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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

CHRISTINE STIX-HACKL
foredraget den 14 september 2006 *

I — Inledande anmiirkningar

1. Detta forfarande om fordragsbrott géller, i
likhet med ett parallellt ddrmed anhingig-
gjort forfarande om fordragsbrott,” fragan
vilka principer avseende insyn i upp-
handlingsforfaranden som kan utldsas av
primérritten. Det giller sirskilt frigan vilka
skyldigheter som kan hérledas frin de
grundlidggande friheterna och de allmdnna
rattsprinciperna vid upphandling av s& kal-
lade oprioriterade tjanster, det vill siga
tjdnster for vilka det enligt en specialregler-
ing i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni
1992 om samordning av foérfarandena vid
offentlig upphandling av tjinster® (nedan
kallat direktiv 92/50), numera ersatt av det s
kallade lagstiftningspaketet, foreskrivs
mindre strdnga regler dn for prioriterade
tjanster.

1 — Originalsprik: tyska.
2 — Se mitt denna dag avgivna férslag till avgérande i
mél C-532/03, kommissionen mot Irland.

3 — EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3,
s. 139.
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2. Det ar dessutom fraga om tolkning och
vidareutveckling av den rittspraxis som
domstolen har utvecklat i méilen Telaustria *
och Coname®.

II — Tillimpliga bestammelser

3. Enligt det tjugoforsta skilet till direktiv
92/50 giller foljande:

"Under en Overgingsperiod skall detta
direktiv endast tillimpas fullt ut pa tjinster
for vilka potentialen for handel 6ver nations-
grinserna kan komma att utnyttjas helt till
foljd av bestimmelserna i direktivet. Kon-
trakt avseende andra tjanster bor dvervakas

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

5 — Dom av den 21 juli 2005 i mél C-231/03, Coname (REG 2005,
s. 1-7287).
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under viss tid, innan beslut tas om att detta
direktiv skall tillimpas fullt ut dven pa dessa.
Formerna for denna évervakning bor fast-
stdllas. De bor vara sddana att de samtidigt
gor det mojligt for samtliga ber6rda att ta del
av relevant information.”

4. Enligt artikel 3.2 i direktiv 92/50 skall den
upphandlande myndigheten sorja for att
ingen diskriminering férekommer mellan
olika tjdnsteleverantdrer.

5. I avdelning II i direktiv 92/50 indelas de
tjanster pa vilka direktivet ar tillaimpligt i tva
kategorier. Enligt artikel 8 skall kontrakt
avseende tjanster som fortecknas i bilaga 1 A
upphandlas enligt bestimmelserna i avdel-
ningarna II1-VI, det vill siga enligt artiklarna
11-37. Oprioriterade tjanster, det vill siga
tjanster som fortecknas i bilaga 1 B, skall
enligt artikel 9 ddremot upphandlas enligt
artiklarna 14 och 16.

6. I bilaga 1 B uppriknas ett flertal katego-
rier av tjanster. Punkt 27 omfattar "Ovriga
tjanster”.

7. Artikel 14 innehéller bestimmelser om
tekniska definitioner som skall aterges i de
allménna eller specifika avtalsdokumenten i
varje kontrakt.

8. Artikel 16 har i utdrag foljande lydelse:

”(1) Upphandlande myndigheter som har
tilldelat ett offentligt kontrakt eller anordnat
formgivningstavling skall sinda ett medde-
lande om resultatet till Byran for Europeiska
gemenskapernas officiella publikationer.

(3) 1 fraga om kontrakt som fértecknas i
bilaga 1 B skall de upphandlande myndighe-
terna i meddelandet ange om de samtycker
till att det publiceras.

(4) Kommissionen skall utfarda riktlinjer f6r
upprittande av regelbundna rapporter pa
grundval av de meddelanden som avses i
punkt 3 och f6ér publicering av dessa
rapporter enligt det forfarande som faststills
i artikel 40.3.
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III — Bakgrund, det administrativa forfa-
randet och forfarandet vid domstolen

9. Den 4 december 1992 ingick den
irlindske socialministern utan nagot offent-
ligt anbudsférfarande ett avtal med An Post,
det irlindska postverket. Enligt avtalet skulle
de som erhéller socialbidrag kunna himta ut
bidragen pa postkontoren.

10. Detta ursprungliga avtal 16pte frin den
1 januari 1992 till den 31 december 1996. I
maj ar 1997 forlingdes avtalet till den 31
december 1999. Den behoriga irldndska
myndigheten limnade i Europeiska gemen-
skapernas tidning av den 16 februari 1999 en
férhandsinformation om den planerade upp-
handlingen. I maj ar 1999 fattades likvil
beslut om att avtalet skulle forlingas till den
31 december 2002. Detta beslut upphivdes
senare.

11. Med anledning av ett klagomal inledde
kommissionen i oktober ar 1999 en skrift-
vixling med de irlindska myndigheterna.

12. Pa grund av kommissionens ingripande
har Irland inte officiellt forlingt kontraktet.
An Post tillhandahaller emellertid fortfa-
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rande tjansterna, men nu pad ad-hoc-basis,
for att utbetalningarna av socialbidragen inte
skall avbrytas.

