DOM AV DEN 26.3.1996 — MAL C-392/93

DOMSTOLENS DOM
den 26 mars 1996 °

I mil C-392/93,

angiende en begiran enligt artikel 177 i EEG-férdraget, fran High Court of
Justice, Queen’s Bench Division, Divisional Court, att domstolen skall meddela
ett forhandsavgdrande i det vid den nationella domstolen anhingiga mélet mellan

The Queen

och

H. M. Treasury,

ex parte: British Telecommunications plc,

angdende tolkningen av artikel 8.1 i ridets direktiv 90/531/EEG av den 17 septem-
ber 1990 om upphandlingsférfarandet for enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport-och telekommunikationssektorerna (EGT nr L 297,
s. 1),

meddelar

* Rittegingssprak: engelska,
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DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G.C. Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
C.N. Kakouris, D.A.O. Edward och ].-P. Puissochet samt domarna G.F. Mancini,
F.A. Schockweiler, J.C. Moitinho de Almeida (referent), C. Gulmann och J.L. Mur-

ray,

generaladvokat: G. Tesauro,
justitiesekreterare: byridirektdren L. Hewlett,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— British Teleccommunications ple, genom G. Barling, QC, T. Sharpe och
G. Davies, barristers, med fullmakt frdn C. Green, solicitor och Chief Legal
adviser,

— Forenade kungarikets regering, genom J. Collins, Assistant Treasury Solicitor, i
egenskap av ombud, och J. Beloff, QC,

— Frankrikes regering, genom H. Duchene, sccrétaire des affaires étrangeres, och
C. de Salins, conseiller des affaires étrangeres, bida utrikesministerict, i egen-
skap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske ridgivaren
H.van Lier, och D. Mclntyre, nationell tjinsteman med férordnande vid
rdttstjansten, bida i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

cfter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 26 oktober 1994 av:
British Telecommunications ple, féretritt av G. Barling, T. Sharpe och H. Davies,
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Férenade kungarikets regering, foretridd av J. Collins, K. P. E. Lasok, QC, och
S. Richards, barrister, Tysklands regering, féretridd av E. Roder, Ministerialrat,
forbundsekonomiministeriet, i egenskap av ombud, Italiens regering, foretridd
av L. Braguglia, avvocato dello Stato, och kommissionen, féretridd av H. van Lier
och D. Mclntyre,

och efter att den 28 november 1995 ha hort generaladvokatens forslag till avgo-
rande,

foljande

Dom

High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Divisional Court (nedan kallad
Divisional Court) har genom beslut av den 28 juli 1993, som har inkommit till
domstolen den 23 augusti samma ir, i enlighet med artikel 177 i EEG-fordraget
begirt att domstolen skall meddela ett férhandsavgorande angdende fyra frigor
som ror tolkningen av artikel 8.1 i ridets direktiv 90/531/EEG av den 17 septem-
ber 1990 om upphandlingsférfarandet for enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport-och telekommunikationssektorerna (EGT nr L 297, s. 1,
nedan kallat direktivet).

Dessa frigor har uppkommit i ett mil i vilket British Telecommunications ple
(nedan kallat BT) har viickt talan mot den brittiska regeringen angende ogiltig-
forklaring av bilaga 2 i *Utilities Supply and Works Contracts Regulations 1992”
(nedan kallade 1992 &rs foreskrifter) genom vilka artikel 8.1 i direktivet har genom-
forts.

