CONAME

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

CHRISTINE STIX-HACKL
foredraget den 12 april 2005

I — Inledning

1. Detta mal om férhandsavgorande avser
primirrittens betydelse inom omréadet for
offentlig upphandling. Det giller sirskilt
fragan vilka skyldigheter for den upphand-
lande myndigheten som f6ljer av bestaimmel-
serna om de grundliggande friheterna. Mélet
ger dirmed samtidigt domstolen tillfille att
nirmare konkretisera sin rittspraxis, sirskilt
den som utvecklats enligt domen i malet
Telaustria och Telefonadress. >

II — Tillimpliga bestiammelser

A — Gemenskapsrittsliga bestdnunelser

2. Av intresse inom omrddet for offentlig
upphandling #r [8ljande sekundirrittsliga

1 - Originalsprik: tyska.
2 — Dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och
Telefonadress (REG 2000, s. 1-10745).

rittsakter (nedan kallade direktiven), numera
ersaita av nya direktiv (s& kallade lagstift-
ningspaket):

— Av de si kallade klassiska direktiven,
ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni
1992 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av tjinster
(nedan kallat tjinstedirektivet).

— Radets direktiv 93/38/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av upp-
handlingsférfarandet for enheter som
har verksamhet inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssek-
torerna® (nedan kallat sektordirektivet).

3 — EGT 1209, 5. 1, senare iindrat; svensk specialutgiva, omidde 6,
volym 3, 5. 139.

4 — EGT L 199, 5. 84, senare andrat; svensk specialutgdva, omride
6, volym 4, 5. 177.
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B — Nationella bestimmelser

3. Enligt artikel 22.3 i lag nr 142 av den
8 juni 1990 om lokal sjilvstyrelse® var det
tillitet for kommuner och provinser att
utfora de lokala offentliga uppgifter som
omfattades av deras behorighet pa nagot av
de sitt som anges under punkterna a-e,
némligen

a) genom den egna férvaltningen om det
pa grund av uppgifternas ringa omfatt-
ning eller speciella art inte dr limpligt
att bilda ett organ eller ett foretag,

b) genom tilldelning till tredjeman (kon-
cessioner) om det foreligger tekniska,
ekonomiska eller sociala skil for detta,

c) genom sirskilda foretag, dven for utfs-
rande av atskilliga uppgifter av ekono-
miskt och kommersiellt intresse,

d) genom organ, sirskilt for utforande av
uppgifter utan kommersiellt intresse,

5 — GURI nr 135 av den 12 juni 1990, Ifragavarande lag ersattes av
artikel 113 i lagstiftningsdekret (Decreto legislativo) nr 267 av
den 18 augusti 2000, Denna bestimmelse har sedan dndrats
genom artikel 35 forsta stycket i lag nr 448 av den 28
december 2001 (legge finanziaria (finanslag) for ar 2002).
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e) genom aktiebolag eller bolag med
begrinsat ansvar som till stérsta delen
ar offentligigda, som har bildats av
ndgot organ eller som det organ som
ansvarar for tillhandahéllandet av den
offentliga tjinsten har bildat eller #r
deldgare i.

III — Bakgrund, malet vid den nationella
domstolen och tolkningsfragan

4, Consorzio Aziende Metano (nedan kallat
Co.Na.Me.) slét med Cingia de’ Botti kom-
mun ett "kontrakt for tjinster avseende
underhéll, drift och &vervakning av nitet
for metangas” avseende tiden frdn och med
den 1 januari 1999 till och med den 31
december 2000.

5. 1 skrivelse av den 30 december 1999
meddelade Cingia de’ Botti kommun Co.
Na.Me. att kommunfullmiktige genom
beslut av den 21 december 1999 hade
godkint "avtalet med Padania Acque SpA
for administrationen av tillhandahallandet
och underhéllet av gasanliggningen”. Genom
samma beslut godkiindes ocksa forslaget till
det avtal som kommunen skulle sluta med
Padania Acque SpA (nedan kallat Padania).

6. Padania dr ett till storsta delen offentligigt
foretag som har bildats genom att det
tidigare konsortiet Consorzio per l'acqua
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potabile (konsortiet for dricksvatten) har
dvertagits av kommunerna i provinsen Cre-
mona. Nistan alla kommuner i denna
provins #r deldgare i foretaget, bland annat
Cingia de’ Botti kommun, som dger 0,97
procent av kapitalet. Till deldgarna hor ocksa
provinsen Cremona.

7. Med anledning av sina egenskaper tili-
delades Padania det i maélet vid den natio-
nella domstolen omtvistade tjinstekontrak-
tet genom en direkt tilldelning enligt artikel
22.3 e i lag nr 142,

8. Co.Na.Me. overklagade kommunens
beslut om tilldelning till Tribunale Ammi-
nistrativo Regionale per la Lombardia —
Sezione staccata di Brescia och yrkade dérvid
att beslutet skulle ogiltigforklaras. Namnda
domstol har begirt att EG-domstolen skall
meddela férhandsavgérande betriffande fol-
jande tolkningsfraga:

"Utgdr artiklarna 43 EG, 49 EG och 81 EG, i
den del de innehiller ett foérbud mot
inskrinkningar fér medborgare i en med-
lemsstat att fritt etablera sig pd en annan
medlemsstats territorium, mot inskriink-
ningar i friheten att inom gemenskapen
tillhandahélla tjinster till medborgare i
medlemsstater samt mot affirsmetoder och
andra ageranden av foretag som ha till sylte
att hindra, begrinsa eller snedvrida konkur-
rensen inom Europeiska unionen, hinder
mot bestimmelser om en direkt tilldelning,
det vill siga en tilldelning utan meddelande
om upphandling, av offentliga tjinstekon-
trakt avseende gasdistribution, till foretag
som delvis ir kommunaldgda, nir kommu-

A

nens andel #r s liten att den inte gor det
méjligt att utéva en direkt kontroll &ver
foretagets verksamhet, och skall det folj-
aktligen anses att villkoren for interntilidel-
ning inte dr uppfyllda nir, sdsom i
forevarande fall, kommunens andel mot-
svarar 0,97 procent av kapitalet?”

IV — Huruvida begiiran om forhandsav-
gorande kan tas upp till sakprovaning

9. Det kan i {lera avseenden ifragasiittas om
denna begiran om férhandsavgérande kan
tas upp till provning i sak.

A — Artikel 81 EG

10. Det dr tveksamt om tolkningsfrigan kan
provas i sak i den del som den avser artikel
81 EG.

11. Av domstolens fasta rittspraxis framgar
att den nationella domstolen ér skyldig att
Kklargdra den faktiska och rétisliga bakgrund
som har féranlett den att begiira tolkning av
gemenskapsritten och att anse det ndvin-
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digt att begira férhandsavgérande.® Dom-
stolen har silunda faststillt att det ar ett
oeftergivligt krav att den nationella dom-
stolen atminstone férklarar de faktiska
omstindigheter som ligger till grund for att
den begér en forklaring av just dessa regler
och vilket samband den nationella dom-
stolen anser finnas mellan dessa regler och
de nationella reglerna i den aktuella tvisten, ”

12. Domstolen har dessutom avgjort att den
inte dr behorig att meddela ett forhandsav-
gorande nir det dr uppenbart att den
begérda tolkningen av gemenskapsritten inte
har ndgot samband med de faktiska omstin-
digheterna eller foremalet for tvisten vid den
nationella domstolen, ®

13. Vad avser frigan om de villkor som
enligt domstolens rittspraxis krivs for att en
begéran om forhandsavgérande skall kunna
tas upp till prévning i sak har uppfylits kan
folijande konstateras. Forutom att aterge
ordalydelsen av artikel 81 EG har den
nationella domstolen i beslutet om hinskju-
tande inte gjort nigot annat uttalande
avseende denna bestimmelse 4n att den fria
konkurrensen #r en allmin grundliggande
princip i gemenskapsritten och att ett
ingrepp i denna innebir ett mycket speciellt
undantag som ér tillitet endast pa vissa
villkor.