13. Enligt kommissionen har Irland i det
forfarande om férdragsbrott som kommis-
sionen enligt artikel 226 EG har inlett inte
foreslagit ndgon losning pa de problem som
har uppkommit. Mot bakgrund av Irlands
svar pa den formella underrittelsen av den
26 juni 2002 och det motiverade yttrandet av
den 17 december 2002, anser kommissionen
att Irland genom sitt handlande i fraga om
ingdende av ett nytt avtal har asidosatt
bestimmelserna i EG-fordraget. Kommissio-
nen har dirfor vickt forevarande talan vid
domstolen.

14. Kommissionen har yrkat att domstolen
skall

1) faststilla att Irland har &sidosatt sina
skyldigheter enligt fordraget genom att
utan ett offentligt anbudsforfarande till-
dela An Post ritten att utféra vissa
tjdnster, och

2) forplikta Irland att ersitta kommissio-
nens rittegdngskostnader.
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15. Irland har yrkat att domstolen skall

3) ogilla kommissionens yrkande, och

4) forplikta kommissionen att ersitta
Irlands rittegangskostnader.

IV — Parternas och intervenienternas
argument

A — Kommissionen

16. Den omstindigheten att det hdr omtvis-
tade kontraktet omfattas av tillimpningsom-
radet for direktiv 92/50 utgor enligt kom-
missionen inte nagot hinder mot att tillimpa
de genom domstolens rittspraxis utvecklade
principer som hérrér fran de grundliggande
friheter som garanteras i fordraget och de
allmédnna principer som har kommit till
sarskilt uttryck i dessa grundliggande fri-
heter.

17. Medlemsstaternas skyldighet att respek-
tera de allménna réttsprinciperna bekriftas i
artikel 3.2 i direktivet, som innehéller en
allmén skyldighet fér upphandlande myndig-
heter att sikerstilla att det inte férekommer

nagon diskriminering mellan olika tjanste-
leverantorer. Denna skyldighet aligger de
irlindska myndigheterna i fraga om tjdnster
som fortecknas sdvil i bilaga 1 B som i friga
om tjanster som fortecknas i bilaga 1 A.

18. Kommissionens tolkning dr den enda
som dr forenlig med “férdragets struktur i
fraga om den inre marknaden”. Enligt dom-
stolens entydiga rittspraxis har medlemssta-
terna genom fordragets bestimmelser om
etableringsratt och frihet att tillhandahalla
tjanster dlagts att iaktta vissa skyldigheter vid
tilldelning av sddana offentliga kontrakt som
inte omfattas av direktivens tillimpnings-
omriden. Detta giller bade kontraktstyper
(exempelvis tjanstekoncessioner) som inte
omfattas av sirskilda bestimmelser och
kontraktstyper fér vilka det finns be-
stimmelser men vilkas vdrde understiger
det i de olika direktiven faststillda troskel-
vérdet.

19. Det skulle dérfor direkt strida mot
férdragets struktur i friga om den inre
marknaden om det skulle std medlemssta-
terna fritt att enbart pa grund av att
tjdnsterna i fraga fortecknas i bilaga 1 B i
direktivet underlata att i ndgon form infordra
anbud avseende kontrakt vilkas virde 6ver-
stiger det troskelvirde som har foreskrivits i
direktivet, trots att det enligt gemenskaps-
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ritten uttryckligen krévs ett limpligt anbuds-
forfarande dven nir kontraktet pd grund av
dess foremdl eller virde inte omfattas av
direktiven.

20. Nationella atgarder skall endast bedémas
enligt bestimmelserna i ett direktiv och inte
enligt bestimmelserna i EG-férdraget om
direktivet utgér en fullstindig harmoniser-
ingsatgard.

21. Gentemot argumentet att det mal som
efterstrivas med direktivet endast kan upp-
nas genom lagstiftning har kommissionen
invéant att ett direktiv inte kan strida mot
primérratten. Skyldigheter som hirleder sig
fran primérritten tar 6ver skyldigheter som
har féreskrivits i direktiven. Sekundérrittens
syfte dr att komplettera primdrritten och att
underlétta att primérrattens mal uppnas.

22. Slutligen har kommissionen framhallit
att primérritten innehaller avsevirt mindre
stringa bestimmelser dn direktivet. Till
skillnad fran vad intervenienterna har antagit
kriver kommissionen inte att anbud alltid
infordras. Kommissionen begir inte heller
att Irland skall tillimpa bestimmelser som
giller prioriterade tjanster pa oprioriterade
tjanster.
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23. Savitt avser rittssikerheten erinrar kom-
missionen om att iakttagande av de priméir-
rattsliga inskrdnkningarna inte 4r nagot
sdreget for omradet for offentlig upphand-
ling.

B — Irland

24. Irland har bestritt riktigheten i kommis-
sionens argument. Fér det forsta anser Irland
att den rittspraxis frin domstolen som
kommissionen har dberopat inte ar relevant,
vilket Irland dokumenterar genom kommen-
tarer till domarna i de enskilda mélen och till
kommissionens argument betriffande var
och en av dessa. Eftersom direktiv 92/50 ar
tillimpligt, skall, for det andra, Irlands
dtgirder beddmas enligt direktivet, inte
enligt bestimmelserna om de grundlidggande
friheterna.

25. Dessutom anser Irland att kommissio-
nens tillvigagangssitt strider mot princi-
perna om insyn, skyddet for férvantningar
och rittssikerhet. I stdllet for att ldgga fram
ett forslag till en 4dndring av direktivet i nu
ifrigavarande hinseende, vilket kommissio-
nen var skyldig att gora enligt artikel 43 EG,
har kommissionen f6ljt "dimmiga koncept”.
For ovrigt har kommissionen inte heller i det
forslag som ar 2004 ledde till antagandet av
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direktiv 2004/18/EG tagit med ndgon 4nd-
ring som motsvarar dess i detta mal redovi-
sade uppfattning.