Enligt artikel 2.2 d i direktivet galler detta bland annat fér sidana former av verk-
samhet som *[t]illhandahillande och drift av offentliga telekommunikationsnit
eller tillhandahsllande av en eller flera offentliga telekommunikationstjinster”.
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Enligt artikel 2.1 b giller direktivet upphandlande enheter som ”ifall de inte ir
offentliga myndigheter eller offentliga féretag, dock bedriver nigon av de verksam-
heter som nimns i punkt 2 eller nigon kombination av dessa, och vars verksamhet
bygger pi sirskilda rattigheter eller ensamritt, beviljad av en behérig myndighet i
nigon av medlemsstaterna”. I artikel 2.3 a anges dirutdver att en upphandlande
enhet i synnerhet skall anses dtnjuta sidana sirskilda rittigheter eller ensamritter
som avses i punkt 1 b ndr ”den i samband med anliggande av de nit och anord-
ningar, som beskrivs i punkt 2, kan utnyttja ritt till expropriation eller bruksritt
eller kan placera nitutrustning pé, under eller éver allmin vig”.

Enligt artikel 2.6 uppfyller ”[d]e i bilagorna 1 och 10 uppriknade upphandlande
enheterna ... ovan nimnda kriterier”. I bilaga 10, som just avser *[d]rift av tele-
kommunikationsnit eller tillhandahillande av telekommunikationstjinster”, nimns
bland annat f6r Férenade kungarikets del BT, Mercury Communications Ltd (ned-
an kallat Mercury) och City of Kingston upon Hull plc (nedan kallat Hull).

I artikel 8 i direktivet foreskrivs féljande:

1. Detta direktiv skall inte gilla kontrakt, som upphandlande enheter, vilka bedri-
ver nagon av de verksamheter som avses i artikel 2.2 d, tilldelar p3 upphandlingar,
som uteslutande syftar till att géra det mojligt f6r dem att tillhandahalla en eller
flera telekommunikationstjénster, om andra enheter fritt kan erbjuda samma tjins-
ter i samma geografiska omrade och p4 i stort sett samma villkor.

2. De upphandlande enheterna skall pi kommissionens begiran till kommissionen
anmila de tjinster, som de anser vara undantagna enligt punkt 1. Kommissionen
far, i informationssyfte, regelbundet i Europeiska gemenskapernas officiella tidning
offentliggora forteckningar ver de tjinster, som den anser vara undantagna, Dir-
vidlag skall kommissionen ta hinsyn till varje kinslig kommersicll aspckt, som de
upphandlande enheterna kan ange i samband med att de limnar dessa upplysning-
ar.”
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Slutligen foreskrivs 1 artikel 33.1 d att:

»1. De upphandlande enheterna skall bevara indamélsenlig information betrif-
fande varje enskilt kontrakt, s3 att de vid senare tillfille kan motivera beslut avse-
ende

d) underlitenhet att tillimpa bestimmelserna i avdelningarna II, III och IV enligt
undantagen i avdelning 1.”

Artikel 8.1 i direktivet har i Férenade kungariket inférlivats genom artikel 7.1 1
1992 8rs foreskrifter som har fljande innehill:

*Dessa foreskrifter r inte tillimpliga pa upphandling som gors av ett av de allmin-
nyttiga féretag som anges i bilaga 2, vilken uteslutande syftar till att géra det moj-
ligt for detta foretag att tillhandahilla en eller flera av de teletjinster som beskrivs
i den del i bilaga 2 dir denna enhet 4r angiven.”

Del B i ovannimnda bilaga 2 har foljande lydelse:

*British Telecommunications plc
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Kingston Communications (Hull) plc

2. Alla allminna teletjinster, utom de tjinster som anges hir nedan om dessa
tillhandahalls inom det geografiska omride som omfattas av distributérens licens
for att bedriva verksamhet som allmin teleoperatér: tjinster som baseras pa
taltelefoni, tjanster som baseras pad datadverféring, tillhandahillande av privat
forhyrda nit och tjinster inom sjofartssektorn”.

I artikel 7.2 gors féljande tilligg:

”De allméinnyttiga féretag som anges i bilaga 2 skall till ministern f&r vidare befor-
dran till kommissionen éverlimna en rapport med beslsrivningar av de teletjinster
som respektive foretag tilthandahéller och som de anser beskrivs i den del av bilaga
2 dir foretagen anges.”