6 — Beslut av den 12 mars 2004 i mal C-54/03, Austroplant-
Arzneimittel (inte publicerat i rittsfallssamlingen), punkt 11,
av den 25 juni 1996 i mil C-101/96, Italia Testa (REG 1996,
5. 1-3081), punkt 6, av den 30 april 1998 i de forenade malen
C-128/97 och C-137/97, Testa och Modesti (REG 1998, s. I-
2181), punkt 15, samt av den 8 juli 1998 i mal C-9/98, Agostini
(REG 1998, s. 1-4261), punkt 6.

7 — Beslutet i milet Austroplant-Arzneimittel (ovan fotnot 6),
punkt 11, samt beslut av den 7 april 1995 i mal C-167/94, Grau
Gomis m.{l, (REG 1995, 5. -1023), punkt 9, och av den 28 juni
2000 i mal C-116/00, Laguillaumic (REG 2000, s. 1-4979),
punkt 16,

8 — Beslutet i mélet Austroplant-Arzneimittel (ovan fotnot 6),
punkt 12, samt domar av den 13 mars 2001 i méal C-379/98,
PreussenElektra (REG 2001, s. 1-2099), punkt 39, och av den
22 januari 2002 i mél C-390/99, Canal Satélite Digital (REG
2002, s. I-607), punkt 19,
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14. Dessa uttalanden i beslutet att begira
forhandsavgorande uppfyller emellertid inte
de krav pa motivering fér den begirda
tolkningen av en bestimmelse i gemens-
kapsritten som har stillts i rattspraxis enligt
vad som anforts i det foregiende.

15, En tolkningsfraga kan enligt fast ritts-
praxis dessutom endast tas upp till prévning
i sak om Dbeslutet att begira férhandsavgd-
rande innehaller tillrickliga uppgifter om de
faktiska omstindigheter i maélet vid den
nationella domstolen som ligger till grund
for fragan,®

16. 1 detta hinseende skall en sirskilt striing
beddmning géras inom konkurrensritten, till
vilken dven forbudet mot karteller i artikel
81 EG hor. '

17. Savitt avser artikel 81 EG uppfyller
beslutet att begiira férhandsavgorande inte
heller villkoret att det skall innehalla till-
réckliga uppgifter om de faktiska omstin-
digheterna. 1 beslutet saknas sirskilt upp-
gifter om de deltagande féretagen och om de
ageranden som enligt den nationella dom-
stolens mening faller inom tillimpningsom-
radet for artikel 81 EG.

9 — Dom av den 26 januari 1993 i mdlen C-320/90, C-321/90 och
C-322/90, Telemarsicabruzzo m.{l. (REG 1993, 5. 1-393; svensk
specialutgdva, volym 14, s. 1), punkt 6, beslut av den
19 mars 1993 i mal C-157/92, Banchero (REG 1993, s. I-
1085), punkt 4, samt besluten i méilen Testa och Modesta
(ovan fotnot 6), punkt 5, i malet Agostino (ovan fotnot 6),
punkt 4, och i malet Austroplant-Arzneimittel (ovan fotnot 6),
punkt 10.

10 — Dom av den 13 april 2000 i mil C-176/96, Lehtonen und
Castors (REG 2000, s. 1-2681), punkt 22, besluten i malen
Banchero (ovan fotnot 9), punkt 5, och Laguillaumie (ovan
fotnot 7), punkt 19, samt beslut av den 11 februari 2004 i de
forenade malen C-438/03, C-439/03, C-509/03 och C-2/04,
Antonio Cannito (REG 2004, s. [-1605), punkt 6.
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18. Till den del beslutet att begdra férhands-
avgérande avser tolkning av artikel 81 EG
uppfyller det alltsd inte villkoren for att
kunna tas upp till prévning i sak.

B — De grundliggande friheterna

19. Det dr emellertid ocksd tveksamt om
beslutet att begira forhandsavgérande kan
tas upp till provning i sak i den del det avser
bestimmelserna om de sd kallade grund-
liggande friheterna (artiklarna 43 EG och
49 EG).

20. Domstolen har salunda ansett att en
begiiran om forhandsavgérande som ocksé
kom fran Italien och avsag offentlig upp-
handling inte kunde provas i sak, eftersom
det foretag som ifrigasatte rittsenligheten av
ett av en kommun tréiffat val hade sitt séte i
Italien och enbart var verksamt pa den
italienska marknaden samtidigt som det
dberopade etableringsfriheten och friheten
att tillhandahalla tjinster. Enligt domstolen
fanns det i den faktiska situationen inte
nigot anknytningsmoment till de situationer
som avses i gemenskapsritten inom omréadet
for den fria rorligheten for personer och
tjinster. Om det inte foreligger ndgon
omstiindighet av gréinsoverskridande karak-
tir och det dicfor inte finns nigot anknyt-
ningsmoment till de situationer som regleras
av gemenskapsritten inom omridet f6r den

fria rorligheten for personer och tjénster ar
bestimmelserna om de grundliggande fri-
heterna inte tillimpliga. Denna slutsats har
domstolen dragit i domen i mélet RLSAN. !

21. Domstolen har emellertid & andra sidan
ocksa funnit att en begiran om forhandsav-
gorande kan prévas i sak och besvarat
tolkningsfragan genom att hinvisa till tolk-
ning och tillimpning av primdrritten, trots
att samtliga omsténdigheter dven i det fallet
var hanforliga till en och samma stat. ' Savitt
avser offentlig upphandling skall i detta
hiinseende sérskilt nimnas domen i malet
Telaustria och Telefonadress ' i vilket par-
terna vid den nationella domstolen var
medborgare i samma medlemsstat. Nimnas
skall ocksd domen i malet Buchhindler-
Vereinigung** i vilken de principer som
utvecklats i domen i maélet Telaustria och
Telefonadress tillimpades. Aven parterna i
sistndmnda mal var etablerade i samma
medlemsstat. S& var fallet ocksd i malet
ARGE Gewisserschutz, i vilket domstolen
dnda besvarade en fré%a om tolkningen av en
grundliggande frihet, '

22, Fragan dr da varfér domstolen i de tre
sistndmnda malen i sak prévade respektive
begiran om férhandsavgérande avseende

11 — Dom av den 9 september 1999 i mal C-108/98, RLSAN. (REG
1999, s. 1-6219), punkt 21 och féljande punkter.

12 — Se ocksd dom av den 5 mars 2002 i de forenade malen
C-515/99, C-519/99-C-524/99 och C-526/99-C-540/99,
Reisch m.fl. (REG 2002, s. 1-2157), punkt 24 och foljande
punkter. Sistimnda mal rérde dock inte bestimmelseina
om offentlig upphandling.

13 — Domen i milet Telaustria och Telefonadress (ovan fotnot 2).

14 — Beslut av den 30 maj 2002 i mdl C-358/00, Buchhiindler-
Vereinigung (REG 2002, s. 1-4685).

15 — Dom av den 7 december 2000 i mdl C-9499, ARGE
Gewisserschutz (REG 2000, s. 1-11037). Se sirskilt den
tredje tolkningsfrigan.
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tilldelningar trots att omstindigheterna lik-
nade dem som foreldg i mélet RLSAN. En
tinkbar orsak skulle kunna vara att de
hinskjutna frigorna i mélen Telaustria och
Telefonadress och Buchhéndler-Vereinigung
uttryckligen avsag tolkning av direktiven. Till
skillnad darifrén avser den nu hinskjutna
fragan uttryckligen tolkning av primirritten,
sdrskilt av bestimmelserna om tvd grund-
laggande friheter.