26. Kommissionen vill enligt Irland férmi
domstolen att ersitta radet som lagstiftare.
Den syftar till att aldgga Irland skyldigheter
som uttryckligen inte skall gilla enligt
direktiv 92/50. Diarmed har kommissionen
ocksa asidosatt jamvikten mellan institutio-
nerna. Om kommissionen anser att skyldig-
heten att infordra anbud hérrér frén princi-
pen om likabehandling uppkommer fragan
vad det dr for mening med direktivet.

C — Intervenienterna

27. Konungariket Danmark, Republiken Fin-
land, Republiken Frankrike och Konunga-
riket Nederldnderna har intervenerat i mélet
till stod for Irland.

28. Enligt den danska, den finska, den
franska och den nederldndska regeringen ér
enbart artiklarna 14 och 16 i direktivet
tillaimpliga p&d de omtvistade tjdnsterna.
Andra bestimmelser om offentliggérande
ar darfor inte tillimpliga pd oprioriterade
tjianster. En skyldighet att alltid infordra
anbud kan inte heller utldsas av domstolens

rattspraxis. Intervenienterna erinrar ocksa
om principen om rittssikerhet som enligt
deras mening asidositts om kommissionens
vidstrickta tolkning godtas. I detta samman-
hang erinrar intervenienterna ocksd om att
asidosittande av forfarandebestimmelser for
upphandlande myndigheter kan medfora
skyldighet att utge skadestand.

29. Enligt den danska regeringen kan nagon
skyldighet att genomfora ett visst upphand-
lingsférfarande inte utldsas av vare sig arti-
kel 3 i direktivet eller artiklarna 12 EG, 43 EG
och 49 EG. Att foreskriva detaljerade be-
stimmelser om férfarandet vid upphandling
av oprioriterade tjdnster skulle dessutom
strida mot principerna om proportionalitet
och subsidiaritet.

30. Nationella atgirder skall bedémas endast
enligt harmoniseringsbestimmelser, inte
ocksd enligt primirritten. Med den ritts-
uppfattning kommissionen foretrader borde
kommissionen f6ljaktligen ha ifrigasatt
direktivets giltighet.

31. Intervenienterna har for det férsta
dberopat direktivets tillkomsthistoria och
syfte. For det andra har de, med hinvisning
till den i direktiv 92/50 foreskrivna skyldig-
heten till omprévning, erinrat om att kom-

I-9785



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT STIX-HACKL — MAL C-507/03

missionen i det forslag till d&ndring av upp-
handlingsdirektiven som bland annat ledde
till antagande av direktiv 2004/18/EG inte
har tagit med nagon andring av det system
enligt vilket oprioriterade tjanster dven i
fortsattningen omfattas av mindre stringa
bestammelser.

V — Bedémning

A — Foremdlet for detta mdl om fordrags-
brott

32. Savitt avser foremalet f6r detta mal om
fordragsbrott ar flera omstdndigheter ostri-
diga mellan parterna. Det dr f6r det forsta
ostridigt att den omtvistade tjansten ingdr i
klass 913 i CPC (Central Product Classifica-
tion). Den omfattas av kategori 27, Ovriga
tjdnster, i bilaga 1 B i direktiv 92/50. Den
skall foljaktligen klassificeras som en oprio-
riterad tjanst. For det andra &r det ostridigt
att det i artikel 7.1 a i direktiv 92/50
faststallda troskelvdrdet i forevarande fall
har dverskridits.

33. Fragan huruvida den omtvistade tjansten
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv
92/50 och om den i detta hinseende
omfattas av speciella regler dr alltsd relativt
latt att besvara. Diaremot maste det utredas
vilka andra bestimmelser i gemenskaps-
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ratten som ocksd skall tillimpas sésom
bedémningskriterier. 1 ett mal om fordrags-
brott bestims provningens omfattning av
kdrandens, i detta fall kommissionens,
yrkande.

34. 1 sin ans6kan har kommissionen yrkat
att domstolen skall faststélla att gemenskaps-
riatten har asidosatts i tvd avseenden. For det
forsta har kommissionen pastitt att de
grundldggande friheterna, sdrskilt de som
garanteras i artiklarna 43 EG och 49 EG, har
dsidosatts. For det andra har kommissionen
pastitt att gemenskapsrittens allménna
rattsprinciper, sarskilt principerna om insyn
och likabehandling (icke-diskriminering), har
asidosatts.

35. Under forhandlingen vid domstolen
aberopade kommissionen dessutom ytterli-
gare en bestimmelse, ndmligen artikel 3.2 i
direktiv 92/50. Enligt ndimnda bestimmelse
skall upphandlande myndigheter sikerstalla
att det inte forekommer nigon diskrimine-
ring mellan olika tjansteleverantérer.