BT ir ett aktiebolag med begriinsat ansvar som bildades den 1 april 1984 genom
British Telecommunications Act 1984 (1984 4rs lag om telekommunikationer). I
samband dirmed Gverfordes till detta bolag samtliga rittigheter och skyldigheter
frin det féregdende offentliga bolaget, dven det kallat *British Telecommunica-
tions”, villket genom British Telecommunications Act 1981 i sin tur hade eftertritt
Post Office som fram till dess hade haft monopol p3 att tillhandahslla telesystem
inom nistan hela landets territorium.

Férenade kungariket beviljade med anledning av 1984 4rs lag om telekommunika-
tioner erforderliga licenser till BT och Mercury inom scktorn for teletjinster med
anvindande av fasta férbindelser (exempelvis taltelefoni med fasta terminaler). For
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att frimja en storre konkurrens foreskrevs det i 1984 drs lag om telekommunika-
tioner att de tvi niten skulle vara sammankopplade. BT och Mercury hade till
f6ljd ddrav tillsammans ensamritt att tillhandahalla teletjénster genom fasta f6rbin-
delser fram till 1990 (tvipartstiden).

*Tvapartspolitiken” vergavs inom denna sektor i bérjan av 1990-talet. Den brit-
tiska regeringen beviljade d4 ett stort antal licenser. Ar 1992 kontrollerade emeller-
tid BT fortfarande 90 procent av televerksamheten, medan Mercury kontrollerade
7 procent och de nya tjinstefretagen enbart 3 procent. Frén dr 1984 till juli 1993
silde regeringen Iépande ut de aktier som den fortfarande dgde i BT.

Enligt den licens som BT beviljats for 25 &r ar bolaget skyldigt att, med vissa
undantag, tillhandahslla taltelefonitjinster till alla som begir sidana inom hela
Férenade kungariket, och det dven om efterfrigan inte ir tillricklig for att ticka de
kostnader som uppkommer (skyldighet att allmint erbjuda tjansten). BT &r den
enda av licenstagarna vars taxesittning ér reglerad i lag (price cap).

Nir artikel 8 i direktivet inforlivades genom 1992 4rs foreskrifter undantogs nistan
alla operatdrer inom sektorn, inklusive Mercury, frin skyldigheten att folja direk-
tivet nir det giller avtal om tillhandahillande av teletjinster. Endast BT (och Hull,
i den zon som ticks av dess licens) ér skyldigt att folja bestimmelserna i direktivet,
men enbart svitt avser tjanster som baseras pa taltelefoni, tjinster som baseras pd
datadverforing, tillhandahéllande av privat férhyrda nit och tjinster inom sj ofarts-
sektorn.

BT vill med sin vid Divisional Court vickta talan 3 bilaga 2 till 1992 &rs foreskrif-
ter ogiltigforklarad pa den grunden att artikel 7.1 i denna bilaga utgdr ett oriktigt
genomforande av artikel 8 i direktivet. BT anser nimligen att den brittiska reger-
ingen borde ha inférlivat de kriterier som nimns i artikel 8.1 i direktivet 1 stillet
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for att tillimpa dessa. Genom att f6r varje upphandlande enhet bestimma vilka av
de tjinster som erbjuds som kan uppfylla dessa kriterier, har den brittiska reger-
ingen berévat BT den beslutanderitt som bolaget ges i direktivet.

BT har bland annat yrkat ersittning f6r den skada som det pastar sig ha lidit «ill
foljd av att dircktivet inte har inférlivats p ett korreke sitt, dvs. de extra kostnader
som bolaget har haft for att félja 1992 &rs foreskrifter. Dessa foreskrifter har enligt
BT édven hindrat bolaget frén att triffa vinstgivande uppgorelser och har medfért
oligenheter i handels-och konkurrenshinseende pi grund av att BT, till skillnad
fran andra operatrer inom scktorn, dr skyldigt att offentliggéra sina upphand-
lingsplaner och kontrakt i Enropeiska gemenskapernas officiella tidning.

