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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

foredraget den 23 november 1995

1. I foreliggande talan begir Europaparla-
mentet ogiltigférklaring av ridets bida beslut
av den 10 maj 1993, nimligen 93/323/EEG
om ingiende av avtalet i form av samfor-
stindsforklaring mellan Europeiska e¢kono-
miska gemenskapen och Amerikas férenta
stater om offentlig upphandling?! och
93/324/EEG om utstrickning av bestimmel-
serna i direktiv 90/531/EEG till att omfatta
dven Amerikas {drenta stater 2.

Parlamentet gor i sammanhanget gillande att
enbart artikel 113 i EEG-fordraget inte kan
utgdra en tillricklig rittslig grund for ritts-
akterna i friga, eftersom dessa huvudsakligen
generellt utstrickt gemenskapsreglerna om
offentlig upphandling, sirskilt betriffande
utférande av tjanster, till att gilla amerikan-
ska foretag. De bida besluten borde siledes
enligt parlamentet ha antagits dven pd grund-
val av artiklarna 57.2 sista meningen, 66 och
100a, med andra ord enligt samarbetsforfa-
randet.

# Originalsprik: italienska.
1 — EGT nr L 125,s. 1.
2 — EGT nr L 125, 5. 54.
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2. Saledes miste frimst fastslds om den
gemensamma  handelspolitiken ~ omfattar
mternationell handel med tjdnster. Hur
begreppet i artikel 113 skall forstds och vil-
ken rickvidd det har, liksom huruvida och
inom vilka grinser tjinstehandeln skall anses
ingd, har redan i stor utstrickning fastslagits 1
yttrandena 1/94 om WTO-avtalet? [avtalet
om upprittande av Virldshandelsorganisatio-
nen], och 2/92 om gemenskapens deltagande
i OECD-rdets tredje reviderade beslut om
nationell behandling. 4 Sdledes mdste de prin-
ciper som domstolen dir fastslagit tillimpas 1
foreliggande mal.

3. For att forstd de argument som anforts till
stod for parternas respektive stindpunkter,
maste de av parlamentet ifrigasatta beslutens
foremal och inneh3ll aterges i korthet.

Inom ramen for det stegvisa inférandet av
den inre marknaden antog ridet dircktiv
90/531/EEG av den 17 september 1990 om

3 — Rec. 1994, 5. 1-5267.
4 — REG 1995, s. I-521,
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upphandlingsfrfarandet f6r enheter inom
vatten-, energi-, transport-och telekommuni-
kationssektorerna 3 (nedan kallat direktivet
for de uteslutna sektorerna). Som bekant syf-
tar dircktivet i friga till att avveckla restrik-
tioner {6r den fria rérligheten av varor och
tjdnster i férfarandena fér offentlig upphand-
ling i de berérda sektorerna som pi grund av
sin ckonomiska, och i minga medlemsstater
dven juridiska, sirstillning undantagits frin
tillimpningsomradet for tidigare liberaliser-
ingsitgirder,

I artikel 29.2 i dircktivet fastslds att d& prin-
cipen om gemenskapspreferens tillimpas kan
ctt anbud som limnats i samband med
varuupphandling  férkastas, om andelen
varor med ursprung i tredje land uppgir till
mer an 50 procent av det totala virdet av de
varor som anbudet omfattar. I enlighet med
artikel 29.3 skall, om anbuden ir likvirdiga,
foretride ges anbudet med ursprung i
gemenskapen. Denna bestimmelse kan emel-
lertid inte tillimpas pi produkter med
ursprung i ctt sidant tredje land med vilket
gemenskapen har slutit ctt avtal som till-
forsikrar féretag inom gemenskapen en mot-
svarande och faktisk tillging till anbud som
kungdrs pd marknaden i det landet (artikel
29.1).

5 — EGT nr L 297,51,

I artikel 29.5 och 29.6 anges:

5. Vid berikningen av andelen av de varor
som ursprungligen kommer frin tredje land
enligt punkt 2, skall frin tillimpningen av
denna artikel undantas tredje land, som
omfattas av bestimmelserna i detta dircktiv
till £8ljd av ett rddsbeslut enligt punke 1.