36. Kommissionen har hévdat att man frin
denna bestimmelse kan hirleda en skyldig-
het som giller alla tjdnster och ddrmed dven
de omtvistade tjinsterna, alltsd dven oprio-
riterade tjanster.
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37. Kommissionen har emellertid inte som
stdd for sitt yrkande &beropat att artikel 3.2 i
direktiv 92/50 har asidosatts. Visserligen har
kommissionen hénvisat till bestimmelsen
dven i sin ansékan® men detta ir inte
tillrackligt. Med hénvisningen har kommis-
sionen nimligen endast avsett att visa att det
aven i direktivet finns ett uttryckligt
diskrimineringsforbud. Kommissionen torde
anse detta vara en bekriftelse pa att med-
lemsstaterna &ar skyldiga att beakta mot-
svarande allménna réttsprinciper. Hartill
kommer att kommissionen &dven i sitt
motiverade yttrande endast har pastatt att
artiklarna 43 EG och 49 EG har asidosatts.

38. Det pastidda asidosittandet av de all-
miénna rattsgrundsatserna har kommissio-
nen ddremot behandlat inte bara i samband
med den rittsliga bedémningen av de
faktiska forhéallandena, utan ocksad i det
avsnitt av ansokan i vilket kommissionen
avslutningsvis har sammanfattat de be-
stimmelser som enligt dess mening har
asidosatts (punkt 56). Detsamma giller
pastiendet om é&sidosittande av artiklar-
na 43 EG och 49 EG.

39. Fragan vilka rattsverkningar artikel 3.2 i
direktiv 92/50 kan medféra vid upphandling
av oprioriterade tjanster behdver darfor inte
provas.

6 — Punkt 43.

B — Huruvida primdrritten kan tilldimpas
dven ndr direktiven dr tilldmpliga

40. Forevarande mal ror inte fragan huru-
vida primérrdtten kan tillimpas utanfér
upphandlingsdirektivens tillimpningsom-
rdde. Denna fraga 4r, atminstone i princip,
redan besvarad. Enligt domstolens réttspra-
xis” skall nimligen primirritten tillimpas
nér en upphandling inte omfattas av nigot av
direktiven. Malet giller i stillet fragan
huruvida primirrittsliga bestimmelser &r
tillampliga dven pa faktiska omstindigheter
som omfattas av direktiven.

41. Emellertid dr inte heller detta réttsliga
problem helt nytt. Det skall sdlunda erinras
om domstolens rittspraxis enligt vilken
primiérrattsliga bestdimmelser, sarskilt de
som avser de grundliggande friheterna, skall
tillimpas dven pa tjanster som omfattas av
upphandlingsdirektiven.

42. Domstolen har silunda i ett mal om
fordragsbrott, som ocksé avsag Irland, fast-
slagit att "Irland har underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artikel 30 i EEG-
férdraget genom att i villkoren for anbud pa
ett offentligt upphandlingskontrakt for bygg-

7 — Domen i malet Coname (ovan fotnot 5), punkt 16, och dom av
den 20 oktober 2005 i mal C-264/03, kommissionen mot
Frankrike (REG 2005, s. [-8831), punkt 32.
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och anldggningsarbeten tillata inférandet av
en klausul, ...”%. Ett liknande avgérande har
domstolen tréffat i ett annat méal om
férdragsbrott. I malet avseende Storebeelt
fastslog domstolen salunda att artiklarna 30,
48 och 59 i EEG-fordraget hade sidosatts.

43. Till denna praxis kan lidggas en nyligen
meddelad dom i ett mél om foérdragsbrott i
vilken domstolen har fastslagit att arti-
kel 49 EG har asidosatts. I nimnda dom
rérde det sig liksom i malet avseende
Storebelt om innehallet i kravspecifikatio-
nen, sirskilt om bedémningskriterier for
tilldelning av tilliggspoing '°.

44. Domstolen har emellertid dven i andra
situationer fastslagit principen att &ven
primirritten kan vara tillimplig nir ett
direktiv skall tolkas.

45. En virdefull upplysning i detta hinse-
ende finns i domen i malet Hospital Ingen-
ieure. I nimnda dom har domstolen fastsla-
git att "[v]isserligen innehaller direktiv 92/50
inte nagon specifik bestimmelse om de
materiella eller formella villkoren foér beslut
att dterkalla en anbudsinfordran, férutom

8 — Dom av den 22 september 1988 i mal 45/87, kommissionen
mot Irland (REG 1988, s. 4929; svensk specialutgava, volym 9,
s. 631), punkt 27.
9 — Dom av den 22 juni 1993 i mal C-243/89, kommissionen mot
Danmark (REG 1993, s. I-3353; svensk specialutgéva, volym 14,
5. 229).
10 — Dom av den 27 oktober 2005 i mal C-158/03 kommissionen
mot Spanien (ej publicerad i rattsfallssamlingen, EUT C 330,
2005, s. 1), och i det parallella malet C-234/03, Contse (REG
2005, s. 1-9315).
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kravet pa underrittelse om skilen for sddana
beslut, men direktivet omfattas dnda av de
grundldggande gemenskapsrittsliga reglerna,
och sérskilt av de principer om etablerings-
frihet och frihet att tillhandahélla tjidnster

som stadfists i EG-fordraget”. '*

46. I punkt 47 i nimnda dom har domstolen
uttryckt sig mera allmint med foljande
formulering: "Trots det forhallandet att det
inte finns nagra specifika nirmare be-
stimmelser om aterkallelse av anbudsin-
fordringar for offentliga upphandlingar av
tjanster i direktiv 92/50 ...”

47. Domstolen har i ytterligare ett avgo-
rande bekriftat att dven primirritten skall
tillimpas vid tolkningen av direktiv. "> Att
bekriftelsen gjordes i form av ett beslut visar
att domstolen anser att dtminstone denna
rittsfraga ar klarlagd.