Divisional Court har vilandeférklarat det av BT anhingiggjorda malet och har i en
begiran om férhandsavgérande stillt foljande frigor till domstolen:

”1) Skall ridets direktiv 90/531/EEG tolkas s, att en medlemsstat, nir den
genomfér artikel 8.1 i direktivet, i kraft av artikel 189 i EEG-fordraget har
ritt att sjilv bestimma vilka av de teletjinster som erbjuds av respektive upp-
handlande enhet som skall omfattas av det undantag som anges i den artikeln,
och vilka som inte skall det?

2) a) Avses med orden ’om andra enheter fritt kan erbjuda samma tjénster i
samma geografiska omrdde och pi i stort sett samma villkor” i artikel 8.1
enbart *frihet’ och ’villkor’ i lagstiftningshinscende?

b) Om friga 2 a skall besvaras nckande:
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i) Vad avses dirutdver med dessa ord?

ii) Har en upphandlande enhets stillning pi marknaden fér en viss
teletjinst nigon betydelse i detta sammanhang?

iii) Om dess stillning p4 marknaden har betydelse: vilken ar denna bety-
delse och, i synnerhet, nir har stillningen en avgdrande betydelse?

Piverkas svaren pa frigorna under punkt b i och b iii ovan av den om-
stindigheten att enheten ir underkastad lagstadgade begrinsningar och, om
s ir fallet, pa vilket sitt paverkas svaren?

3) Om friga 1 skall besvaras jakande:

a)

Hur skall en nationell domstol, vid vilken pagir en tvist mellan en upp-
handlande enhet och de nationella myndigheter som ir ansvariga for
genomforandet av artikel 8.1, kunna sikerstilla att tillimpningskriterierna
for det i artikel 8.1 angivna undantaget tillimpas pa ett riktigt sitt, och, i
synnerhet, maste den godta den beddmning som de nationella myndigheter
som ir ansvariga for genomforandet av artikel 8.1 har gjort av hur det i
artikel 8.1 angivna undantaget skall tillimpas, i stillet for att gora en egen
bedémning av detta?

b) Har direktiv 90/531/EEG eller nigon allméin princip i gemenskapsritten, 1
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c) Har en medlemsstat, nidr den definierar vissa teletjinster, ritt att faststilla
definitioner som #r baserade pi beskrivningar av de tekniska medel som
anvinds for att tillhandahélla tjinsten i stillet f6r en beskrivning av sjilva
tjdnsten?

4) Ar en medlemsstat som pi ett felaktige sitt har inforlivat artikel 8.1 i ridets
dircktiv 90/531/EEG skyldig enligt gemenskapsritten att ersitta den upp-
handlande enheten f6r den skada som denna har lidit till f5ljd av detta fel och,
om sd ir fallet, vilka f6rutsittningar maste foreligga for att en sidan skyldig-
het skall uppkomma?”

Den forsta frigan

Genom sin forsta friga 6nskar Divisional Court i huvudsak f3 klarhet i om en
medlemsstat, nir den inférlivar ett direktiv, kan bestimma vilka teletjinster som
skall vara undantagna frin direktivets tillimpningsomride enligt artikel 8.1, eller
om det ankommer pi de upphandlande enheterna att sjilva bestimma detta.

Den tyska, den franska, den italienska och den brittiska regeringen anser att direk-
tivet inte utg6r nagot hinder for medlemsstaterna att bestimma vilka av de tele-
tjdnster som erbjuds av respektive upphandlande enhet som skall omfattas av det i
artikel 8.1 angivna undantaget. Genom att de handlar pi detta sitt preciserar de
innehéllet i denna bestimmelse och méjliggdr en rittslig kontroll, vilken annars
inte skulle vara majlig att géra.