23. Av det sagda skulle man kunna dra
slutsatsen att det avgérande fér huruvida en
tolkningsfraga kan tas upp till prévning i sak
dr hur den uttryckligen #r formulerad, det
vill siga om den hénfor sig till tolkning av
primarritt eller till tolkning av sekundir-
rétt. '

24, Tva skél talar for att tolkningsfragan
dven i detta mél skall kunna tas upp till
provning i sak savitt den avser de grund-
liggande friheterna i fraga. Det forsta skilet
ar processuellt, det andra materielit.

25. 1 processuellt hinseende skall det erinras
om att domstolen i ett mal om férhandsav-
gorande skall ge den nationella domstolen ett
dndamalsenligt svar. Detta kan i vissa fall till
och med foranleda domstolen att omformu-
lera tolkningsfragorna. En sddan omformu-
lering &r emellertid inte mojlig i detta mal,

16 — Se diremot dom av den 5 december 2000 i mal C-448/98,
Guimont (REG 2000, s. [-10663). I detta mal avsig den
hinskjutna fidgan uttryckligen tolkning av primiirritten.
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eftersom fragan uttryckligen avser tolkning
av primérrdtten och inte av direktiven, vilket
den nationella domstolen har bekriiftat i svar
pa en fraga frin EG-domstolen.

© 26. Fragan huruvida det i det nationella

malet dr friga om en koncession eller om
ett kontrakt i den mening som avses i
gemenskapsritten kan i slutindan limnas
oppen. For domstolen ér det nimligen till-
rickligt om det foreligger tolkningsfrigor
som kan ge domstolen "anledning att beakta
andra tolkningsdata som kan vara av nytta
for tvistens 18sning”.'” Att dessa tolknings-
data dessutom faktisks tillimpas pi de
konkreta omstéindigheterna i malet vid den
nationella domstolen torde alltsd inte utgéra
négot kriterium i detta hdnseende.

27. 1 materiellt hinseende maste man varna
for en dogmatisering av den bedémning som
gjordes i mélet RI.SAN. Sérskilt nir det giller
bestimmelserna om offentlig upphandling,
som #r inriktade pa att 6ppna de nationella
marknaderna, far det i ett konkret upp-
handlingsférfarande eller i ett dactill anslu-
tande nationellt provningsforfarande nimli-
gen inte vara utslagsgivande att alla de som
deltar i upphandlingen #r etablerade i samma
medlemsstat som den upphandlande myn-
digheten.'® Detta skulle namligen ocks4
kunna tolkas som ett indicium for att den
erforderliga publiceringen av meddelandet

17 — Domen i mélet Telaustria och Telefonadress (ovan fotnot 2),
punkt 59, Min kursivering.

18 — Se till exempel ocksd situationen i malet ARGE Gewissersch-
utz (ovan fotnot 15).
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om upphandlingen faktiskt inte har fore-
kommit och att dédrfér ingen utlindsk fore-
tagare har kunnat delta. Detta giller inte bara
betriffande upphandlingsdirektiven, utan
dven i friga om bestimmelserna om de
berérda grundliggande friheterna. Det &r
alltsd inte bara de foretag som faktiskt deltar
i ett upphandlingsforfarande som skall skyd-
das, utan #dven de potentiella anbudsgivarna,
Redan det forhdllandet att anbudsgivare fran
andra medlemsstater potentiellt ber6rs inne-
bir darfor att det foreligger en grinsover-
skridande omstindighet och att didrmed ett
villkor for tillimpning av bestimmelserna
om de grundliggande friheterna dr uppfyllt.

28. Angivna skl talar for att tolkningsfragan
skall tas upp till prévning i sak i den del den
avser de grundliggande friheter som siiker-
stillls genom artiklarna 43 EG och 49 EG.

V — Provning i sak

IS

29. Den del i vilken tolkningsfragan skall tas
upp till provning i sak avser huvudsakligen
rickvidden av artiklarna 43 EG och 49 EG,
nirmare bestimt de krav eller férbud inom
omradet f3r offentlig upphandling som kan
hirledas fran dessa.

30. Frigan hinfor sig ddrmed till en visent-
lig del av de bestimmelser som domstolen
har betecknat som "férdragets grundlég-

gande regler i allminhet och principen om
forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet i synnerhet”, '

A — Inledande anmdrkningar avseende till-
ldmpliga bestdmmelser

31. Den omstiindigheten att den hinskjutna
fragan uttryckligen avser tolkning av vissa
bestimmelser i primérritten innebir emel-
lertid inte automatiskt att dessa ocksd dr
tillimpliga.

32. Huruvida ifrdgavarande primérrittsliga
bestimmelser dr tillimpliga beror i stillet pa
om den konkreta transaktionen i malet vid
den nationella domstolen uppfyller just de
villkor som kriivs f6r en sidan tillimpning.

33. Det har dirvid inte nigon avgdrande
betydelse att den nationella domstolen har
betecknat transaktionen som en koncession
("concessione”). Denna beteckning skulle
namligen dven kunna hinfora sig till ett
motsvarande begrepp i den nationella lag-
stiftningen. Det nationella begreppet behover

19 — Domen i milet Telaustria och Telefonadress (ovan fotnot 2},
unkt 60. Uttalandet har med en annan formulering
hekriiflats i beslut av den 3 december 2001 i mal C-59/00,

Vestergaard, (REG 2001, s, 1-9505), punkt 20.
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dock inte nédvindigtvis verensstimma med
det gemenskapsrittsliga. Aven om den
nationella domstolen skulle ha avsett det
gemenskapsritisliga begreppet koncession
betyder detta emellertid inte att detta
begrepp ocks dr adekvat for den tilldelning
som #r omtvistad i malet vid den nationella
domstolen.

34. Aven om villkoren for tillimpning av
sekundirritten skulle ha uppfyllts kvarstar
dock fortfarande &nnu en oklarhet, nimligen
den som avser frigan av vilket direktiv de
faktiska omstindigheterna omfattas. Harvid
maste det nimligen pipekas att domstolen
inte har tillgdng till alla relevanta faktiska
omsténdigheter.

35. Eftersom kommuner i egenskap av
lokala myndigheter 4r upphandlande myn-
digheter i den mening som avses i savil de
klassiska upphandlingsdirektiven som i sek-
tordirektivet maste dirfor syftet med tilldel-
ningen klarliggas. Detta syfte avgdr vilket
direktiv som skall tillimpas.

36. Aven om det skulle fastslss att sektor-
direktivet, som ir speciellt i forhallande till
de andra direktiven, inte &r tillimpligt &r det
fortfarande oklart under vilket av de kias-
siska upphandlingsdivektiven tilldelningen
faller. Avgorande for svaret pa denna fraga
dr foremalet for upphandlingen, det vill siga
om denna avser leverans av varor, till
exempel energi, eller tillhandahallande av

20 — Se i detta hinseende domar av den 10 april 2003 i de
forenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot
Tyskland (REG 2003, s. 1-3609), och av den 18 november
2004 i mai C-126/03, kommissionen mot Tyskland (REG
2004, s. I-11195).
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tjanster, till exempel omsorg. Avser upp-
handlingen ett blandat kontrakt, alltsi ett
kontrakt som omfattar bidde varor och
tjdinster, dr enligt artikel 2 i tjinstedirektivet
virdet pad de olika bestdndsdelarna i kon-
traktet avgérande for vilket direktiv som
skall tillimpas.

37. Det framgar visserligen inte av hand-
lingarna att det i malet vid den nationella
domstolen &r frdga om ett sidant blandat
kontrakt men med h#nsyn till den berérda
medlemsstatens praxis forefaller det inte
uteslutet att s dr fallet, vilket ocksa framgar
av ett av domstolen redan avgjort mal om
forhandsavgorande, 2!