48. P liknande sitt har domstolen i domen i
malet Makedoniko Metro fastslagit att “all-
minna gemenskapsrittsliga principer

dven édr tillimpliga vid forfaranden for
offentlig upphandling, dven om det i de
gemenskapsrittsliga direktiven om offentlig

11 — Dom av den 18 juni 2002 i mal C-92/00, HI (REG 2002, I-
5553), punkt 42.

12 — Beslut av den 16 oktober 2003 i mal C-244/02, Kauppatalo
Hansel Oy (REG 2003, s. 1-12139), punkterna 31 och 33.
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upphandling inte finns ndgra specifika be-
stammelser som dr tillimpliga”.

49. Den i forevarande mal aberopade domen
i malet Unitron'* gillde visserligen ocksa
insyn, men den avsdg forbudet mot
diskriminering pa grund av nationalitet, inte
principen om likabehandling i egenskap av
allmén rattsprincip, alltsd likhetsprincipen.

50. Det kan alltsa konstateras att domstolen
har bekriftat principen att primirritten dr
tillamplig dven pa sddana upphandlingar som
omfattas av tillimpningsomradet for upp-
handlingsdirektiven. Det som skall prévas ér
emellertid rickvidden av denna princip.
Enligt den princip som priglar férhallandet
mellan primirritt och sekundirritt kan det
inte komma i friga att tillimpa primérritten
nir de faktiska omstindigheterna har har-
moniserats fullstindigt enligt sekundérrit-
ten.'> Gemenskapsritten innehaller alltsi
vissa begransningar av mdjligheten att vid
tolkningen av ett direktiv beakta &dven
primérratten.

13 — Dom av den 23 januari 2003 i méil C-57/01, Makedoniko
Metro och Michaniki (REG 2003, s. [-1091), punkt 69 (min
kursivering).

14 — Dom av den 18 november 1999 i mal C-275/98, Unitron
Scandinavia och 3-S (REG 1999, s. 1-8291), punkt 30 och
foljande punkter.

15 — Dom av den 12 oktober 1993 i méal C-37/92, Vanacker und
Lesage (REG 1993, s. 1-4947), punkt 9, av den 13 december
2001 i mal C-324/99, DaimlerChrysler (REG 2001, s. 1-9897),
punkt 32, och av den 11 december 2003 i mal C-322/01,
Deutscher Apothekerverband (REG 2003, s. 1-14887),
punkt 64.

51. Genom domstolens rittspraxis ir det
numera visserligen klarlagt att upphand-
lingsdirektiven inte innehaller nagra uttém-
mande bestammelser avseende bedomnings-
kriterier i kravspecifikationen och villkoren
for att aterkalla en anbudsinfordran. Det
aterstar emellertid att préva hur be-
stimmelserna om skyldighet att limna insyn
skall bedémas nir det giller oprioriterade
tjanster.

C — Huruvida bestdmmelserna om skyldig-
heten att ldmna insyn vid upphandling av
oprioriterade tjdnster i direktiv 92/50 dr
uttommande

52. Utmirkande for forevarande mal &r att
det dr fraga om tillimpning av primérritt pa
en upphandling som idr specialreglerad i ett
upphandlingsdirektiv.

53. Kategorin oprioriterade tjanster ar for
Ovrigt inte den enda kategori upphandlingar
for vilken upphandlingsdirektiven innehaller
en specialreglering. Salunda foreskrivs det i
rddets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av forfarandena vid
tilldelning av offentliga upphandlingskon-
trakt for bygg- och anldggningsarbeten
(nedan kallat byggsamordningsdirektivet) '¢
mindre stringa regler for koncessioner fér
bygg- och anliggningsarbeten. Liksom i

16 — EGT L 199, s. 54.
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artikel 9 i direktiv 92/50 foreskrivs i artikel
3.1 i byggsamordningsdirektivet vilka be-
stimmelser i direktivet som ér tillimpliga.
Nir det giller oprioriterade tjanster skiljer
sig byggsamordningsdirektivet emellertid
satillvida fran direktiv 92/50 att det betraf-
fande byggkoncessioner ocksa krivs offent-
liggorande genom ett meddelande i férhand
med ett visst minimiinnehall (artikel 11 i
direktiv 93/37).

54. For tydlighetens skull skall det anmiérkas
att detta mal inte giller frigan huruvida de
skyldigheter som i direktiv 92/50 har fore-
skrivits for prioriterade tjanster ocksa skall
tillimpas, direkt eller atminstone analogt, pa
oprioriterade tjanster.

55. Det skall vidare erinras om att det inte &r
avgorande om direktivet i sin helhet skall
kvalificeras som en fullstindig harmoniser-
ingsatgard, utan om just den del av direktivet
som dr tillimplig 4r en sddan harmoniser-
ingsatgard. Det dr till och med typiskt for
gemenskapsritten att det finns direktiv
genom vilka vissa faktiska omstindigheter
uttbmmande har reglerats, medan andra inte
omfattas av harmoniseringen. 7 Domstolen
har salunda betriffande ett av upphandlings-
direktiven faststdllt att detta inte utgdr en
enhetlig och fullstindig harmoniseringsét-

17 — Se bland annat dom av den 19 mars 1998 i méal C-1/96,
Compassion in World Farming (REG 1998, s. 1-1251),
punkterna 55 och 56, och av den 14 december 2004 i
miél C-309/02, Radlberger Getrinkegesellschaft och S. Spitz
(REG 2004, s. I-11763), punkt 53 och féljande punkter.
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gard och att medlemsstaterna ér skyldiga att
beakta alla relevanta bestimmelser i gemen-
skapsritten, '