Den tyska och den brittiska regeringen anser dessutom att ett sidant genomfs-
rande av artikel 8.1 kan visa sig vara sirskilt nédvindigt nir det finns skillnader
mellan en medlemsstats och en upphandlande enhets definition av undantagets till-
limpningsomrade, vilket fér dvrigt ér fallet i detta mil. Den tyska regeringen har
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tillagt att medlemsstaterna har bittre forutsittningar dn kommissionen for att
beddma om det rider konkurrens i friga om en viss tjinst pd telemarknaden och
att en konkretisering av artikel 8.1 som gors av dessa medlemsstater foljaktligen
méjliggor en mer effektiv kontroll in den som kommissionen skulle kunna utéva
p4 grundval av de upplysningar den erhller enligt punkt 2 i samma artikel.

Slutligen har den sistnimnda regeringen betonat att det av artiklarna 8.2 och 33.1d
inte gir att dra den slutsatsen att det enbart dr de upphandlande enheterna som far
bestimma vilka tjanster som skall anses vara undantagna. Den omstindigheten att
dessa enheter enligt de nimnda bestimmelserna ir skyldiga att f6rse kommissionen
med upplysningar om de tjinster som har undantagits liksom att bevara dndamals-
enlig information betriffande varje enskilt kontrake s att de vid ett senare tillfdlle
kan motivera underlitenhet att tillimpa bestimmelserna i avdelningarna II, IIT och
IV i direktivet, kan inte medféra att medlemsstaterna skall anses sakna befogenhet
att sjilva bestimma tillimpningsomridet for det 1 artikel 8.1 angivna undantaget.

Dessa argument kan inte godtas.

I artikel 8.2 i direktivet, liksom for Gvrigt i artiklarna 6.3 och 7.2, foreskrivs nim-

ligen att de upphandlande enheterna pd kommissionens begiran skall anmila de

tjinster som de anser vara undantagna enligt de ovannimnda artiklarna till kom-

missionen. Om det ankom pi medlemsstaterna att bestimma tjdnsterna 1 fraga,

borde iven medlemsstaterna vara skyldiga att anmila de tjinster som pd sd sitt ute-

slutits frin direktivets tillimpningsomride till kommissionen fér att denna skall -
kunna fullgéra sin uppgift enligt de nimnda artiklarna.

Eftersom det i direktivet inte, sisom i artikel 3.4, foreskrivs nigon sidan skyldig-
het for medlemsstaterna, tillkommer det enbart de upphandlande enheterna att
bestimma vilka tjinster som skall vara undantagna enligt artikel 8.1.
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Denna tolkning vinner stéd av syftet med ridets direktiv 92/13/EEG av den 25
februari 1992 om samordning av lagar och andra férfattningar om gemenskapsreg-
ler om upphandlingsférfaranden tillimpade av féretag och verk inom vatten-,
energi-, transport-och telekommunikationssektorerna (EGT nr L 76, s. 14, nedan
kallad direktiv 92/13), som ir att tillforsikra ett adekvat rattsligt skydd for leve-
rantdrer och entreprendrer nir gemenskapsrittsliga bestimmelser avscende
offentlig upphandling &vertrids (se i denna mening det femte Svervigandet i
direktiv 92/13).

Om det ankom pi medlemsstaterna att bestimma vilka tjinster som skulle vara
undantagna frin direktivets tillimpningsomrade, skulle de ckonomiska aktérerna
inte kunna dra nytta av de rittsmedel som faststills i dircktiv 92/13 nir gemen-
skapsrittsliga bestimmelser avseende offentlig upphandling évertrids av de upp-
handlande enhcterna, i synnerhet ritten till skadestind och de tvingsatgirder som
foreskrivs i artikel 2.1 f6r att 4 dvertridelsen att upphéra.

Den gjorda tolkningen gor det méjligt att sikerstilla att de upphandlande enhe-
terna behandlas likadant som sina leverantérer eftersom samma regler di kommer
att gilla for samtliga.