38. Som konstaterats redan i domen i det
ovanndmnda mélet RL.SAN. kan domstolen
inte undersoka riktigheten av den nationella
domstolens péstiende att tvisten i malet vid
den nationella domstolen inte avser tilldel-
ning av ett offentligt tjinstekontrakt. >

39. Aven om en konkret tilldelning i princip
skulle uppfylla alla villkor for tillimpning av
ett av direktiven kan transaktionen i friga
indé vara undantagen frén en sadan tillimp-
ning. I det hiir aktuella fallet skulle den
salunda kunna omfattas av inte bara ett av de
uttryckliga undantagen i direktiven, till

21 — Beslut av den 14 november 2002 i mil C-310/01, Comune di
Udine,
22 — Domen i mélet RLSAN. (ovan fotnot 11), punkt 20.
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exempel artikel 13 i sektordirektivet, utan
dven av nagot av de oskrivna undantag som
domstolen har tillimpat, till exempel det i
domen i mélet Stadt Halle tolkade Teck-
alundantaget®* for si kallade kvasiinterna
tilldelningar. Om sa vore fallet skulle ater-
igen primérritt tillimpas.

40. Det sagda skulle ocksd kunna vara ett
skil for att den nationella domstolen har
begrinsat sin fraga till tolkning av primérritt.

41. Om i praktiken inget av direktiven skulle
vara tillimpligt skulle nimligen de bestdm-
melser om de grundliggande friheterna
enligt vilka medlemsstaterna sérskilt ér
skyldiga att tillimpa likabehandling av andra
medlemsstaters aktérer pd marknaden och
att limna dessa insyn kunna vara av avgo-
rande betydelse for avgorandet i det aktuella
fallet.

B — De grundligeande friheterna och kon-
kreta skyldigheter

42, Detta mil giller fragan vilka skyldigheter
for upphandlande myndigheter som kan

23 — Dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle (REG
2005, s. 1-1).

24 — Dom av den 18 november 1999 i md} C-107/98, Tecka! (REG
1999, s. 1-8121).

hirledas fran de grundliggande friheter som
dr garanterade i artiklarna 43 EG och 49 EG.
Det ror den principiella fragan huruvida det i -
bestimmelserna om de grundliggande fri-

_heterna inte endast faststills forbud mot

inskrdnkningar i handeln mellan medlems-
staterna, utan ocksd foreskrivs konkreta
skyldigheter och i sé fall vilka.

43. Ménga forbud som kan hirledas fran
bestimmelserna om de grundliggande fri-
heterna kan utan svarighet kvalificeras som
inskrankningar. Sadana har for ovrigt ocksé
varit féremél for provning i otaliga mél vid
domstolen. Fran omradet f6r offentlig upp-
handling skall hdr som exempel bara nimnas
det forbud, som hirleder sig fran den fiia
rorligheten for varvor och innebdr att "det
strider mot artikel 30 i fordraget att en
upphandlande myndighet i kontraktshand-
lingarna till ett offentligt bygg- och anligg-
ningskontrakt fér in en klausul enligt vilken
produkter av ett visst mirke skall anviindas
vid fullgérandet av kontraktet utan att detta

m 25

krav atfoljs av tilldgget 'eller likvérdigt”.

44. En genomging av situationen i det mal
som lag till grund fér nyssndmnda uttalande
och domstolens bedémning av denna visar
emellertid mycket tydligt att ett forbud mot
att underlita att géra nigot, nidmligen att
underldta att gora ett tilligg, ocksd kan
uppfattas som ett krav pd att goéra nigot,
nidmligen att gora ett visst tilldgg.

25 — Beslutet i milet Vestergaard (ovan fotnot 19), punkt 24,
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45. Om det sagda tillimpas pa situationen i
mélet vid den nationella domstol som nu har
begirt forhandsavgérande kan denna beds-
mas fran dtminstone tvé utgdngspunkter. For
det forsta kan man undersbka huruvida
bestimmelserna om de grundliggande fri-
heterna, tolkade som inskrédnkningar, innebér
ett forbud mot tilldelning utan meddelande
om upphandlingen eller direkt tilldelning,
For det andra kan man underséka om det i
bestimmelserna i fraga foreskrivs en viss
grad av offentlighet eller en viss publicering,
Beroende pa om bedémningen anknyts till
underlitenhet att gora nagot eller till ett
aktivt agerande kommer man dirigenom
fram till om det foreligger en konkret
skyldighet eller inte.

46. Det finns emellertid ytterligare ett skal
for att det for att kunna besvara tolknings-
fragan dr ovillkorligen nédvindigt att i den
aktuella situationen behandla problemet med
konkreta skyldigheter.

47. Vid bedémningen av situationen i detta
mal kan man ndmligen #ven sitta ritten att
avvirja ingrepp i blickpunkten. Den upp-
handlande myndighetens eller koncessions-
givarens agerande kan nidmligen ocksi ses
som ett ingrepp i en rittighet som till-
kommer n&gon annan, nirmare bestimt som
ett ingrepp i foretags rétt att delta i en
offentlig upphandling eller att limna ett
anbud. Det éligger medlemsstaterna, inklu-
sive den upphandlande myndigheten eller
koncessionsgivaren, att sorja for att denna
rittighet, som foljer av gemenskapsritten,
beaktas.
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48, For fullstindighetens skull skall det
slutligen pépekas att man dven skulle kunna
analysera den aktuella situationen mot bak-
grund av om denna for den berérda lokala
myndigheten utloser en skydds- eller en
garantiskyldighet. Det dr i varje fall ostridigt
att en medlemsstat — och som en sadan skall
ocksd den kommun som &r part i detta mal
riknas — &r skyldig att sikerstilla de
grundliggande friheterna for, i detta fall,
foretagen, det vill siga de potentiella anbuds-
givarna.

49. En visentlig utgangspunkt for svaret pa
fraigan huruvida bestimmelserna om de
grundliggande friheterna 6verhuvudtaget
innefattar nagra kowkreta skyldigheter och
vad dessa i s fall innebdr #r domstolens
rittspraxis avseende principen om 6msesi-
digt erkénnande.

50. Av denna riittspraxis kan man utlisa att
medlemsstaterna #r skyldiga att inriitta och
tillimpa ett visst forfarande. Kravet pa aktiva
atgirder #r riktat till lagstiftaren men ocksa
till administrationen och rittsvisendet. De
bestimmelser som hirleder sig frin de
grundlidggande friheterna giller sirskilt vad
forfarandet skall omfatta. Det skall salunda
bland annat omfatta en viss provning. I
processuellt hénseende specificeras denna
provning ytterligare genom bestimmelser
om det mal som skall uppnas med den och
om den metod som skall tillimpas, ndmligen
en jimférande undersokning av vissa doku-
ment. Dessutom maéste varje beslut motive-
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ras och kunna bli foremal for rittslig
provning. 26

51. Dessa bestimmelser kan ocksa tillimpas
inom omradet for offentlig upphandling,
eftersom vissa processuella principer skall
foljas dven inom detta. Av domstolens hit-
tillsvarande rittspraxis betriffande 6msesi-
digt erkidnnande kan man f6ljaktligen dra
slutsatsen att bestimmelserna om de grund-
liggande friheterna under alla omstindig-
heter ocksd aldgger medlemsstaterna vissa
skyldigheter med avseende pa forfarandet.

52. Ytterligare en primérrittslig réttskilla,
utéver bestimmelserna om de grundlig-
gande friheterna, av vilken riktlinjer for
processuella regler kan utlisas &r artikel
10 EG. Forsta stycket i denna artikel
innehdller entydigt ett till medlemsstaterna
riktat krav pi agerande ("Medlemsstaterna
skall vidta alla limpliga atgirder ..."). Av
denna allminna och mycket principiella
bestimmelse kan man dtminstone sluta sig
till kravet att processuella regler och ddrmed
dven bestimmelserna om offentlig upphand-
ling skall utformas s3, att medlemsstaterna
uppfyller sina materiella gemenskapsrittsliga
skyldigheter.