56. Primirrittsliga bestimmelser ar tillamp-
liga vid upphandling av oprioriterade tjanster
i den man som det i detta hinseende inte
foreligger nagon fullstindig harmonisering.
Déremot behover direktiv 92/50 inte utgora
en fullstindig harmoniseringsatgird betraf-
fande oprioriterade tjanster. I detta mal skall
det endast provas huruvida bestimmelserna
om skyldigheten att limna insyn uttdm-
mande har harmoniserats genom
direktiv 92/50, sdsom Irland, Frankrike och
Nederlanderna anser. Om s3 inte &r fallet ar
domstolens ovanndmnda réttspraxis i friga
om bedomningskriterier i kravspecifikatio-
nen och dterkallelse av anbudsinfordran
tillamplig.

57. 1 detta sammanhang maéste fér ovrigt
ocksd domen i madlet Contse nidmnas. I
nimnda dom har domstolen utgitt fran att
de grundliggande friheterna ér tillimpliga pa
oprioriterade tjanster. Endast som en ran-
danmirkning skall det hir nimnas att be-
stimmelsen i artikel 9 i direktiv 92/50
innebédr att inte ens de bestimmelser i
direktiv 92/50 som behdver fortydligas nér
de skall tolkas ar tillimpliga pa bedomnings-
kriterierna i kravspecifikationen.

18 — Se betriffande byggsamordningsdirektivet fran 1971 dom av
den 9 juli 1987 i de forenade malen 27/86-29/86, SA
Constructions et entreprises industrielles m.fl. (REG 1987,
s. 3347), punkt 15.
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58. Detta maél giller emellertid inte bedém-
ningskriterier i kravspecifikationen eller ater-
kallelse av en anbudsinfordran, utan en viss
friga om insyn, nimligen insyn genom
utannonsering av en tjinst. Huruvida
direktiv 92/50 utgor en fullstindig harmoni-
sering avseende den i férevarande fall
relevanta skyldigheten att lamna insyn skall
enligt domstolens réttspraxis bedomas inte
bara enligt den relevanta bestimmelsens
ordalydelse, utan sammanhanget och de
m(Fl som efterstrSvas genom det regelverk
i vilket bestSmmelsen ing(Er skall ocksCE
beaktas. '

59. Som domstolen redan har faststéllt skall
tolkningen ske med utgingspunkt i det
tjugoforsta skilet till direktiv 92/50 och
artikel 9 i detta direktiv. >

60. I det tjugoforsta skilet till direktiv 92/50
anges att direktivet under en Gvergangstid
skall tillimpas fullt ut endast pa tjanster for
vilka potentialen fér handel 6ver nations-
grinserna kan komma att utnyttjas helt till
f6ljd av bestimmelserna i direktivet och att
kontrakt avseende andra tjdnster endast skall
overvakas under denna period.

19 — Domen i malet Compassion in World Farming (ovan
fotnot 17), punkterna55 och 56., och dom av den 19 oktober
1995 i mal C-128/94, Honig (REG 1995, s, 1-3389), punkt 9.

20 — Dom av den 14 november 2002 i mél C-411/00, Swoboda
(REG 2002, s. I-10567), punkterna 46 och 47.

61. Av ordalydelsen i den centrala be-
stimmelsen, ndmligen artikel 9 i
direktiv 92/50, framgar tydligt att opriorite-
rade tjdnster skall upphandlas enligt vissa
uttryckligen angivna bestdmmelser, nimligen
artiklarna 14 och 16. Medan artikel 14
innehdller bestimmelser om “gemensamma
tekniska bestimmelser” reglerar artikel 16
vissa aspekter pa insyn. Nar det géller insyn i
upphandlingsférfarandet avseende opriorite-
rade tjanster har gemenskapslagstiftaren all-
tsd inte hénvisat till avdelning V i direktivet,
som har rubriken "Gemensamma regler for
publicering”, i dess helhet, utan endast till en
del av avdelningen.

62. Gemenskapslagstiftaren har alltsi med-
vetet bestdmt sig for att endast vissa skyldig-
heter att limna insyn skall tillimpas pa
oprioriterade tjanster. Salunda foreskrivs
exempelvis i artikel 16.1 att ett meddelande
om resultatet av en upphandling skall skickas
till Byran for Europeiska gemenskapernas
officiella publikationer.

63. Av central betydelse i detta mal éar
emellertid gemenskapslagstiftarens beslut
att inte hénvisa till den viktiga bestimmelsen
i artikel 11. I sistndmnda bestammelse fast-
stills bland annat de villkor pa vilka en
upphandlande myndighet har ritt att vilja
ett forhandlat forfarande utan att utannon-
sera tjansten i friga. P4 grund hirav kan en
sd kallad direkttilldelning, det vill siga en
tilldelning utan anbudsinfordran, goras.
Namnda villkor har alltsd inte gjorts till-
dmpliga pa oprioriterade tjinster.

I-9791
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64. Enligt artikel 16.2 giller bestimmelserna
i artiklarna 17-20 endast i frdga om priori-
terade tjdnster. I nidmnda bestimmelser
anges i huvudsak den mall som skall
anvindas for offentliggérandet och de frister
som skall iakttas.