Den férsta frigan skall f8ljaktligen besvaras s3, att en medlemsstat nir den infér-
livar direktivet inte fir bestimma vilka teletjinster som skall vara undantagna frin
direktivets tillimpningsomrade enligt artikel 8.1, utan denna befogenhet tillkom-
mer de upphandlande enheterna sjilva,

Den andra fragan

Genom sin andra friga 6nskar Divisional Court f& klarhet i om det villkor som
uppstills i artikel 8.1 och som lyder "om andra enheter fritt kan erbjuda samma
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tjinster i samma geografiska omrade och pa i stort sett samma villkor”, skall vara
uppfyllt i enbart ritisligt avseende eller om det dven avser faktiska forhallanden.
For det fall att det dr den senare tolkningen som skall gilla énskar den hinskju-
tande domstolen 4 klarhet i vilka omstindigheter som skall beaktas vid beddm-
ningen av om det rider konkurrens i friga om en viss tjinst pa telemarknaden.

BT har hivdat att det villkor som anges i artikel 8.1 r uppfyllt di det finns
bestimmelser i lagar eller andra forfattningar genom vilka fri konkurrens rattsligen
sikerstills inom den berdrda sektorn, och att det siledes inte ir nédvindigt att
underséka om det faktiskt rider sidan konkurrens.

Det skall i detta avseende anmirkas att en sidan tolkning strider mot lydelsen av
artikel 8.1 och mot syftet med denna bestimmelse. Det villkor som innebir att de
andra upphandlande enheterna miste kunna erbjuda samma tjinster pa i stort sett
samma villkor #r nimligen utformat i allminna ordalag i artikel 8.1. Dessutom
bekriftas i det trettonde dvervigandet i direktivet att de upphandlande enheternas
verksamhetsomraden, for att vara undantagna frin direktivets tillimpningsomride,
skall avse “en marknad dir det rider fri konkurrens”.

Det villkor som uppstills i artikel 8.1 skall foljaktligen tolkas p si sitt att de andra
upphandlande enheterna inte bara maste ha tillstind att agera pd tjinstemarknaden
i fraga — till vilken tillgingen inte fir vara begrinsad genom lagstiftning — utan
iven maste vara i stind att faktiskt erbjuda tjinsterna i frdga pd samma villkor som
den upphandlande enheten.

Under sidana omstindigheter maste beslutet att undanta vissa tjinster frin direk-
tivets tillimpningsomrade fattas frén fall till fall, med hinsyn tagen bland annat till
tjinsternas utmirkande egenskaper, forckomsten av tjanster som kan ersitta dessa
tjanster, prisvillkoren, den upphandlande enhetens dominerande stillning pd mark-
naden samt forekomsten av eventuella lagstadgade begrinsningar.
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Den andra frigan skall foljaktligen besvaras s, att det villkor som uppstills i arti-
kel 8.1 i direktivet, och som lyder "om andra enheter fritt kan erbjuda samma
tjdnster i samma geografiska omride och pi i stort sett samma villkor”, miste vara
uppfyllt i sdvil ritsligt som faktiskt avseende, och att hinsyn dirvid skall tas till
tjinsternas utmirkande egenskaper, forekomsten av tjinster som kan ersitta dessa
tjinster, prisvillkoren, den upphandlande enhetens dominerande stillning pa mark-
naden samt eventuella lagstadgade begrinsningar.

Den tredje fragan

Med hinsyn till svaret pi den forsta frigan saknas anledning att besvara den tredje
fragan.

Den fjirde fragan

Genom sin fjirde friga onskar Divisional Court fi klarhet i om en medlemsstat
som, i samband med att den inforlivade direktivet, sjilv har bestimt vilka av en
upphandlande enhets tjanster som ir undantagna enligt artikel 8, enligt gemen-
skapsritten ir skyldig att ersitta den upphandlande enheten f6r den skada som
denna har lidit till f6ljd av det fel som dirigenom har begitts.