6. Kommissionen skall irligen avligga rap-
port till rddet (férsta gingen andra halviret
1991) betriffande de framsteg man gjort i de
multilaterala och bilaterala Sverliggningarna
betriffande den tillging féretagen inom
gemenskapen har till marknaden i tredje land
inom de omridden som omfattas av detta
dircktiv och vilket resultat dessa 6verligg-
ningar har givit och om dessa ingdngna avtal
vunnit praktisk tillimpning,

Rédet, som fattar majoritetsbeslut pa forslag
frin kommissionen, fir med tanke ps dylika
forindringar dndra bestimmelserna i denna
artikel.”

4. Inom ramen f6r GATT och atagandet om
att tillfrsikra féretagen inom gemenskapen
faktisk tillgang till offentlig upphandling i
tredje land 1 enlighet med artikel 29 i direktiv

I-1199
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90/531/EEG, slét gemenskapen dr 1993 ett
avtal med Férenta staterna i form av samfor-
standsforklaring vilket godkindes genom det
i mélet omstridda ridsbeslutet 93/323/EEG.
Enligt bestimmelserna i artikel 1 skall avtalet
tillimpas pi varu-, bygg-och anliggnings-
tjinster samt andra tjinster som tilldelas av de
avtalsslutande parternas myndigheter och
andra offentligrittsliga organ, déribland
varor och bygg-och anliggningsarbeten inom
produktion, transport och distribution av
elektricitet.

T artikel 2.1 4liggs gemenskapen att utstricka
tillimpningen av direktiven 77/62/EEG ¢,
92/50/EEG7, och 71/305/EEG® till att
omfatta iven leverantdrer, foretag och tjins-
teproducenter vad betriffar frfarandet vid
tilldelning av offentliga upphandlingskon-
trakt vars virde Overstiger angivna trdskel-
virden. Forenta staterna har itagit sig ett
motsvarande 3liggande av inneborden att for-
farandena i Buy America Act (artikel 2.2)
skall tillimpas p3 europeiska f5retag. I artikel
2.3 gors undantag i tillimpningen f6r de libe-
raliseringsitgirder som de avialsslutande

6 — Radets dircktiv av den 21 december 1976 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT nr L 13,
1977, 5. 1). Som bekant har det direktivet, cfter det att avtalet
sléts, crsatts med radets dircktiv 93/36/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphand-
ling av varor (EGT nr L 199, s. 1), genom vilket hela regel-
verket utan att indras har omorganiserats.

7 — Raidets dircktiv av den 18 juni 1992 om samordning av for-
farandena vid offentlig upphandling av tjinster (EGT nr
L 209, s.1).

8 — Radets dircktiv av den 26 juli 1971 om samordning av forfa-
randena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt
fér bygg-och anliggningsarbeten (EGT nr L 185, 5. 5), Inom
ramen for den allminna omliggningen inom omridet har det
crsatts av ridets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandet vid tilldelning av offentliga upp-
handlingskontrakt for bygg-och anliggningsarbeten (EGT nr
L 199, s, 54).
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parterna angivit vid avslutningen av férhand-
lingarna om den multilaterala GATT-

&verenskommelsen om offentlig upphandling
av ar 1979.9

Enligt artikel 3.1 férbinder sig gemenskapen
att utstricka de egna reglerna om offentlig
upphandling inom de sektorer som regleras 1
ovan nimnda direktiv 90/531/EEG till att
omfatta dven amerikanska féretag, dock med
undantag fér telekommunikation — for
denna sektor hinvisas i artikel 5 dll ett
senare separat avtal — liksom de mekanismer
som ir amnade att garantera dess faktiska
tillimpning, det vill siga de dirfor avsedda
rittsmedlen 1 direktiv 92/13/EEG. 10 Ett dta-
gande av motsvarande innehdll har faststillts
{6r Forenta staternas del (artikel 3.2).

Gemenskapen och Férenta staterna har dess-
utom férbundit sig att genomfora en gemen-
sam studie om den ckonomiska betydelsen
av upphandlingen av de varor och tjinster
som ticks av liberaliseringsitgirderna, detta
for att definiera respektive stdndpunkter
inom ramen fér de férhandlingar som fors
inom GATT om en 6versyn av den multila-
terala Overenskommelsen av dr 1979 som
nimnts ovan (artikel 4).