65. Kommissionen har alltsd ridtt i att
artiklarna 14 och 16 inte reglerar just den i
detta mél omtvistade aspekten pa insyn. Av
detta drar kommissionen emellertid den
forhastade slutsatsen att det redan didrmed
ar aktuellt att tillimpa primirritten. Forst
bor det emellertid provas huruvida man av
den omstdndigheten att endast vissa aspekter
ar uttryckligt reglerade kan dra slutsatsen att
det inte ar fraga om en fullstandig harmoni-
sering.

66. Detta dr en friga som foregdr den
huruvida oprioriterade tjinster pa vilka de
strdnga bestimmelserna i direktiv 92/90 inte
ar tillimpliga atminstone omfattas av de
mindre stringa bestimmelserna i primérrit-
ten.

67. Den foregiende fragan skall besvaras pa
sd satt, att direktiv 92/50 inte innehaller
uttommande bestdmmelser om insyn vid
upphandling av oprioriterade tjanster och
att dven primdrratten darfor skall tillimpas.
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68. Den motsatta uppfattningen skulle
annars leda till att upphandlingar som helt
faller utanfor tillimpningsomradet fér
direktiv 92/50, till exempel tjanstekoncessio-
ner, skulle omfattas av stringare villkor,
niamligen de som i rittspraxis har utvecklats
i domarna i malen Telaustria och Coname,
an kontrakt avseende oprioriterade tjinster.
En alternativ 16sning skulle kunna vara att
vid upphandlingar utanfér direktivets till-
dmpningsomride sénka kravet, det vill sidga
graden av insyn, och att tillimpa detta ldgre
krav eller ett nagot hogre krav dn detta, pa
upphandling av oprioriterade tjénster.

D — Konkret innehdll i den bestimmelse
som pdstds ha dsidosatts

69. For att kunna faststélla att gemenskaps-
ritten har asidosatts maste domstolen forst
klargora vad den bestimmelse som pastas ha
asidosatts innebdr. Utan precisering av
bedomningskriteriet gar det ndmligen inte
att bedéma den berérda medlemsstatens
handlande.

70. I ett mal om fordragsbrott skall kiran-
den, i detta fall alltsd kommissionen, nir-
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mare beskriva vari den skyldighet som har
dlegat den anklagade medlemsstaten bestér.

71. Under det skriftliga forfarandet har
kommissionen visserligen inte bara aberopat
de skyldigheter som féljer av artiklarna
43 EG och 49 EG och av vissa allminna
rittsprinciper, utan den har atminstone
ocksd ndmnt att det av den réttspraxis som
dessa primirrittsliga bestimmelser har gett
upphov till framgar att en lamplig grad av
insyn skall garanteras. I stort sett har
kommissionen emellertid latit sig noja med
detta konstaterande.

72. I detta sammanhang har kommissionen
dberopat en dom?' avseende tvd mal om
fordragsbrott. Det skall anmérkas att det i
nimnda mal var friga om en otvetydig
skyldighet, namligen en skyldighet som hade
foreskrivits i direktiv 93/37. 1 direktivet
foreskrevs uttryckligen en skyldighet att
publicera ett meddelande om upphand-
lingen. Direktivet innehéll till och med vissa
mallar med det minsta antal uppgifter som
skulle publiceras.

73. I foérevarande mal finns det inga sddana
gemenskapsrittsliga bestimmelser. 1 det
direktiv som hir dr tillimpligt har det
salunda inte foreskrivits att det skall ske
nigon utannonsering. Detsamma giller
enligt den rittspraxis som de grundliggande
friheterna och allménna réattsprinciper har

21 — Dom av den 27 oktober 2005 i de forenade milen C-187/04
och C-188/04, kommissionen mot Italien (ej publicerad i
rittsfallssamlingen, EUT C 36, 2006, s. 11).

gett upphov till och som det ofta har
hanvisats till i malet. Aven av domstolens
senaste principavgdrande avseende denna
fraga, domen i méilet Coname, kan endast
allmdnna principer, men inga konkreta
skyldigheter, utlasas.

74. Om detta mal om férdragsbrott hade
gillt fragan huruvida en nationell be-
stimmelse om upphandling var férenlig
med gemenskapsritten, kunde kirandens
bevisborda ha underlittats. Malet giller
emellertid frigan om en sanktion for ett
konkret handlande, i detta fall en konkret
tilldelning. Kommissionens péastdenden
maste da vara i motsvarande grad konkreta.

75. Forevarande mal om férdragsbrott giller
visserligen de iure ett enstaka fall, men i
praktiken ror det ett rittsligt problem som ar
av generell praktisk betydelse. Hur skall de
manga enskilda upphandlande myndighe-
terna och koncessionsgivarna i medlemssta-
terna utforma sin upphandlingspraxis, nir de
rittsliga ramarna ar s osdkra och nér inte
ens kommissionen, som i mal om férdrags-
brott — och det redan under det administ-
rativa forfarandet — 4r motpart till med-
lemsstaterna, konkret kan eller vill precisera
vilka bestimmelser som skall beaktas. Den
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omstindigheten att det saknas ett tolknings-
meddelande och dérfor dr oklart exakt vilken
instéllning kommissionen har fir inte linda
den berdrda medlemsstaten till men. Just
denna omstindighet borde ha foéranlett
kommissionen att ange konkreta uppgifter
om vari den skyldighet som den péstar har
asidosatts bestar.