Det ir inledningsvis limpligt att erinra om att principen om statens ansvar for
skada som har villats enskilda genom sidana 6vertridelser av gemenskapsritten
som kan tillskrivas medlemsstaterna utgor en visentlig del av foérdragets system
(dom av den 19 november 1991, Francovich m. fl., C-6/90 och C-9/90, Rec. s.
1-5357, punkt 35, och av den 5 mars 1996, Brasserie du pécheur och Factortame,
C-46/93 och C-48/93, REG s. I-1029, punkt 31). Av detta foljer att principen gil-
ler for varje fall di en medlemsstat 6vertrader gemenskapsritten (ovannimnda dom
1 milet Brasserie du pécheur och i milet Factortame, punkt 32).
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Det bér vidare erinras om att domstolen i sistnamnda dom har faststallt att det, 1
fall av Svertridelse av gemenskapsritten som kan tillskrivas en medlemsstat som
handlar inom ett omride dir den forfogar Gver ett stort utrymme for skonsmissig
bedémning for att géra normativa val, enligt gemenskapsritten foreligger en ritt
till skadestand da tre forutsittningar ir uppfyllda, nimligen att den rittsregel som
har 6vertritts har till syfte att ge enskilda rittigheter, att évertridelsen dr tillrdck-
ligt klar och att det finns ett dirckt orsakssamband mellan isidosittandet av med-
lemsstatens skyldighet och den skada som de drabbade personerna har lidit (punkt
50—51).

Dessa forutsittningar skall tillimpas p4 det fall som den nationella domstolen har
hinskjutit till domstolen, dvs. att en medlemsstat inte pi ett korrekt sitt har inf6r-
livat ett gemenskapsdirektiv i sin nationella ritt. De restriktiva forutsitiningarna
for medlemsstatens ansvar ir i ett sidant fall motiverade av samma skil som dom-
stolen redan har ansett motivera de restriktiva forutsittningarna for institutioner-
nas eller medlemsstaternas utomobligatoriska ansvar vid utdvandet av normgiv-
ningsverksamhet inom omriden som regleras av gemenskapsritten och dar det
finns ett stort utrymme fér skénsmissig bedomning. Det rér sig sirskilt om hin-
synen till att denna normgivande verksamhet inte far hindras av att det ir mojligt
att vicka skadestindstalan nir allménintresset kriver av dessa institutioner eller
medlemsstater att de vidtar normativa dtgirder som kan skada enskildas intressen
(se sirskilt domarna av den 25 maj 1978, HNL m. fl. mot ridet och kommissionen,
83/76, 94/76, 4/77, 15/77 och 40/77, Rec. s. 1209, punkterna 5 och 6, samt ovan-
nimnda dom i milet Brasserie du pécheur och i malet Factortame, punkt 45).

Aven om det ankommer pi de nationella domstolarna att bedoma om forutstt-
ningarna fér medlemsstaternas ansvar for overtridelser av gemenskapsritten ir
uppfyllda eller inte, kan konstateras att domstolen i det férevarande mélet forfogar
Sver samtliga tolkningsdata som krivs for att bedéma om omstindigheterna i det
aktuella fallet skall kvalificeras som utgérande en tillrickligt klar 6vertridelse av
gemenskapsritten.

Det framgir av domstolens rittspraxis att en Svertridelse av gemenskapsritten dr
tillrickligt klar om en medlemsstat eller en gemenskapsinstitution vid ut6vandet
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av normgivningsverksamhet uppenbart och allvarligt har missbedémt grinserna for
sitt utrymme for skénsmissig bedémning (ovannimnda domarna i milen HNL
m. fl. mot ridet och kommissionen, punkt 6, samt dom i milet Brasserie du
pécheur och i1 milet Factortame, punkt 55). Det finns i detta hinseende anledning
att, bland de omstindigheter som den behoriga domstolen kan behéva ta hinsyn
till, framhilla den dvertridda regelns grad av klarhet och precision (domen 1 milet
Brasserie du pécheur och i milet Factortame, punkt 56).

