 eller i artikel 22 i direktiv 2004/18.
Forbundsrepubliken Tyskland har inte bestritt att resultatet av tilldelningen av de
aktuella kontrakten inte har offentliggjorts.

Mot denna bakgrund kan det inte — nir kommissionen inte har ldmnat tillrackligt
konkreta upplysningar — uteslutas att inget av dessa kontrakt kdnnetecknas av att
virdet pa transporttjansterna dr hogre én virdet pa hélsovardstjinsterna. Fordrags-
brottet ska dirmed begrénsas till ett faststillande av att artikel 10 i direktiv 92/50,
jamford med artikel 16 i samma direktiv, eller fran och med den 1 februari 2006, arti-
kel 22 i direktiv 2004/18, jamford med artikel 35.4 i samma direktiv, har &sidosatts.
Namnda artiklar &r i vart fall tillampliga pa kontrakt som, vilket &r fallet i forevarande
mal, bade omfattar transporttjdnster och hélsovardstjinster, oberoende av vérdet pa
respektive tjanst i forhallande till varandra i det aktuella kontraktet.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 93 i sitt forslag till avgérande har kom-
missionen inte heller forsokt styrka att de kontrakt som anges i talan, eller i vart fall
vissa av dem, har kdnnetecknats av att virdet pa hélsovardstjdnsterna har varit hogre
dn det pd transporttjinsterna. Under dessa forutsittningar och eftersom tillréckligt
konkreta upplysningar saknas, kan det inte uteslutas att inget av dessa kontrakt har
kénnetecknats av en sddan dominans, varfor det inte d&r mojligt for domstolen att
faststdlla att artiklarna 43 EG och 49 EG har asidosatts. Denna slutsats giller dven
fragan om de kontrakt som kommissionen har angett uppvisar ett bestimt grianso-
verskridande intresse.

Domstolen ska darefter préva huruvida Forbundsrepubliken Tyskland och Konunga-
riket Nederldnderna har fog for sitt argument att asidosdttandet av unionsrétten ar
motiverat med hénsyn till artikel 86.2 EG.
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— Huruvida ett asidoséttande dr motiverat med hénsyn till artikel 86.2 EG

I punkterna 55 och 60 i domen i det ovanndmnda méalet Ambulanz Gléckner har
domstolen kvalificerat ambulanstransporter i akuta fall som tjanster av allmént eko-
nomiskt intresse enligt artikel 86.2 EG.

Det foljer emellertid av fast réittspraxis att det ankommer pa den medlemsstat som
aberopar artikel 86.2 EG att visa att samtliga villkor for att tillimpa denna bestam-
melse dr uppfyllda (se, bland annat, dom av den 23 oktober 1997 i mél C-159/94,
kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. [-5815, punkt 101).

Forbundsrepubliken Tyskland har framhallit att det i frdga om sjuktransporter &r
nodvindigt att sdkerstilla korssubventioner mellan geografiska omraden som péa
grund av sin befolkningstathet dr 16nsamma och geografiska omraden som dr mindre
lonsamma. Denna medlemsstat har éven betonat betydelsen av att tjansterna kan till-
handahallas pa nira hall och betydelsen av samarbete med andra organ involverade i
raddningstjanst, vilket innebér tillgang till personer som bor i nirheten av platsen for
en insats och som utan svarighet kan instilla sig vid en nod- eller katastrofsituation.

Sasom kommissionen har betonat skulle sadana hénsyn sékerligen kunna motivera
att den upphandlande myndigheten vidtar sérskilda atgirder for att sdkerstélla att
uppdragstagaren under godtagbara ekonomiska villkor kan tillhandahalla sjuk-
transporttjanster med kvalitet, som ér effektiva och tillgingliga i hela det relevanta
omréadet. Detta skulle bland annat kunna ske genom ett erséttningssystem anpassat
till sarskilda forhéllanden inom ett omrade dér rdddningstjénsten verkar, eller genom
krav pa tillracklig tillgang till ménskliga och tekniska resurser pé plats.
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Sédana hidnsyn kan ddremot inte tjéna som forklaring till varfér en skyldighet att
offentliggora resultatet av ett beslut om tilldelningen av det aktuella kontraktet skulle
utgora hinder mot att detta uppdrag med allmént ekonomisk intresse fullgors.

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

Mot bakgrund av samtliga ovanndmnda Overvdganden konstaterar domstolen att
Forbundsrepubliken Tyskland, i samband med tilldelningen, enligt den si kall-
lade anbudsmodellen, 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, jamford med artikel 16 i det direktivet, eller, fran
och med den 1 februari 2006, enligt artikel 22 i direktiv 2004/18, jamford med arti-
kel 35.4 i det direktivet, genom att inte offentliggéra meddelanden om resultatet av
tilldelningsforfarandet.

Talan ogillas i 6vrigt.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegangskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 69.3 i rittegédngsreglerna
kan domstolen, om parterna 6msom tappar maélet pa en eller flera punkter besluta
att kostnaderna ska delas eller att vardera parten ska béra sina kostnader. Eftersom
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kommissionen och Forbundsrepubliken Tyskland i férevarande fall 5msom har tap-
pat mélet pa vissa punkter ska de var och en béra sina rattegangskostnader.

Enligt artikel 69.4 forsta stycket i rattegdngsreglerna ska en medlemsstat som har
intervenerat béra sina rattegangskostnader. Konungariket Nederldnderna ska foljakt-
ligen béra sina rattegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) f6ljande:

1) Forbundsrepubliken Tyskland har, i samband med tilldelningen, enligt den
sa kallade anbudsmodellen, av kontrakt om offentliga ambulanstransporter i
akuta fall och om 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 forfarandena vid offentlig upphandling av tjianster, jam-
ford 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 forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjinster, jamford med artikel 35.4 i det direktivet, genom att inte offentlig-
gora meddelanden om resultatet av tilldelningsforfarandet.

2) Talan ogillas i ovrigt.
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3) Europeiska kommissionen, Forbundsrepubliken Tyskland och Konungari-
ket Nederlinderna ska bira sina riattegangskostnader.

Underskrifter
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