9 — Det rér sig om den s3 kallade "GATT-koden” om offentlig
upphandling, Texten i 6verenskommelsen, som tridde 1
kraft den 1 januari 1981, dterges i EGT nr L 71, 1980, s. 44.
Listan pi tjinster pi vilka, inom ramen fér EEG, GATT-
kodens bestimmelser inte tillimpas 4terges i bilaga 5 i sam-
forstandsférklaringen.

10 — Radets dircktiv av den 25 februari 1992 om samordning av
lagar och andra férfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsférfaranden tiﬁﬁmpadc av féretag och verk
inom vatten-, energi-, transport-och telekommunikations-
schtorerna (EGT nr L 76, s. 14).
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I artikel 7.1 faststills slutligen ett datum for
ikrafitrddande av bestimmelserna 1 avtalet
om tjanstcupphandling,

5. Det kan dessutom pipekas att avtalet
enligt artikel 7.3 upphér att gilla den 30 maj
1995 eller vid tiden fér ikraftiridandet av
den nya kod om offentlig upphandling som
hiller pg att férhandlas fram inom ramen f6r
GATT. D4 den plurilaterala 8verenskommel-
sen om offentlig upphandling som aterfinns
som bilaga till Avtalet om upprittande av
Virldshandelsorganisationen ' som bekant
kommer att trida i kraft den 1 januari 1996
(artikel XXIV), har gemenskapen och
Forenta staterna i maj innevarande r slutit
ctt nytt avtal genom vilket samfSrstinds-
forklaringens giltighetstid forlings till den
dagen.

Radets beslut 95/215/EG om godkinnande
av ovannimnda avtal 12 grundar sig pa artik-
larna 57.2 sista meningen, 66, 100a och 113,
det vill siga just de rittsliga grunder som
enligt parlamentet borde ha lagts till grund
for de hir omstridda besluten. Det bér i
sammanhanget erinras om vad som sigs i det

11 — EGT nr L 336, 1994, 5. 273,

12 — Ridets beslut av den 29 maj 1995 om ingdende av avialet i
form av skriftvixling mellan Europeiska gemcnskapen och
Amerikas férenta stater om stadig upphandling (EGT nr
L 134, 5. 25).

tredje och det fjirde &vervigandet i beslut
95/215/EG:

“en del av de dtaganden som ingdr i det av
Europeiska gemenskapen framférhandlade
avtalet med Férenta staterna om statlig upp-
handling faller i enlighet med artikel 113 i
fordraget uteslutande under gemenskapens

behdrighet.

Bland de &vriga 4tagandena finns for dvrigt
vissa som paverkar de gemenskapsregler som
har antagits pi grundval av artiklarna 57.2,
66 och 100a 1 férdraget”,

6. Vad betriffar det andra omstridda beslu-
tet, 93/324/EEG, utstricks genom detta
tillimpningen av bestimmelserna i dircktiv
90/531/EEG tll anbud av varor med
ursprung i Forenta staterna som inlimnats
for tlldelningen av varuupphandlingskon-
trakt inom elektricitetsscktorn (artikel 1),
eftersom fSretag inom gemenskapen genom
avtalet som slutits med Férenta staterna till-
forsikras en motsvarande och faktisk tillging
till offentlig upphandling i det landet. Dirav
foljer sirskilt att principen om gemenskaps-
preferens som fastslds 1 artikel 29 i direktiv
90/531/EEG inte kan tillimpas pa produkter
frin Férenta staterna. 13

13 — Se éverviigandena i besluter.