Savitt avser det forevarande fallet kan konstateras att artikel 8.1 inte ir precis och
att den rimligen kunde leda till den tolkning som i god tro har gjorts av Férenade
kungariket pa grundval av argument som inte saknar all relevans (se punkt 20—22
ovan), férutom den tolkning som domstolen har gjort i denna dom. En sidan tolk-
ning, som iven delades av andra medlemsstater, var inte uppenbart oférenlig med
direktivets lydelse eller syfte.

Det bor dessutom sarskilt framhillas att det inte fanns nigon vigledning f6r Fore-
nade kungariket i domstolens rittspraxis avseende tolkningen .av bestimmelsen i
friga, vilken kommissionen inte hade yttrat sig nirmare 6ver nir 1992 irs férord-
ningar antogs.

Under sidana omstindigheter kan det forhillandet att en medlemsstat vid inforli-
vandet av direktivet har ansett att det var nédvindigt att den sjilv faststillde vilka
tjinster som enligt artikel 8 skulle vara undantagna frin direktivets tillimp-
ningsomride inte anses utgéra en tillrickligt klar 6vertridelse av gemenskapsritten
1 den mening som avses i den ovannimnda domen i malet Brasserie du pécheur och
1 milet Factortame.

Den fjirde frigan skall f6ljaktligen besvaras si, att en medlemsstat, som vid infér-
livandet av direktivet i sin nationella ritt sjalv har faststallt vilka tjinster av en upp-
handlande enhet som skall vara undantagna enligt artikel 8, enligt gemenskapsrit-
ten inte ir skyldig att ersitta denna enhet for den skada som den har villats till
foljd av det fel som dirigenom har begitts.
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DOM AV DEN 26.3.1996 — MAL C-392/93

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den tyska, den franska och den italienska reger-
ingen samt Europeiska gemenskapernas kommission, som har inkommit med ytt-
randen till domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom férfarandet i forhillande
till parterna i milet vid den nationella domstolen utgér ett led i beredningen av
samma mil, ankommer det p4 den nationella domstolen att besluta om rittegings-
kostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

— angiende de frigor som genom beslut av den 28 juli 1993 forts vidare av High
Court of Justice, Queen’s Bench Division, Divisional Court — féljande dom:

1) En medlemsstat far nir den inforlivar radets direktiv 90/531/EEG av den 17
september 1990 om upphandlingsférfarandet f6r enheter som har verksam-
het inom vatten-, energi-, transport-och telekommunikations-sektorerna
inte bestimma vilka teletjinster som skall vara undantagna frin direktivets
tillimpningsomrade enligt artikel 8.1, utan denna befogenhet tillkommer de
upphandlande enheterna sjilva.

2) Det villkor som uppstills i artikel 8.1 i dircktivet, och som lyder “om andra
enheter fritt kan erbjuda samma tjinster i samma geografiska omrade och
p i stort sett samma villkor”, miste vara uppfyllt i saval rittsligt som fak-
tiskt avseende, och hinsyn skall dirvid sirskilt tas till tjinsternas utmar-
kande egenskaper, forekomsten av tjinster som kan ersitta dessa tjinster,
prisvillkoren, den upphandlande enhetens dominerande stillning pa mark-
naden samt eventuella lagstadgade begrinsningar.
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3) En medlemsstat som vid inférlivandet av direktiv 90/531 i sin nationella ritt
sjdlv har faststillt vilka tjinster av en upphandlande enhet som skall vara
undantagna enligt artikel 8 dr enligt gemenskapsritten inte skyldig att
ersitta denna enhet f6r den skada som den har véllats till f5ljid av det fel som
dirigenom har begitts.

Rodriguez Iglesias Kakouris Edward
Puissochet Mancini Schockweiler
Moitinho de Almecida Gulmann Murray

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 26 mars 1996.

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justitiesckreterare Ordférande
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