FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-503/04

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

VERICA TRSTENJAK
foredraget den 28 mars 2007

I — Inledning

1. Det aktuella malet rér en talan om
fordragsbrott som kommissionen har vickt
mot Forbundsrepubliken Tyskland i enlighet
med artikel 228.2 andra stycket EG. Kom-
missionen har yrkat att Europeiska gemen-
skapernas domstol skall faststilla att For-
bundsrepubliken Tyskland har dsidosatt sina
skyldigheter enligt artikel 228.1 EG genom
att inte vidta de atgirder som krivs for att
félja domstolens dom av den 10 april 2003 i
de forenade malen C-20/01 och C-28/01,
kommissionen mot Tyskland, angiende
Bockhorns kommuns tilldelning av ett kon-
trakt for omhéandertagande av kommunens
avloppsvatten och staden Braunschweigs
tilldelning av ett kontrakt avseende bort-
skaffande av stadens avfall.

2. 1 den ovanniamnda domen faststillde
domstolen att Férbundsrepubliken Tyskland
inte hade uppfyllt sina skyldigheter enligt
gemenskapsbestimmelserna om offentlig
upphandling. Den ansig att det hade visats
dels att det inte hade anordnats nagot
anbudsférfarande betriffande Bockhorns

1 — Originalsprak: slovenska.

2 — Se domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen
C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland
(REG 2003, s. I-3609).
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kommuns upphandling av ett kontrakt for
omhéndertagande av avloppsvatten och att
resultatet av upphandlingsforfarandet inte
hade offentliggjorts i tilligget till Europeiska
gemenskapernas officiella tidning, vilket fore-
skrivs i artikel 8 jamfoérd med artiklarna 15.2
och 16.1 i direktiv 92/50/EEG,* dels att
staden Braunschweig hade tilldelat ett kon-
trakt avseende bortskaffande av stadens
avfall med tillimpning av ett foérhandlat
forfarande utan att dessférinnan publicera
ett meddelande om upphandling trots att
villkoren i artikel 11.3 i ovannimnda
direktiv for att direktupphandla ett kontrakt
utan att genomfdra ett anbudsférfarande pa
gemenskapsniva inte var uppfyllda.

3. Huvudfrigan i det mal som domstolen nu
skall avgora dr vilka slutsatser Forbundsre-
publiken Tyskland, for att fullgéra sin
skyldighet att &teruppritta en situation som
dr forenlig med gemenskapsritten, borde ha
dragit av faststillelsedomen av den 10
april 2003. Kommissionen anser att de
privatrittsliga avtal som ursprungligen
ingicks for en period pa minst 30 &r borde

3 — Rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samord-
ning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster
(EGT L 209, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3,
s. 139).



KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

ha havts. Férbundsrepubliken har diremot
anfort att det inte foreligger nigon sadan
skyldighet, huvudsakligen med &beropande
av medlemsstaternas rattighet enligt arti-
kel 2.6 i direktiv 89/665/EEG * att begrinsa
provningsorganets behérighet till att limna
ersittning.

II — Tillimpliga bestimmelser

4. 1 artikel 228 EG foreskrivs foljande:

”1. Om domstolen finner att en medlemsstat
har underlatit att uppfylla en skyldighet
enligt detta fordrag, skall denna stat vidta
de atgirder som krivs for att folja dom-
stolens dom.

2. Om kommissionen anser att den berorda
medlemsstaten inte har vidtagit sidana
atgirder skall kommissionen, efter att ha
gett staten tillfille att framféra sina syn-
punkter, avge ett motiverat yttrande i vilket

4 — Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggnings-
arbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgéva, omrade 6,
volym 3, s. 48).

den preciserar p4 vilka punkter den berérda
medlemsstaten har underlatit att f6lja dom-
stolens dom.

Om den berérda medlemsstaten underlater
att inom den tidsfrist som kommissionen
bestamt vidta de atgirder som krivs for att
félja domstolens dom, far kommissionen
vicka talan vid domstolen. Diérvid skall
kommissionen ange det standardbelopp eller
det vite som den med hinsyn till omstan-
digheterna anser det lampligt att den berérda
medlemsstaten skall betala.