I-1201
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7. Inledningsvis bor sigas att det i mélet inte
ar omstritt att parlamentet uppfyller de bida
krav som stills f6r att en talan om ogiltig-
hetsforklaring skall vara rittsenlig, det vill
siga att talan uteslutande syftar ill att tillva-
rata dess rittigheter och att den inte baserar
sig p4 annat in grunder som hinfor sig till en
krinkning av dessa. 14

8. D3 detta fortydligande gjorts, finner jag
att den argumentation som framf6rts av par-
terna — sirskilt fér att 1 friga om beslut
93/324/EEG stédja eller bestrida att man
genom att utstricka tillimpningen av direk-
tiv 90/531/EEG till aktdrer frin tredje land
skulle ha modifierat direktivet i fréga — lim-
par sig foga for att 16sa tvisten som ligger till
grund for féreliggande mal.

I detta avseente framhiver parlamentet att
ovannimnda beslut inte antagits enligt det ad
hoc-forfarande som inférts genom artikel
29.6 i direktivet for dndringar i denna enda
bestimmelse i artikeln 1 friga i syfte att ta
hinsyn till utvecklingen av de 6verlidggningar
som fors for ate tillférsikra f6retag 1 gemen-
skapen tillging till marknaden f6r offentlig
upphandling i tredje land. Enligt parlamentet
tyder detta p att gemenskapen enligt avtalet
med Forenta staterna skulle vara skyldig att 1
sin helhet 4ndra direktivet for de uteslutna
sektorerna. En sidan #ndring skulle inte
kunna genomféras annat dn pd grundval av
samma rittsliga grunder som den text som

14 — Dom av den 22 maj 1990, parlamentet mot ridet, kallad
Tjernobyl (C-70/88, Rec. s. 1-2041, punkt 27). Dessa villkor
har numera fastslagits cxplicit i artikel 173 tredje stycket i
dess dndrade lydelse enligt Maastrichtfrdraget som tridde i
kraft efter att f&rcliggangc talan anhingiggjordes.
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skall indras baserar sig pa. Att syftet med
beslut 93/324/EEG inte endast vore att f6r-
hindra tillimpningen av principen om
gemenskapspreferens pd produkter frin
Férenta staterna skulle dessutom framgé av
omstindigheten att artikel 1 hinfor sig till
samtliga bestimmelser i direktiv
90/531/EEG.

9, For sin del hivdar radet att dtskillnad bér
goras mellan en dndring av en gemenskaps-
rattsakt och utstrickningen av dess tillimp-
ning till att omfatta andra rittssubjekt dn de
ursprungligen avsedda. Om det nu — som i
fallet med beslut 93/324/EEG — ir friga om
det senare av dessa bida alternativ, utgdr
vanligtvis den rittsakt varigenom tillimp-
ningsomridet f6r en bestimd reglering utst-
ricks (sirskilt om det sker till f6rman for
aktérer i tredje land) en sirskild rittsakt vars
syfte och innehall skiljer sig frin den rittsake
vars tillimpningsomrade utstricks. Den kan
saledes baseras pi andra rittsliga grunder.

Rédet medger att tillimpningen av en sidan
distinktion medfér betydande svarigheter 1
det foreliggande fallet, di bestimmelserna 1
direktivet om de undantagna sektorerna
hinfor sig sivil till dndringsalternativet, fér
vilket en sekundir rittslig grund inrdttats
(artikel 29.6), som till utstrickningsalternati-
vet, betriffande vilket rittsakter inte kan
antas annat 4n pi grundval av relevanta
bestimmelser i fordraget av den anledningen
att ingen sekundir rittslig grund inrdttats
(artikel 29.1 och 29.5). Di detta sagts, anser |
radet att svaret pi huruvida beslut
93/324/EEG dr av 7indrande” eller “ut-
strickande” karaktir inte har ndgon betydelse
for dess giltighet. Eftersom dess syfte huvud-
sakligen bestdr i att forhindra att principen
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om gemenskapspreferens, som fastslds i arti-
kel 29 i dircktiv 90/531/EEG, tillimpas pa
produkter frin Forenta staterna, borde
beslutet — om det anses utgdra en indring
av dircktivet — vara baserat pi den sckun-
dira rittsliga grunden i artikel 29.6. Skulle
det diremot anses utstricka direktivets till-
limpningsomréde, borde det bascras p3 arti-
kel 113. T bida fallen vore antagningsférfa-
randet detsamma: ridet fattar
majoritetsbeslut pd férslag frin kommissio-
nen.