53. 1 den médn som vissa skyldigheter kan
utlisas av gemenskapsriitten, i detta mdl
alltsi ur bestdmmelserna om de grundtig-

26 — Dom av den 7 maj 1991 i mal C-310/89, Vlassopoulou (REG
1991, s. 1-2357; svensk sEccialutg;\va, volym 11, s. 189),
punkt 16 och foljande punkter.

gande friheterna, maste medlemsstaterna,
inklusive deras kommuner, handla i enlighet
diarmed dven med avseende pa kontrakt eller
koncessioner, till exempel i fraga om iaktta-
gande av vissa frister eller viss publicering.

54. I samband med artikel 10 EG kan det
ocksa hinvisas till de ur denna bestédmmelse
utvecklade gemenskapsrittsliga likvirdig-
hets- och effektivitetsprinciperna vilka sitter
vissa grinser for utformningen av medlems-
staternas processritt, till vilken dven bestim-
melserna om upphandlingsférfarandet hor.
Dessa principer géller inte bara rittsskyddet
for dem som deltar i upphandlingen utan
redan fasen dessforinnan, ndmligen genom-
forandet av upphandlingsférfaranden. Vid
tillimpning av effektivitetsprincipen méste
emellertid varje fall "bedémas med beak-
tande av [den nationella bestimmelsens}]
betydelse inom forfarandet i dess helhet,
dess frlopp och dess sirdrag ...". %

55. Dessa primirrittsliga bestimmelser, som
kompletterar de skyldigheter {6r medlems-
staterna som hirleder sig fran bestimmel-
serna om de grundlidggande friheterna, har
stor betydelse just utanfér upphandlings-
direktivens tillimpningsomrade.

56. Det aterstir slutligen att hinvisa till de
allménna rittsgrundsatser av vilka riktlinjer
for den nationella processritten ocksda kan

27 — Dam av den 10 april 2003 i mal C-276/01, Steffensen (REG
2003, s. 1-3735), punkt 66, och av den 27 februari 2003 i mat
C-327/00, Santex (REG 2003, s. I-1877), punkt 56.
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utldsas och vilka dven kan ha betydelse for
bestimmelserna om offentlig upphandling.
Detta giller sirskilt med avseende pd den
aliminna likhetsregeln (principen om lika-
behandling) som gar ldngre 4n férbudet mot
diskriminering pa grund av nationalitet.

C — Skyldigheter som inom omrddet for
offentlig upphandling foljer av bestimmel-
serna om de grundligeande friheterna

1) Begrénsat giltighetsomréde for de grund-
ldggande friheterna

57. Aven om man godtar att bestimmel-
serna om de grundliggande friheterna skall
tillimpas avseende upphandlande myndig-
heter och koncessionsgivare betyder detta
ingalunda att varje transaktion dirmed
omfattas av dem.

58. Det dr sdlunda inte uteslutet att en
upphandlande myndighet eller koncessions-
givare med riitta kan aberopa ndgon av de
manga grunder som réttfirdigar att bestim-

I-7300

melserna om de grundliggande friheterna
inte tillimpas. Dérvid kommer inte endast de
grunder som #r utiryckligt faststillda i
fordraget i fraga, till exempel allmin sikerhet
eller allmén hélsa®?, utan dven allménintres-
set i den mening som angivits i rittspraxis
enligt domen i mélet Cassis de Dijon.

59. Att réttfirdigandegrunderna principiellt
ar tillimpliga inom omradet for meddelande
av koncessioner har kommissionen ocksi
accepterat i ett av sina meddelanden. > Aven
inom omréadet f6r offentlig upphandling
maste sjalvklart sidana villkor for rittfirdi-
gande som hdr inte behdver nirmare f6r-
klaras, till exempel kravet pid en nationell
atgirds proportionalitet, vara uppfyllda.

60. Forutom de rittfirdigandegrunder som
ar hanforliga till de grundliggande friheterna
giller ocksa de undantag som uttryckligen dr
foreskrivna i férdraget. Aven dessa kan vara
tillimpliga pad meddelande av koncessioner
och ddrmed foranleda att koncessionsgivaren
inte dr skyldig att tillimpa bestimmelserna
om de grundliggande friheterna.

61. Hirvid kommer sérskilt de bestimmel-
ser som ror olika aspekter pd den inre och
yttre sikerheten i friga, till vilka det ocksi
hénvisades vid den muntliga férhandlingen.

28 — Savitt avser etableringsfiiheten och friheten att tillhandahdlla
tjdnster anges dessa grunder i artiklarna 45 EG och 55 EG.
29 - Kommissionens meddelande avseende tolknings{rigor

betriffande koncessioner i gemenskapsritten (EGT C 121,
2000, nr 3.1).



CONAME

Enligt artikel 296.1 b EG har medlemssta-
terna sdlunda ritt att vidta vissa atgérder
som #r nédvindiga for att de skall kunna
virna sin grundliggande sikerhet. Inom
omrddet for offentlig upphandling giller
detta i friga om-leveranser av vissa varor
inom férsvarssektorn. Denna sektor limpar
sig visserligen inte utan vidare fér konces-
sioner men sddana dr i varje fall inte
uteslutna pa grund av gemenskapsritten.

62. Enligt artikel 297 EG har medlemssta-
terna ocksd ritt att i vissa krissituationer
tillgripa vissa atgérder. Aven denna bestim-
melse #r i princip tillimplig ocksid pa till-
handahallande av varor och tjénster.

63. Som framgér av framfor allt artikel
298 EG ir medlemsstaternas behorighet att
tillimpa de bida i det foregiende nimnda
bestimmelserna i férdraget emellertid inte
obegrinsad. Den ir framf6r allt underkastad
kommissionens och domstolens kontroll.

64. Hir skall det slutligen hinvisas till
ytterligare en primérrittslig bestimmelse
som visserligen inte dr divekt hédnférlig till
bestimmelserna om de grundliggande fii-
heterna men vars effekt dnda kan bli ett
undantag fran skyldigheten att tillimpa
dessa. I artikel 86.2 EG foreskrivs néimligen
betrdffande vissa foretag att "reglerna i
fordraget”, alltsd dven bestimmelserna om
de grundliggande friheterna, skall gilla "i
den man tillimpningen av dessa regler inte
riittsligt eller i praktiken hindrar att de
sirskilda uppgifter som tilldelats dem full-
gors”. Ett ytterligare villkor &dr att utveck-
lingen av handeln inte far paverkas i en
omfattning som strider mot gemenskapens

intresse. Till skillnad fran bestdmmelserna i
artikel 10 EG som ir riktade till medlems-
staterna, riktar sig nu ifrigavarande bestim-
melser emellertid endast till foretag och
niirmare bestimt endast till sddana foretag
som har anfortrotts att tillhandahilla vissa
tjinster eller som har monopolstillning.
Bestimmelserna #r dérfor tillimpliga endast
pd koncessionsgivare som kan kvalificeras
som siidana féretag.

65. Sdvitt avser det hir aktuella mélet om
forhandsavgérande skall det foljaktligen pro-
vas om koncessionsgivaren tillh6r nagon av
de undantagna foretagskategorierna. Det
skall ocksid prévas i vilken utstrickning
forfarandet vid tilldelningen var nddvindigt
for att gora det mojligt fér koncessions-
givaren att fullgora sina uppgifter av allmint
intresse pa ekonomiskt godtagbara villkor, *°
Den berérda medlemsstaten kan emellertid
ocksd aberopa artikel 86 EG for att ritt-
firdiga overforande av rittigheter till ett
foretag. !

66. Avslutningsvis skall jag behandla den
rittspraxis enligt domarna i malen Teckal *
och Stadt Halle®® som har niamnts i malet
samt det undantag avseende vissa tilldel-
ningar till anknutna féretag som foreskrivs i
artikel 13 i sektordirektivet.