76. Sett ur denna synpunkt passar dven i
detta mal féljande konstaterande in pa
kommissionens agerande, vilket gjorts av
generaladvokaten Jacobs i ett annat mal om
fordragsbrott: "Kommissionen angav emel-
lertid inte nidrmare pa vilka konkreta sitt
dessa krav skulle kunna uppfyllas.” %>

77. Principen att en limplig grad av insyn
skall beaktas betyder alltsd som regel pub-
licering av ett meddelande om upphand-
lingen (anbudsinfordran). Avsteg fran denna
princip kan emellertid goras pd grund av ett
flertal undantag och rattfirdigandegrunder
som jag redan utforligt har redovisat i mitt
forslag till avgorande infor domen i malet
Coname?® och i mitt denna dag avgivna
forslag i det parallellt anhingiga malet om
fordragsbrott, mal C-532/03 >*. I det foljande
skall det alltsd provas om nagot av dessa
undantag eller ndgon av dessa rittfirdigan-
degrunder kan tillimpas i detta mal. Efter-
som domstolen inte skall géra denna prov-

22 — Generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande av den 21 april
2005 infor beslutet i mal C-174/03, Impresa Portuale di
Cagliari (beslut av den 23 mars 2006, ej publicerat i
rittsfallssamlingen), punkt 77.

23 — Mitt forslag till avgorande av den 12 april 2005 i malet
Coname (domen fotnot 5), punkt 58 och foljande punkter.

24 — Punkt 86 och foljande punkter.
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ning ex officio grundar sig foljande bedom-
ning endast pa de relevanta argument som
har aberopats i malet.

78. Det skall till en bérjan papekas att den
svarande medlemsstaten inte har kunnat visa
att det foreligger nigon vare sig i fordraget
uttryckligen stadfist eller i rédttspraxis godta-
gen rittfirdigandegrund. Det har inte heller
visats att nagot av de undantag som har
foreskrivits i direktiven skulle kunna till-
lampas. >

79. Det kan nimligen inte uteslutas att det
dven finns fall i vilka ett upphandlingsforfa-
rande fir genomfdras utan foregdende
offentliggorande, alltsi utan en anbudsin-
fordran. Nagra omstidndigheter som motive-
rar ett sddant forfarande forelig emellertid
inte, eller har i varje fall inte visats foreligga, i
forevarande fall.

80. Den omstindigheten att graden av insyn
ar beroende av de konkreta omstindighe-
terna vid upphandlingen, exempelvis fore-
malet for och virdet av denna, foranleder i
forevarande fall inte bedémningen att det var
berittigat att helt avsta fran offentliggérande.

81. Aven Irlands argument att kommissio-
nens handlande strider mot principerna om
skyddet for berdttigade forvantningar och

25 — Exempelvis artikel 11.3 i direktiv 92/50 och artikel 31 i
direktiv 2004/18/EG.
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rittssikerhet skall behandlas. I detta hénse-
ende skall det erinras om en omstandighet
som inte har forts pa tal i malet. Den
svarande medlemsstaten vidtog den av kom-
missionen klandrade dtgédrden redan i maj ar
1999, medan domen i malet Telaustria, i
vilken den primirrittsliga principen om
insyn fastslogs, meddelades forst ar 2000.

82. I detta hinseende skall det emellertid
erinras om att domar avseende tolkning som
meddelas i ett mal om férhandsavgorande
enligt artikel 234 EG principiellt har retro-
aktiv verkan. Fran denna princip har inte
gjorts nagot undantag vare sig i domen i
malet Telaustria eller i domen i malet
Coname. I ett mil om fordragsbrott enligt
artikel 226 EG foreligger det inte nagon
sddan mojlighet att géra undantag.

83. Rittsfragor avseende inneborden av
domar genom vilka domstolen har faststéllt
skyldigheter fér medlemsstaterna vilka dessa
tidigare inte riknat med kan eventuellt
klarldggas i ett nytt forfarande om fordrags-
brott enligt artikel 228 EG. Detta kan dock
endast komma i friga om den forsta domen
inte har f6ljts. Ett klarliggande skulle da
kunna vara en omstindighet som skall
beaktas vid bestimmandet av den ekono-
miska sanktionen.

84. Sammantaget har prévningen av det
handlande som kommissionen har klandrat
alltsd gett till resultat att det inte forelag
ndgra omstindigheter som berittigade att de
omtvistade tjdnsterna fick utféras utan nagon
som helst form av offentliggérande.

VI — Rittegangskostnader

85. Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna
skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats.
Eftersom Irland har tappat malet, skall Irland
i enlighet med kommissionens yrkande
forpliktas att ersitta kommissionens
rattegangskostnader.

86. Konungariket Danmark, Republiken Fin-
land, Republiken Frankrike och Konung-
ariket Nederldnderna har varit intervenienter
i malet. Intervenienterna skall enligt artikel
69.4 forsta stycket i rittegangsreglerna béra
sina kostnader.
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VII — Forslag till avgorande

87. P& grund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen skall

1) faststélla att Irland har asidosatt sina skyldigheter enligt fordraget genom att
utan foregdende anbudsinfordran ge An Post i uppdrag att utfora vissa tjanster,
trots att det inte foreldg nidgra omstindigheter som réttfirdigade en tilldelning
utan offentliggérande,

2) forplikta Irland att ersitta kommissionens rattegangskostnader, och

3) forordna att Konungariket Danmark, Republiken Finland, Republiken Frankrike
och Konungariket Nederlanderna skall béara sina kostnader.
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