10. Jag tror inte att ldsningen pi tvisten
beror pd att man godtar det ena eller det
andra av de bdda alternativen vilka, san-
ningen att siga, mest férefaller ligga ut dim-
ridder for att délja det verkliga problem som
aktualiscras 1 parlamentets talan, I sjilva ver-
ket har den sckundira ratesliga grunden i
artikel 29.6 inte anvints fér att anta beslut
93/324/BEEG och hade heller inte kunnat
anvindas cftersom den endast syftar till ind-
ringar av just den bestimmelsen: uppenbarli-
gen dr detta inte syftet med det omstridda
beslutet. A andra sidan utgér det beslut
genom vilket ridet i enlighet med artikel 29.5
utstricker bestimmelserna i dircktivet for de
uteslutna sckiorerna till att omfatta ctt tredje
land genom att sluta ett avtal — som i enlig-
het med {6rsta punkten i samma artikel till-
forsikrar ctt féretag 1 gemenskapen motsva-
rande tillging till marknaden i det landet —
en scparat rittsakt som skall antas pd grund-
val av relevanta bestimmelser i fordraget.

11, Slutligen 4r det verkliga problemet att
avgdra om de bida besluten rittsenligt skulle
kunna vara grundade pi enbart artikel 113
cller om behérigheten fér gemenskapen
borde grundas (4ven) pi andra bestimmelser
i fordraget.

Det sillsamma spelet mellan parterna i fore-
liggande tvist, vilket bdrjade redan vid den
redan nimnda begiran om yutrande Sver
WTO-avtalet, forklaras just av de skilda
uppfattningar som institutionerna foretrider
i friga om rickvidden f6r tillimpningsomr-
det av artikel 113. Som bekant #r parlamentet
och rédet, sdkande och svarande i férelig-
gande mil, ense om att inte alla internatio-
nella ckonomiska férbindelser kan fis att
falla in under den gemensamma handelspoli-
tiken. Om denna férvisso skall ses 1 ett
vidare perspektiv, kan artikel 113 enligt
denna uppfattning likvil inte utgéra den
rittsliga grunden fér internationella avtal om -
exempelvis fri rérlighet f6r tjinster, dtmin-
stone 1 den min tjinsterna i friga inte ir
dirckt knutna till leverans av varor.

Radet {6rsoker dirvid visa ate det fakum att
enbart artikel 113 anvints i féreliggande fall
forklaras av att det huvudsakliga syftet med
den genomférda samférstindsforklaringen
med Forenta staterna skulle vara att for-
hindra tillimpningen av principen om
gemenskapspreferens som fastslds 1 artikel
29.2 och 29.3 pi anbud innchillande ameri-
kanska produkter. Detta skulle ha varit den
enda bestimmelse i dircktiver fér de ute-
slutna scktorerna som legat till grund fér den

1-1203
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tvist med amerikanska myndigheter som
man sokt 18sa. Bestimmelserna om tjanste-
handel skulle diremot inta en helt underord-
nad roll, medan hinvisningen till samtliga
gemenskapsdirektiv i friga om offentlig upp-
handling enbart skulle syfta till att precisera
den politiska ramen fér avtalet.

12. Kommissionen, som intervenerat till
stod 6r ridets slutsatser, hivdar for sin del
att artikel 113 utgér den korrekta rittsliga
grunden fér de omstridda besluten — dven
om det sker frin motsatt utgdngspunkt.
Kommissionen gor nimligen gillande att
utvecklingen av den internationella handeln
och det nira samband som numera finns
mellan varu-och tjinstehandel skulle néd-
vindiggdra att tjinstehandeln frdes in under
den gemensamma handelspolitiken for att
inte skada gemenskapens f5rmiga att agera 1
forhallande till sina handelspartner. D3 kom-
_missionen medgett att bestimmelserna 1 avta-
let med Férenta staterna om liberalisering av
tillgingen till tjinsteupphandlingskontrakt &r
av sjilvstindig karaktir, drar den slutsatsen
att det egna forslaget till tolkning av artikel
113 stir 1 dverensstimmelse med domstolens
rittspraxis som syftar till att ge den gemen-
samma handelspolitiken ett dynamiskt inne-

hall.