30 — Dom av den 25 oktober 2001 i mdl C-475/99, Ambulanz
Glsckner (REG 2001, s. 1-8089), punkt 57, och av den 19 maj
1993 i mél C-320/91, Corbeau (REG 1993, s. 1-2533; svensk
specialulgiva, tilligg, s. 77), punkt 16.

31 — Dom av den 23 cktober 1997 i mal C-157/94, kommissionen
mot Nederlinderna (REG 1997, s. 1-5699), punkt 32.

32 — Domen i milet Teckal (ovan fotnot 24).
33 — Domen i milet Stadt Falle (ovan fotnot 23).
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67. Enligt ndmnda réttspraxis och undan-
tagsbestimmelse far tilldelningar ske utan
tillimpning av de klassiska upphandlings-
direktiven och sektordirektivet om vissa
(mycket konkreta) villkor &r uppfylida, For
tilldelningar som omfattas av nigot av dessa
undantag behover sekundirrittens bestim-
melser om offentlig upphandling alltsa inte
tillimpas. D4 kommer emellertid en tillimp-
ning av primérritten och dirmed éven av de
bestimmelser om de grundliggande friheter
som ér relevanta i detta mal automatiskt i
fraga.

68. Varken nimnda rittspraxis eller den
uitryckliga undantagsbestimmelsen i sektor-
direktivet innebir emellertid att primérritten
inte & tillimplig. For ett si langtgéende
undantag fran gemenskapsritten finns det
némligen inte nagot stod i vare sig primir-
ritten eller rdttspraxis. Om primérritten
skall tillimpas pd den i madlet omtvistade
tilldelningen saknas det alltsd anledning att
unders6ka betydelsen av sivil ndimnda ritts-
praxis som undantagsbestimmelsen i sektor-
direktivet, eftersom det i bada fallen ir friga
om undantag frin tillimpning av sekundir-
ritten,

2) Kategoriindelning i primirritten eller ett
system med enhetliga regler for alla tilldel-
ningar?

69. Aven om det har konstaterats att pri-
mérréatten, till exempel bestimmelserna om
de grundliggande friheterna, skall tillimpas
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pa en konkret tilldelning, skall det ddrutéver
klarldggas vilka konkreta skyldigheter som
aligger den upphandlande myndigheten eller
koncessionsgivaren, Det giller alltsd att
utreda vilket regelsystem avseende tilldel-
ningar som eventuellt kan félja av bestim-
melserna om de grundliggande friheterna.

70. Dirvid kan det till en borjan ifrigasittas
om det i bestimmelserna om de grund-
laggande friheterna éverhuvudtaget faststlls
ett system, och dessutom ett enhetligt
sddant, det vill sdga ett system som innebdr
att samma regler skall tillimpas pi alla
tilldelningar som omfattas av ifragavarande
bestdimmelser. Mycket abstrakt betraktat kan
det visserligen forefalla si. De upphandiande
myndigheter och koncessionsgivare som
inrdknas i medlemsstaterna maste sélunda
iaktta diskrimineringsférbudet och vissa
inskrinkningar i etableringsritten och fri-
heten att tillhandahélla tjdnster.

71. Enbart den omstindigheten att man av
bestimmelserna om de grundliggande fri-
heterna inte kan utldsa négra tillndrmelsevis
s& konkreta regler som de som kan utlisas av
direktiven talar emellertid emot att samma
regler for forfarandet, till exempel for sdttet
for och innehéllet i offentliggérandet, skall
gilla for alla slags tilldelningar.

72. For att uppna ett klart rittsldge och i
rittssikerhetens intresse skulle det visserli-
gen vara en fordel for savil de upphandlande
myndigheterna och koncessionsgivarna som
for foretagen i egenskap av potentiella
anbudsgivare om primérritten inneholl ett
enda system med regler for alla slags tilldel-
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ningar eller dtminstone bara nigra fi sddana
regler. Man skulle di kunna undvika de
problem som i praktiken emellanit upp-
kommer genom att det till foljd av forhand-
lingar under pigiende forfarande visar sig att
en ifrigasatt koncession till slut i stillet bor
rubriceras som en offentlig upphandling. **

73. A andra sidan ar det vid tilldelningar
dock en férdel om deltagarna har en viss
handlingsfrihet. Salunda foreskrivs redan i
direktiven en rad olika mojligheter for
utformning av férfarandet. Motsvarande
maste i dn hogre grad gilla inom primérrit-
tens tillimpningsomrade.

74. Problemet dr nu hur man kan géra en
indelning i kategorier av tilldelningar f6r
vilka vissa regler alltid skall gélla. Man kan i
alla hindelser varken av ordalydelsen i
fordraget eller av réttspraxis avseende de
grundliggande friheterna, sirskilt inte av den
rittspraxis som avser offentlig upphandling,
sluta sig till nagra kriterier fér avgransningen
mellan olika kategorier av tilldelningar. Att
det dr noédviindigt att géra en kategoriindel-
ning féljer emellertid redan av proportiona-
litetsprincipen.

75. Det skulle visserligen vara tdnkbart att
dven i detta sammanhang aberopa undan-

31 — Kommissionens gronbok om offentlig-privata partnerskap
och EG-rittens bestimmelser om offentlig upphandling och
koncessioner, KOM(200) 327 stutlig, punkt 34 och foljande
punkter,

tagen enligt rittspraxis i domarna i de
ovanndmnda mélen Teckal och Stadt Halle
och enligt artikel 13 i sektordirektivet i den
meningen att mindre strikta regler skulle
gilla for tilldelningar som omfattas av dessa
undantag. Mot en analog tillimpning av
nimnda undantag som ett avgrinsnings-
kriterium talar emellertid att det just inte
finns nagot enhetligt primérrittsligt system
for tilldelningar frdn vilket undantag skulle
kunna goras.

76. Det kan dérfor vara dndamalsenligt att
dberopa kriterier f6r att gora en sddan
indelning av tilldelningar i kategorier som
foreskrivs dven i direktiven,

77. En viisentlig faktor dr dédrvid det upp-
skattade virdet av tilldelningen. *® Dessutom
skall foremadlet for tilldelningen beaktas.
Hinsyn skall alltsd tas till om det dr frdga
om tjinster, varor eller bygg- och anligg-
ningsarbeten. Inom kategorin tjiinster skulle
man kunna goéra en differentiering i enlighet
med tjinstens ndrmare innehdll pd samma
sitt som gjorts i divektiven, vilka skiljer
mellan undantagna, ej prioriterade och
prioriterade tjinster. Vidare skulle man
kunna fista avgérande avseende vid hur
komplicerad tilldelningen &r, det vill siga
om den avser standardiserade varor eller
komplexa infrastrukturprojekt for vilka tek-
niska, rittsliga eller ekonomiska villkor Gver-
huvudtaget inte kan anges i borjan av upp-
handlingen.

35 — Gi kapslagstifiaren har silunda ansett att de forfaranden
som foreskrivs i dircktiven inte dr tillimpliga pd kontrakt av
tigre virde (beslut i malet Vcslergaarr] (ovan fotnot 19)),
punkt 19.
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78, Till grund for den kategoriindelning som
finns i direktiven ligger den inom omradet
for offentlig upphandling generellt gillande
tanken att vissa tilldelningar &r mer relevanta
for den inre marknaden dn andra, det vill
sdga dr av intresse for en stérre krets
ekonomiska aktérer, nirmare bestdmt ocksi
for foretag fran andra medlemsstater. Denna
aspekt bor vara av betydelse just for tillimp-
ningen av bestimmelserna om de grund-
liggande friheterna. For att dessa skall kunna
tillaimpas kridvs dock att det foreligger nagon
gransoverskridande omstindighet.