Om domstolen finner att den berérda
medlemsstaten har underlatit att efter-
komma dess dom, kan den foreldgga staten
att betala ett standardbelopp eller ett vite.

5. Artikel 2.6 i direktiv 89/665 har foljande
lydelse:

"Verkan av att behorighet har utévats enligt
punkt 1 pi ett redan slutet avtal om
upphandling skall regleras i nationell lag.
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Medlemsstaterna far dessutom bestdmma
att, utom i fall dér ett beslut maste undan-
réjas innan ersdttning ges ut, provning-
sorganets behorighet sedan ett upp-
handlingsavtal genomforts skall begrinsas
till att lamna ersattning till den som lidit
skada av overtridelsen.”

III — Bakgrund till malet

A — Domen i de forenade mdlen C-20/01
och C-28/01

6. Domstolen har i punkterna 1 och 2 i
domslutet i sin dom av den 10 april 2003 i de
férenade mélen C-20/01och C-28/01, kom-
missionen mot Tyskland, faststéllt foljande:

”1) Forbundsrepubliken Tyskland har, vid
tilldelningen av ett offentligt kontrakt
avseende tjdnster, underlitit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artikel 8 jamférd
med artiklarna 15.2 och 16.1 i radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992
om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjénster, genom
att Bockhorns kommun (Tyskland) inte
anordnade ett anbudsforfarande betrif-
fande upphandling av ett kontrakt for
omhindertagande av kommunens
avloppsvatten och inte offentliggjorde
resultatet av tilldelningsforfarandet i
tillagget till Europeiska gemenskapernas
officiella tidning.
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2) Forbundsrepubliken Tyskland har, vid
tilldelningen av ett offentligt kontrakt
avseende tjdnster, underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artiklarna 8 och
11.3 b i direktiv 92/50 genom att staden
Braunschweig (Tyskland) tilldelade ett
kontrakt avseende bortskaffande av
stadens avfall med tillimpning av ett
férhandlat forfarande utan att dessfor-
innan publicera ett meddelande om
upphandling trots att villkoren i arti-
kel 11.3 i direktiv 92/50 for att direkt-
upphandla ett kontrakt utan att ge-
nomféra ett anbudsférfarande pa
gemenskapsniva inte var uppfyllda.”

7. For en utforligare beskrivning av bak-
grunden till tvisten och forfarandets férlopp i
det malet hinvisas till ovannimnda dom.

B — Det administrativa forfarandet i
mdl C-503/04

8. Genom skrivelse av den 27 juni 2003
begirde kommissionen att den tyska rege-
ringen skulle underritta den om vilka
dtgirder som hade vidtagits for att folja
domen i det ovanndmnda malet kommissio-
nen mot Tyskland. Den tyska regeringen
svarade i sitt meddelande av den 7 augu-

5 — Se domen av den 10 april 2003 i mélet kommissionen mot
Tyskland (ovan fotnot 2), punkterna 6-20.
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sti 2003 att Forbundsrepubliken Tyskland
hade erkint dsidosdttandena och vidtagit alla
nodvindiga atgirder for att forhindra att
sddana &sidosidttanden skulle upprepas i
framtiden. Den anség sig ddremot inte vara
skyldig att hdva de bada kontrakten som é&r
aktuella i forevarande mal.

9. Kommissionen anmodade genom skri-
velse av den 17 oktober 2003 de tyska
myndigheterna att yttra sig inom tva mana-
der.