13. Detta forklarar varfér parlamentet —
dven om det i stor utstrickning anvinder
samma argument som kommissionen till stod
for den egna stindpunkten, och sirskilt 1
syfte att bekrifta att den egna tolkningen av
innehallet 1 de omstridda rittsakterna dr kor-
rekt — i enlighet med artikel 37 tredje

1-1204

_stycket i domstolens stadga begir att kom-

missionens interventionsansékan avvisas med
anledning av att den baserar sig pd andra
grunder 4n de som framforts av ridet. Detta
forklarar dessutom varfor ridet inte uttalar
sig om kommissionens argument, utan finner
dem frimmande for foremalet for talan, och
begrinsar sig till att piminna sin obekvime
»allierade” om att denne vid tiden for anta-
gandet av de bida omstridda besluten till-
sammans med ridet undertecknat en gemen-
sam forklaring, vilken bifogats
sammantridesprotokollet. I den forklaringen
uttrycker de bida institutionerna sin samsyn
i frigan om att & ena sidan innehillet i sam-
forstindsforklaringen med Forenta staterna
om tilldelande av tjinste-samt bygg-och
anliggningskontrakt ir av underordnad
betydelse, 4 andra sidan att dberopandet av
artikel 113 inte skulle skada deras respektive
méjligheter att i framtiden begagna sig av
den bestimmelsen som rittslig grund for att
sluta avtal om tjinstehandel.

14. Parlamentets invindning om rittegings-
hinder skall avvisas. Aven om det obestridli-
gen ir si att de argument som anfors av
kommissionen f6r att motivera att det var
rittsenligt att anta de omstridda besluten
enbart pa grundval av artikel 113, skiljer sig
fran eller rentav gir emot de argument som
anforts av svaranden, kan det emellertid inte
fornekas att slutsatserna i kommissionens
interventionsinlaga syftar till att *[stédja]
endast en av parternas yrkanden” vilket fore-
skrivs i artikel 37 i domstolens stadga. Jag
anser det i sammanhanget inte befogat att
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piminna om prejudikatet i mal C-155/91 15
vid det tillfillet fastslogs nimligen att parla-
mentets intervention inte kunde godtas
endast i den mdn den innchéll ctt yrkande
som utgjorde ett andrahandsyrkande i
anslutning till de yrkanden som ingivits av
s6kanden tll vars st8d parlamentet interve-
nerat. I féreliggande mal 4r detta uppenbarli-
gen inte fallet.

15. Vad giller sjilva saken i milet, {refaller
det mig svért att hivda att artikel 113 skulle
utgéra den korrekta rittsliga grunden fér
avtalet i friga med anledning av att dettas
“huvudsakliga syfte” skulle vara att for-
hindra att principen om gemenskapsprefe-
rens tillimpades pd produkter frin Férenta
staterna som ingdr 1 ett anbud for tilldelandet
av ctt kontrakt. I det avscendet bér papekas
att domstolen vid ctt flertal tillfillen pipe-
kat 16 att valet av rittslig grund intc kan bero
enbart pd en institutions uppfattning om det
cfterstriivade syftet, utan dven miste grundas
péd objcktiva faktorer som kan prévas ritts-
ligt. Dirvidlag ir rittsaktens syfte och inne-
hall av sirskild vikt.

15 — Dom av den 17 mars 1993, kommissionen mot ridet
("avfallsdircktivet™) (Rec, s. 1-939, punkt 22—24), T det
milet hade parlamentet, férutom att det stédde kommissio-
nens talan om ogiltigférklaring av ctt dircktiv di detta var
bascrat pi en felakaig riuslig grund, dven gjort gillande att
en artikel i samma dircktiv var oférenlig med férdraget och
krivt att dven den skulle ogiliigforkiaras, utan att detta
yrkats i kommissionens talan,

16 — Sc sirskilt dom av den 11 juni 1991, kallad titandioxid,
kommissionen mot ridet (C-300/89, Rec. s. 1-2867, punkt
10). For en bekriftelse av den principen frin senare tid, se
likaledes dom av den 28 juni 1994, parlamentet mot ridet
(C-187/93, Rec. s, 1-2857, punkt 17),