79. For att kunna avgréinsa kategorierna fran
varandra pi si sdtt att en viss tilldelning
inordnas under en viss kategori och dirmed
ocksi vissa regler skulle man Aven i likhet
med vad som gjorts i direktiven kunna fasta
avgorande vikt vid vissa omstindigheter, till
exempel férekomsten av en ensamritt eller
en tvingande nédvindighet. Dirigenom
skulle skyldigheten att publicera ett medde-
lande om upphandling av tilldelningar som
faller inom tillimpningsomradet for bestim-
melserna om de grundiiggande friheterna till
och med kunna bortfalla helt.

80. Ett system som omfattar alla slags till-
delningar men bestér av flera kategorier, var
och en med sina regler, skulle emellertid om
det drivs till sin spets till slut kunna resultera
i ett primérréttsligt tilldelningssystem som ar
en efterbildning av direktivens regelsystem
med flera nivéer eller nirmare bestimt i flera
olika system. Den skyldighet att limna insyn
som det dr friga om i detta mal utgér
emellertid bara en sida av tilldelningen bland
flera som skall regleras.
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81. Slutligen skall det hénvisas till effektivi-
tetsprincipen som &r tillimplig dven i upp-
handlingsforfaranden. Denna innebdr att
varje fall méaste bedémas med beaktande av
den nationella bestimmelsens betydelse
inom forfarandet i dess helhet, dess forlopp
och sirdrag. 36

3) Primérrittsliga bestimmelser

82. Som utgangspunkt kan det fastslas att
man inom primérrittens tillimpningsom-
rade i varje fall inte kan anvinda samma
regler for tilldelningar som de som giller
enligt direktiven, Det &r framfér allt tva skil
som talar emot att i sa stor utstrickning géra
direktivens regler tillimpliga i primérriitten.

83. For det forsta skulle dirmed de regler
som har faststillts enbart fér de tilldelningar
som omfattas av direktiven komma att gilla
utanfor tillimpningsomrddet fér dessa, dess-
utom utan genomférande av den lagstift-
ningsprocess som foreskrivs i primérritten.
Detta skulle innebéra ett kringgéende av den
gemenskapsrittsliga lagstiftningsprocessen.
For det andra skulle @ven direktiven, som
just innehéller bestdimmelser endast betrif-
fande vissa tilldelningar, kringgas.

36 — Dom av den 10 april 2003 i mal C-276/01, Steffensen (REG
2003, s. 1-3735), punkt 66, och — sirskilt avseende
bestimmelserna om offentlig upphandling — av den
27 februari 2003 i mal C-327/00, Santex (REG 2003, s, I-
1877), punkt 56.
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84. Det skall emellertid forst erinras om den
omstindigheten att de bestimmelser som
hirleder sig fran de grundidggande friheterna
principiellt omfattar alla sidor av tilldel-
ningarna. De omfattar sdlunda {6r det forsta
den materiella delen, till exempel beskriv-
ningen av f6éremdlet for en tjdnst (bland
annat genom tekniska specifikationer eller
faststillande av giltighetstiden for en kon-
cession) eller kriterierna for dndamalsenlig-
heten (framfér allt kvalifikationer) och for
kontraktet, varvid sdrskilt principen om
omsesidigt erliinnande méste beaktas. For
det andra omfattar bestimmelserna i friga
ocksd den processuella delen, alltsd forfa-
randet i sniivare mening. Dit hor till exempel
valet av forfarande, vari dven publiceringen
av ett meddelande om upphandling ingar,
och vilka frister som skall faststillas till
exempel for den dag dd ansbkan om
deltagande eller anbud senast skall inges.

85. Forutom den i malet aktuella skyldig-
heten att limna insyn kan ocksa den dédrmed
sammanhéngande skyldigheten till likabe-
handling®, principen om fri konkurrens
och proportionalitetsprincipen nimnas som
bestimmelser vilka &r relevanta dven vid
tillimpning av primérritten.

86. Av skyldigheten till likabehandling foljer
bland annat att valet av koncessionshavare
méste ske pd objektiva grunder. Detta inne-
bar ocksa att de krav som faststilldes nir

37 — Dom av den 18 november 1999 i mdl C-275/98, Unitron
Scandinavia och 3-S (REG 1999, s [-8291), punkt 31, och
domen i malet Telaustria och ‘Uelefonadress (ovan fotnot 2),
punkt 61.

upphandlingsférfarandet inleddes inte far
dndras och att samma krav skall gilla for
alla anbudssékande.

87. Eftersom detta mél endast giller skyldig-
heten att ldmna insyn begrinsar jag mig
emellertid i det foljande till att behandla
denna.

a) Insyn

88. For tydlighetens skull méste det forst
fastslas att skyldigheten att limna insyn
enligt direktiven omfattar fler aspekter &n
enbart de som 4r férbundna med publicer-
ingen av meddelanden om upphandlingar.
Den omfattar silunda dven bland annat de
olika sitt pa vilka meddelanden skall pub-
liceras oavsett om det &r friga om ett
meddelande om upphandling eller om en
anbudsinfordran.

89. I direktiven féreskrivs emellertid dér-
utéver dven andra skyldigheter avseende
publicering. Ett exempel ér skyldigheten att
offentliggéra ett meddelande om den tilldel-
ning som upphandlingsforfarandet har lett
till. Vidare foreskrivs i direktiven skyldighet
alt uppriitta interna rapporter med bland
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annat uppgifter om upghandlingen och att
bevara viss information, *® Dessa skyldigheter
skulle kunna goras tillimpliga ocksd inom
primérrétten.

90. Kravet pd insyn utgoér dessutom en
ledande princip f6r hela upphandlingsforfa-
randet. Till insynen hér bland annat att det
skall vara mdijligt att forstd den upphand-
lande myndighetens beslut och att upphand-
lingen generellt skall ske pa ett objektivt sitt.

91. I detta mél har domstolen beretts moj-
lighet att ndrmare konkretisera sin ritts-
praxis avseende publiceringsskyldigheten. I
det ovanndmnda mélet Telaustria och Tele-
fonadress har domstolen niimligen principi-
ellt avgjort att "denna skyldighet att limna
insyn som é&vilar varje upphandlande myn-
dighet syftar till att garantera varje potentiell
anbudsgivare att upphandlingen kringgérdas
av sddan offentlighet att tjinstemarknaden #r
oppen for konkurrens och att det gir att
kontrollera om upphandlingsforfarandena ar
opartiska”.®

92. Utgangspunkt for bedémningen av fra-
gan vad uttrycket "sddan offentlighet” inne-
bar dr syftet med den skyldighet att limna
insyn som domstolen skall tolka. Detta syfte
dr enligt primérritten liksom enligt direk-

38 — Se artikel 12 i tjanstedirektivet och artikel 41 i sektordirek-
tivet.

39 — Domen i méalet Telaustria och Telefonadress (ovan fotnot 2),
punkt 62. Min kursivering,
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tiven att insynen skall garantera att kon-
kurrensen inte snedvrids och skall bidra till
att 6ppna de nationella marknaderna.