10. I sitt meddelande av den 23 decem-
ber 2003 vidholl den tyska regeringen att
Forbundsrepubliken Tyskland hade erkint
och beklagat asidosittandena och att den
hade vidtagit alla nédvéndiga atgirder for att
férhindra att sddana asidoséttanden skulle
upprepas i framtiden. Den hade dessutom i
borjan av december 2003 i en skrivelse med
eftertryck uppmanat delstatsregeringen i
Niedersachsen att f6ljande gillande lagstift-
ning om offentlig upphandling och upp-
manat delstatsregeringen att rapportera om
de atgirder som delstatsregeringen avsig att
vidta for att forhindra att liknande o6ver-
tradelser begicks i framtiden. Den tyska
regeringen hénvisade dessutom till 13 § i
den tyska forordningen om offentlig upp-
handling, som hade tritt i kraft den 1 febru-
ari 2001, enligt vilken kontrakt som har
ingatts med en upphandlande myndighet &r
ogiltiga om de anbudsgivare vars anbud har
forkastats inte har underrittats om ingéendet
av ovannidmnda kontrakt senast 14 dagar
innan kontraktet ingicks. Den tyska rege-
ringen vidholl dessutom sitt stéllningsta-

gande att det enligt gemenskapsritten inte
krivs att de bada kontrakt som avses i
domen i det ovannimnda malet kommissio-
nen mot Tyskland hévs.

11. Genom skrivelse av den 1 april 2004
skickade kommissionen ett motiverat ytt-
rande till Forbundsrepubliken Tyskland. Dari
gav kommissionen uttryck for sin 6vertygelse
att det inte rédcker att sidana asidoséttanden
forhindras i framtida upphandlingsforfaran-
den, eftersom de kontrakt som &r foremal for
férevarande talan fortsétter att ha verkningar
under flera decennier. For att fullfélja domen
av den 10 april 2003 krivs att det vidtas
dtgirder for att fa fordragsbrottet i de
upphandlingsfall som behandlas i domen
att upphora. Kommissionen satte hir en frist
pa tvd manader frin det att skrivelsen hade
mottagits. Forbundsrepubliken Tyskland
besvarade detta i skrivelse av den 7 juni 2004,
i vilken den vidholl sin hittillsvarande upp-
fattning.

12. Eftersom kommissionen ansag att For-
bundsrepubliken Tyskland hade underlatit
att vidta de atgirder som krivdes for att folja
domen i det ovanndmnda malet kommissio-
nen mot Tyskland vickte den férevarande
talan den 7 december 2004.

IV — Forfarandet vid domstolen

13. Kommissionen yrkade, sdsom dess talan
ursprungligen utformats, faststillelse av att
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Forbundsrepubliken Tyskland hade &sidosatt
sina skyldigheter enligt artikel 228.1 EG
genom att inte vidta de atgérder som kriavdes
for att folja domen av den 10 april 2003 i de
férenade malen C-20/01 och C-28/01, kom-
missionen mot Tyskland, angdende Bock-
horns kommuns tilldelning av ett kontrakt
for omhédndertagande av kommunens
avloppsvatten och staden Braunschweigs
tilldelning av ett kontrakt avseende bort-
skaffande av stadens avfall. Kommissionen
yrkade ocksd att Foérbundsrepubliken Tysk-
land skulle férpliktas att betala vite till
Europeiska gemenskapernas kommission,
att sittas in pa kontot Europeiska gemen-
skapens egna medel, med ett belopp av
31 680 euro for varje dag som domen
avseende Bockhorns kommuns tilldelning
av ett kontrakt fér omhindertagande av
kommunens avloppsvatten inte foljdes, och
med ett belopp av 126 720 euro for varje dag
som domen angdende staden Braunschweigs
tilldelning av ett kontrakt avseende bort-
skaffande av stadens avfall inte féljdes.
Kommissionen yrkade darutover att For-
bundsrepubliken Tyskland skulle forpliktas
att ersitta rattegdngskostnaderna.

14. Under det skriftliga forfarandet i malet
héivdes de omtvistade kontrakten i efterhand.
Forbundsrepubliken Tyskland anforde i sitt
svaromdl av den 14 februari 2005, som
inkom till domstolens kansli den 15 febru-
ari 2005, att kommunen Bockhorn och det
berérda foretaget hade ingitt en Gverens-
kommelse om hévning av kontraktet for
omhindertagande av kommunens avlopps-
vatten den 3 januari 2005. Férbundsrepubli-
ken Tyskland yrkade i samma skrivelse att
talan skulle ogillas eller, i andra hand, att
verkningarna av en bifallande dom skulle
begrinsas till framtiden och att kommissio-
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nen skulle forpliktas att ersitta rittegings-
kostnaderna.