16. I ingressen till samfSrstandsforklaringen
mellan gemenskapen och Férenta staterna 17
fortydligas att detta, mot bakgrund av parter-
nas redan gjorda itaganden inom ramen for
den redan nimnda multilaterala GATT-
dverenskommelsen om offentlig upphandling
och férhandlingarnas fortsatta utveckling,
syftar till ate p4 det bilaterala planet och p4
dmsesidig basis fSregripa fortsatta ctapper i
den utveckling vars mal ér att avveckla varje
form av diskriminering mellan inhemska och
utlindska produkter och leverantorer.

Lartikel 1 stadgas i det syftet om en 6ppning
av dec avialsslutande parternas marknader f6r
offentlig upphandling som inte lingre
inskrinker sig till att omfatta endast inkép av
produkter och eventuella anknutna tjinster,
vilket var fallet i avtalet frén &r 1979 och som
just av den anledningen kunde slutas pa
grundval av endast artikel 113 utan att detta
gav upphov till sirskilda svirigheter. Atagan-
det att tillférsikra den andra partens forctag
tillgang till offentliga upphandlingskontrakt
pd samma villkor som uppstills f5r dc egna
foretagen — férutom de undantag som
nidmnts i bérjan av dessa anmirkningar —
utstricks diremot dven till utférandet av
offentliga bygg-och anliggningskontrakt och
utférande av tjinster.

17 — Det forsta, det andra och det sjitte évervigandet klargsr
sirskilt féljande:
— Whereas the USA and the EEC are partics to the GATT
Agreement on Government Procurement (the Code),
wEich entered into force on 1 January 1981,

— Whereas Article 6 of the Code states that the partics to
the Code shall undertake further negotiations with a
view to broadening and improving the Code on the
basis of mutual reciprocity,

— Whercas the USA and the EEC have decided 1o make
certain reciprocal commitments to open their respective
procurement markets as a downpayment towards an
expanded Code,
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17. 1 kraft av den hinvisning som gors 1 arti-
kel 2.1 till bestimmelserna i dels direktivet
om bygg-och anliggningsarbeten, dels tjins-
tedirektivet, och som fdrtydligas i 6verens-
kommelsen, 18 omfattar liberaliseringsatgir-
derna kontrakt vars virde 6verstiger angivna
troskelvirden fér utférandet och projekter-
ingen av byggnads-och konstruktionsarbe-
ten, data-, bokforings-och marknadsforings-
tjinster, vissa finansiella tjinster etc.

Bestimmelserna om tjinster har siledes en
fristiende funktion inom ramen for avialet
och att amerikanska féretag — med tanke pd
den natur de verksamheter har som ir
foremal for de liberaliserande &tgirderna —
knappast skulle inkomma med anbud som
svar pi ett meddelande om upphandling utan
att vara etablerade inom gemenskapen, dr ett
(uteslutande ckonomiskt och heller inte bevi-
sat) argument som inte kan goéras gillande
for att begrinsa omfattningen av gemenska-
pens dtaganden. I detta fall tillforsikrades
foretagen dessutom friheten att utfdra tjins-
ter redan genom gemenskapsdirektiven, och
for dessas tillimpning saknar det.relevans
varifrin kapitalet kommer i ett bolag som
bildats i enlighet med lagstiftningen 1 en
medlemsstat.

18. D3 det faststillts att det omstridda avta-
let dven omfattar utférandet av tjinster, nir-
mare bestimt di utférandet grundar sig péd
ctt upphandlingskontrake, foljer dérav att det

18 — Jamfor sirskilt bilagorna 5 och 6.
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inte hade kunnat slutas enbart pd grundval av
artikel 113: av samma anledningar hade inte
heller beslut 93/324/EEG — genom vilket
till f6ljd av avtalet férménerna i direktivet
fér de uteslutna sektorerna utstricks dven till
amerikanska foretag — kunnat baseras
enbart pi den rittsliga grunden.