93. Att upphandlingen skall kringgirdas av
"sddan offentlighet” foranleder férst och
frimst frigan om huruvida publicering 6ver-
huvudtaget maste ske. Det kan sdlunda inte
uteslutas att en tilldelning i vissa fall bor fa
ske utan négot meddelande om offentlig
upphandling. Det som #r tillitet enligt
direktiven maste ndmligen i 4n hogre grad
vara det inom primérrittens tillimpnings-
omrade. For att inte utplina skillnaden
mellan direktiv och primirrétt skulle det
vara allt for stréngt att kréva att en upp-
handling far genomforas utan publicering av
meddelande om den endast pé de villkor som
anges i direktiven, eller med andra ord
endast om de i direktiven uttéommande
uppriknade skilen for att tillata ett sadant
forfarande foreligger. Det skulle ocksé vara
alltfér strdngt att gora tillatligheten av ett
sddant forfarande beroende av att alla
potentiella anbudsgivare kontaktas. Om den
upphandlande myndigheten eller konces-
sionsgivaren sjilv har vint sig till ett antal
potentiella anbudsgivare har klavet pa insyn
emellertid i varje fall uppfyllts. *°

94. Omvint maste det emellertid férhindras
att upphandlande myndigheter eller konces-
sionsgivare missbrukar den handlingsfrihet
som har tillerkidnts dem. Man skulle dérfor

40 — Generaladvokaten Fennelly ansdg i sitt forslag till avgorande i
malet Telaustria och Telefonadress, punkt 43, att kravet pa
msyn ar uppfyllt under forutsitining att inte alla eller nistan
alla av anbudsgivarna ir etablerade i samma stat som den
upphandlande myndigheten.
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kunna utgd frn en principiell primirrittslig
publiceringsskyldighet med méjligheter till
flera undantag. I si fall skulle den upp-
handlande myndigheten eller koncessions-
givaren bli skyldig att i det enskilda fallet
motivera varfér bestimmelsen om publicer-
ing inte har iakttagits.

95. Aven om man utgir frin att det fore-
ligger en principiell publiceringsskyldighet
kvarstar dock minga obesvarade frigor.

96. Silunda uppkommer till en borjan fra-
gan vilket medium som skall anvindas for
publiceringen. Fér det forsta maste avgoras
vilken geografisk utbredning denna skall ha,
det vill siga om den skall ske pa lokal,
regional eller europeisk niva. For det andra
maste det avgéras vilken typ av medium som
skall viljas. Foérutom traditionella tryckta
medier som tidningar for officiella kungs-
relser, dagstidningar eller publikationer
utgivna inom den berérda ekonomiska
sektorn, kommer iven elekironiska media
som Internet i fraga. Eventuellt kan till och
med den &lderdomliga metoden att siitta upp
ett meddelande P& en anslagstavla komma
till anvindning, *

97. Det sitt p& vilket meddelandet om
upphandlingen offentliggors utgor emellertid
bara en aspekt. Det #r dessutom viktigt for
den upphandlande myndigheten eller kon-
cessionsgivaren att veta vad som aldggs

41 — Aven kommissionen har i sitt meddelande (ovan fotnot 29)
ansett delta vara tillatligt.

denne genom bestimmelserna om de grund-
ldggande friheterna med avseende p& mini-
miinnehallet i meddelandet. Generellt &r
kriteriet i detta hidnseende att meddelandet
maste innehdlla all den information som
foretagen behdver for att kunna avgéra om
de vill delta i upphandlingsférfarandet eller
limna anbud. Av bestimmelserna om de
grundliggande friheterna kan man dock
ingalunda utldsa lika manga och generellt
gillande konkreta regler vilka sedan i sin
helhet bildar en mall f6r meddelanden som
de som féreskrivs i direktiven. Som princip
giller dirfor ocksd med avseende pa mini-
miinnehallet i ett meddelande att det i
bestimmelserna om de grundliggande fri-
heterna inte foreskrivs nagon skyldighet att
alltid ange de uppgifter som foreskrivs i
sekundérrittens mall f6r meddelanden.

98. For savil sittet f6r som innehdllet i
meddelandet giller emellertid de kriterier
som enligt primérrdtten tillimpas for att
bilda kategorier av tilldelningar och den
indelning av tilldelningarna som foljer dédrav.

99. Mot bakgrund av att det inte gar att av
handlingarna i mélet, och sirskilt inte av
beslutet att begiira forhandsavgérande, utlisa
alla de faktiska omstindigheter som dom-
stolen behover ha tillging till for att kunna
bestimma om det i mélet vid den nationella
domstolen har férekommit ett “"sadant
offentliggérande” av meddelandet som kriivs,
och med hinsyn till principen att domstolen
i ett mal om férhandsavgorande enligt artikel
234 EG inte dr behorig att tillimpa gemens-
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kapsritten pd de faktiska forhallandena,
ankommer det pd den nationella domstolen
att avgora om skyldigheten att limna insyn
har iakttagits i det déir anhiingiga malet, *2

100. Den nationella domstolen skall siledes
inom ramen fo6r en marknadsanalys
omsorgsfullt underséka vilka ekonomiska
aktorer som med avseende pd eventuell
konkurrens har intresse av den planerade
upphandlingen. Dirvid har virdet av och
foremalet for tilldelningen en avgorande
betydelse.

b) Undantag for kvasiinterna tilidelningar

101. Som jag redan har redovisat kan varken
det undantag frén tillimpning av sekundir-
ritten som tillimpats enligt rittspraxis i
domarna i de ovannimnda mailen Teckal
och Stadt Halle eller det i artikel 13 i
sektordirektivet foreskrivna undantaget
medféra att primérritten, i detta fall alltsd
de relevanta bestimmelserna om de grund-
ldggande friheterna, inte ar tillimplig.

42 — Se i detta hinseende domen i malet Telaustria och Tele-
fonadress (ovan fotnot 2), punkt 63.
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102. Om den tilldelning som har skett i
malet vid den nationella domstolen faktiskt
skall kvalificeras som en tjdnstekoncession
och av den anledningen inte omfattas av
direktiven saknas det anledning att stilla
frigan om den konkreta tilldelningen &r
undantagen fran tillimpning av direktiven
pa grund av ndgon annan omstéindighet, till
exempel dérfor att den omfattas av ndgot av
undantagen enligt rittspraxis eller sektor-
direktivet. I ett sidant fall dr primérritten
némligen redan av ett annat skil tillimplig,

103. For 6vrigt ankommer det i ett mal om
forhandsavgorande enligt artikel 234 EG inte
pd domstolen att tillimpa gemenskapsritten
pd de faktiska omstindigheterna. Detta har
domstolen understrukit i flera mal avseende
upphandling. ** Det ankommer tvirtom pé
den nationella domstolen att avgéra om de
kriterier som domstolen har faststillt respek-
tive om villkoren i sektordirektivet har upp-
fyllts i mélet vid den nationella domstolen.
For att avgora detta mdste den nationella
domstolen emellertid forst utreda om nagot
av direktiven éverhuvudtaget &r tillimpligt.

104. Om det &r frdga om en tjénstekon-
cession och direktiven foljaktligen inte &r
tillimpliga ér i varje fall de bdda undantagen
avseende kvasiintern tilldelning inte tillimp-
liga.

43 — Se i detta hdnseende endast domen i mélet Telaustria och
Telefonadress (ovan fotnot 2), punkt 63, dom av den 22 maj
2003 i mal C-18/01, Korhonen (REG 2003, s. I-5321), och av
den 4 december 2003 i mal C-448/01, EVN AG och Wien-
Strom (REG 2003, s. I-14527) samt beslutet i milet Comune
di Udine (ovan fotnot 21).
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VI — Forslag till avgérande

105. Pa grund av vad jag har anfért i det foregiende foreslar jag att domstolen
besvarar tolkningsfragan pé foljande sitt:

Artiklarna 43 EG och 49 EG skall tolkas s4, att de i princip innebér ett krav pa insyn.
Artiklarna 43 EG och 49 EG utgor emellertid inte alltid hinder mot en direkt
tilldelning, det vill siga en tilldelning utan publicering av ett meddelande om
upphandling och utan uppmaning till konkwrens, Vid bedomningen av frégan om
huruvida en direkt tilldelning ér tillaten i ett sddant upphandlingsforfarande som det
som r i friga i malet vid den nationella domstolen, ankommer det pd den nationella
domstolen att inom ramen for en marknadsanalys underséka vilka ekonomiska
aktdrer som med avseende pa eventuell konkurrens har intresse av den planerade
upphandlingen. Dirvid skall vdrdet av och foremélet for tilldelningen ha en
avgorande betydelse.”
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