15. Kommissionen uppgav i sin replik av den
26 april 2005 att den 6nskade &terkalla sin
talan, inklusive yrkandet om vitesforelag-
gande, i denna del.

16. Forbundsrepubliken Tyskland anférde i
sin duplik av den 28 juli 2005 att staden
Braunschweig under tiden (mellan den 4 och
den 5 juli 2005) ocksd hade ingitt en
overenskommelse om hivning och yrkade
att hela forfarandet skulle avslutas enligt
artikel 92.2 jimférd med artikel 91.3 och 91.4
i domstolens rittegangsregler och att malet
skulle avskrivas eller, i andra hand, att talan
skulle avvisas i sin helhet. Forbundsrepubli-
ken Tyskland gjorde gillande att den av
processriittsliga och materiellrittsliga skal
inte lingre kunde foreldggas att betala ett
standardbelopp.

17. Med anledning av Férbundsrepubliken
Tysklands skrivelse anférde kommissionen i
en inlaga av den 6 december 2005 att den
Onskade vidhalla sin ursprungliga talan
endast i den del den avsig faststillelse av
att Forbundsrepubliken Tyskland inte vid
den relevanta tidpunkten hade f6ljt dom-
stolens dom angaende det kontrakt som
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hade ingatts av staden Braunschweig. Kom-
missionen fann dessutom, mot bakgrund av
att dven det andra kontraktet hade hivts i
efterhand, att det inte lingre fanns ndgot
behov av att yrka om vitesféreliggande.
Kommissionen anforde i samma inlaga att
det visserligen fortfarande var mojligt att
forelagga Forbundsrepubliken Tyskland att
betala ett standardbelopp men att den inte
ansig att ett siddant yrkande skulle vara
lampligt under nuvarande omstindigheter.

18. Domstolens ordférande har genom
beslut av den 6 juni 2005 tillatit Konunga-
riket Nederlinderna, Republiken Frankrike
och Republiken Finland att intervenera i
enlighet med artikel 93.1 i réttegangsreglerna
till stéd for Forbundsrepubliken Tysklands
yrkanden.

19. Vid forhandlingen den 7 december 2006
deltog kommissionen, Férbundsrepubliken
Tyskland och Republiken Frankrike.

V — Grunder och huvudargument

20. Forbundsrepubliken Tyskland har gjort
flera invindningar om att talan inte kan tas
upp till sakprévning och har ocksd gjort
gillande att talan i sak ér ogrundad.

A — Hurwvida talan kan upptas till sak-
provning

1. Huruvida denna typ av forfarande 4r till-
latet

21. Den tyska regeringen har inledningsvis
gjort gillande att kommissionen inte har
nagot berittigat intresse av att fi saken
provad, eftersom den har underldtit att
framstdlla en ansékan om forklaring av
dom enligt artikel 102 i domstolens ritte-
gangsregler. Tvisten avseende fragan vilka
foljider domen i det ovannidmnda malet
kommissionen mot Tyskland har borde ha
avgjorts pa grundval av en siddan ansokan
och inte pa grundval av en talan enligt
artikel 228 EG. Beslutet att omedelbart vicka
talan om vitesforeldggande utan att f6rst ha
framstillt en ansékan om férklaring av dom
utgor dessutom ett asidosittande av propor-
tionalitetsprincipen.

22. Kommissionen har till stod for sin talan
dberopat att Férbundsrepubliken Tyskland
inte har vidtagit de atgérder som krévs for att
félja domen av den 10 april 2003, vilket den
var skyldig att gora enligt artikel 228.1 EG.
Domstolen har i denna dom faststillt att
kommissionen, i syfte att fa fordragsbrotten
att upphora, har ritt att anvinda sig av
fordragsbrottsférfarandet for att fa faststillt
att medlemsstaterna har asidosatt sina skyl-
digheter enligt gemenskapsritten, till exem-
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pel genom att ingd langfristiga tjanstekon-
trakt i strid med bestimmelserna om offent-
lig upphandling.