I sammanhanget bor pipekas vad domstolen
fastslagit i yttrande 1/94, nimligen att endast
sidana tjinster som ir foremdl f6r en grins-
dverskridande leverans kan fis att omfattas av
begreppet gemensam handelspolitik. Om
situationen, di nigon som har hemvist i en
stat tillhandahéller en tjinst {6r en mottagare
som har sitt hemvist i en annan stat, i huvud-
sak 6verensstimmer med ett varuutbyte kan
detsamma inte sigas om andra former av till-
handahallande av tjinster. Sirskilt specifikt dr
det fall d& nigon tillhandahéller en tjinst i en
annan stat in den egna genom att vara eta-
blerad i den staten, det vill siga [att jansten
tillhandahglls] av fysiska personer frin en
stat pi en annan stats territorium, 1°

I samma yttrande 1/94 har 4 andra sidan sir-
skilt klargjorts att “av artikel 3 1 fordraget i
vilket det gors skillnad mellan ’en gemensam
handelspolitik’ (artikel 3b) och *dtgirder som
avser personers inresa ... och rorlighet’ (arti-
kel 3d), framgir att reglerna for behand-
lingen av medborgare frin tredje land di

19 — Ovannimnda yttrande 1/94, sirskilt punkt 36— 47.



PARLAMENTET MOT RADET

dessa passerar en medlemsstats yttre grins
inte kan anses ingd i den gemensamma han-
delspolitiken. Generellt sett pavisar férckoms-
ten i fordraget av sirskilda avsnitt rérande
fysiska och juridiska personers fria rérlighet
att dessa dmnen inte omfattas av den gemen-
samma handelspolitiken”, 20

19. Det dr uppenbart att formerna fér dll-
handahéllande av tjinster, som avtalet mellan
gemenskapen och Férenta staterna om
offentlig upphandling hinvisar till (jag skall
endast nimna fallet med utférande av
byggnads-och konstruktionsarbeten), inte
kan anses vara av grinséverskridande natur.
Dirav féljer att parlamentets talan skall bifal-
las.

20. Radet har begirt att, for det fall domsto-
len skulle besluta att ogiltgférklara de
omstridda besluten, de redan befintliga verk-
ningarna skall bestd i cnlighet med de

principer som fastslagits i domen *ritt till
vistelse”. 21

Som bekant utstriicktes vid det tillfillet mj-
ligheten att i enlighet med artikel 174 i for-
draget begrinsa verkningarna av att en for-
ordning ogiltigférklaras till att gilla dven i
det fall dé ett direktiv ogiltigforklaras. Dom-
stolen har dirvidlag i huvudsak gjort gil-
lande att artikel 174 borde kunna tillimpas
dven utbver de uttryckligen féreskrivna fal-
len cftersom artikeln uttrycker den allminna
principen om rittssikerhet.

Jag finner alltsd att rittssikerhetsskil motive-
rar att rddets begiran bifalls. Med beaktande
av att vissa féretag redan kan ha utévat de
rittigheter som tillerkinns dem i 8verens-
stimmelsc med det omstridda avtalet och
med besluten om genomfdrande av detta, att
avtalet i vilket fall som I8pte ut den 30 maj
1995 och att parlamentet f6r sin del inte har
motsatt sig begiran, anser jag att de verk-
ningar som de bida besluten hittills haft inte
skall ifrigasittas,

21. Mot bakgrund av féregiende Sverviganden, foreslar jag att domstolen

~— skall ogiltigférklara ridets beslut 93/323/EEG av den 10 maj 1993 om
ingdende av ctt avtal i form av samférstindsforklaring mellan Europeiska
ckonomiska gemenskapen och Amerikas férenta stater om offentlig

20 — Ibidem, punke 46.

21 — Dom ay den 7 juli 1992, parlamentet mot ridet (C-295/90,
Ree. 5. 1-4193, punkt 22-—27).
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upphandling och 93/324/EEG av den 10 maj 1993 om utstrackning av
bestimmelserna i direktiv 90/531/EEG till att omfatta dven Amerikas forenta
stater, .

—  skall forklara att verkningarna av besluten i friga skall best,

— skall forplikta radet att ersitta rittegingskostnaderna, med undantag for kost-
naderna f&r kommissionen som sjilv skall bira dessa.
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