23. Kommissionen har anfort att det inte
finns nagot stod for uppfattningen att tvisten
hade kunnat avgéras pd grundval av en
ansokan om forklaring av dom enligt arti-
kel 102 i rattegingsreglerna. I forfarandet
enligt artikel 226 EG, som ledde till domen
av den 10 april 2003, faststillde domstolen
ett fordragsbrott. Detta dr det enda mojliga
innehallet i en bifallande dom, eftersom
domstolen i domen inte fir préva fragan
vilka atgirder som en medlemsstat maste
vidta till f6ljd av domen.

2. Huruvida talan saknar féremal

24. Den tyska regeringen har foreslagit att
forfarandet skall avslutas enligt artikel 92.2 i
rattegangsreglerna. Den anser att villkoren i
bestimmelsen &r uppfyllda. Savdl kommu-
nen Bockhorns kontrakt fér omhénderta-
gande av kommunens avloppsvatten som
staden Braunschweigs kontrakt avseende
bortskaffande av stadens avfall, vilkas bibe-
héllande féranledde kommissionen att inleda
férfarandet, har havts. Talan har ddrmed mist
sitt foremal och det finns inte lingre nagon
anledning att déma i malet.
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25. Den tyska regeringen har i andra hand
gjort gillande att talan skall avvisas pa grund
av att det inte finns nigot intresse av att fa
saken provad, eftersom verkstillighet av
domstolens dom i de forenade malen
C-20/01 och C-28/01 inte kunde férordnas
efter det att de omtvistade kontrakten hade
hévts. Vid bedémningen av fragan huruvida
det fortfarande finns ett intresse av att fa
saken provad &r i ett mél om en talan enligt
artikel 228.2 EG namligen tidpunkten for
den sista muntliga férhandlingen avgbrande
och inte utgdngen av den i det motiverade
yttrandet forelagda fristen.

26. Den nederlidndska regeringen har anslu-
tit sig till den tyska regeringens uppfattning
och har foreslagit att domstolen skall avvisa
talan pa grund av att det saknas intresse av
att fa saken provad, eftersom talan har mist
sitt foremal till f6ljd av att det kontrakt som
staden Braunschweig hade ingétt avseende
bortskaffande av stadens avfall har havts
under tiden.

27. Kommissionen anser att férutsattningen
for att talan enligt artikel 228.2 EG och enligt
artikel 226 EG skall kunna tas upp till
sakprévning ar att det foreligger ett férdrags-
brott vid tidpunkten for utgéngen av den frist
som faststillts fér den berérda medlems-
staten i det motiverade yttrandet. Om den
berérda medlemsstaten har underlatit att
inom denna tidsfrist vidta de dtgdrder som
kriavs foér att folja domstolens dom, far
kommissionen vicka talan vid domstolen.
En talan som har befunnits kunna tas upp till
sakprévning kan inte avvisas till f6ljd av
senare intriffade hindelser.
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28. Kommissionen har ett intresse av att
fragan huruvida Férbundsrepubliken Tysk-
land redan hade féljt domen i de férenade
malen C-20/01 och C-28/01 vid den rele-
vanta tidpunkten da det kontrakt som staden
Braunschweig hade ingétt fortfarande gillde
klargors. Sa dr inte fallet enligt kommissio-
nen, eftersom en skyldighet att hiva det
ovannidmnda kontraktet f6ljer av denna dom.
Under dessa omstindigheter skall talan tas
upp till sakprovning.

B — Huruvida talan dr vilgrundad

29. Kommissionen har i sin argumentation
avseende fragan huruvida talan &r vélgrun-
dad huvudsakligen anknutit till sina syn-
punkter pd huruvida talan kan tas upp till
sakprovning. Den anser att Forbundsrepu-
bliken Tyskland inte har vidtagit adekvata
atgirder for att folja domen, eftersom det
kontrakt som staden Braunschweig hade
ingatt avseende bortskaffande av stadens
avfall inte hade hivts fére utgingen av den
i det motiverade yttrandet forelagda fristen.
En medlemsstats skyldighet att se till att den
overtradelse som faststillts av domstolen
upphor och kommissionens behorighet att
sdkerstilla detta foreskrivs i artikel 228 EG,
det vill siga i gemenskapens primérritt.
Artikel 2.6 i direktiv 89/665, som &r en
sekundarrittslig bestimmelse, kan inte med-
fora ndgon dndring av omfattningen av

denna skyldighet. Det syfte som efterstrivas
med det prévningsforfarande som féreskrivs
i direktiv 89/665 dr dessutom mer specifikt
an syftet med fordragsbrottsférfarandet.

30. Den tyska regeringen anser didremot att
talan 4r ogrundad, eftersom den ér av
uppfattningen att de dtgirder som den angett
i sin skrivelse av den 23 december 2003 &r
adekvata for att f6lja den ovanndmnda
domen. De atgirder som var nédvindiga
och som den tyska regeringen ansig vara
adekvata bestod i en eftertrycklig uppmaning
pé forbunds- och delstatsniva att strikt ratta
sig efter bestimmelserna om offentlig upp-
handling.

31. Dessutom har den tyska regeringen med
stod av den nederlindska, den franska och
den finska regeringen gjort gillande att
faststillandet av ett fordragsbrott enligt
artikel 226 EG inte kan medféra en skyldig-
het att hiva ett kontrakt som féljer av ett
upphandlingsférfarande. Artikel 2.6 i di-
rektiv 89/665, enligt vilken medlemsstaterna
far bestdmma att prévningsorganets behorig-
het sedan ett avtal slutits skall begrinsas till
att lamna erséttning till den som lidit skada
som orsakats av ett felaktigt agerande fran
den upphandlande myndighetens sida, star i
strid med en sidan tolkning. Enligt denna
bestimmelse kan avtal som slutits av den
upphandlande myndigheten alltjamt fort-
satta att gilla. Eftersom Forbundsrepubliken
Tyskland har anvént sig av denna mojlighet
utgér inte gemenskapsritten nagot hinder
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mot att slutna avtal fortsitter att gilla. En
skyldighet att hdva kontrakten star dessutom
i strid med rittssikerhetsprincipen och
principen om berittigade forviantningar,
principen pacta sunt servanda och arti-
kel 295 EG, den grundliggande riitten till
egendom och domstolens rittspraxis avse-
ende begrinsning av en doms rittsverk-
ningar i tiden.

32. Den tyska regeringen har vidare papekat
att dessa avtal i forevarande fall enligt tysk
nationell ritt och de i detta sammanhang
relevanta villkoren i avtalen inte kan hévas,
eller endast kan hdvas vid dventyr av ett
mycket hogt skadestandsbelopp.

VI — Riittslig bedomning

33. Sasom niamnts ovan ar huvudfrigan i
férevarande tvist vilka slutsatser Foérbunds-
republiken Tyskland borde ha dragit av
domen av den 10 april 2003 for att fullgéra
sin skyldighet att ateruppritta en situation
som ér forenlig med gemenskapsritten.
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34. Denna forenklade beskrivning av tvist-
eforemalet ger emellertid en felaktig bild av
milets komplexitet i rittsligt avseende, detta
giller sarskilt som det vicker rittsliga fragor
som direkt avser frigan huruvida talan kan
tas upp till sakprovning och fragan huruvida
talan &r vdlgrundad.

A — Frdgan huruvida talan kan tas upp till
sakprovning

1. Huruvida denna typ av forfarande 4r till-
latet

35. Den forsta frigan avser den tyska
regeringens invdndning vad giller mojlig-
heten att uppta kommissionens talan om
férdragsbrott till sakprévning enligt arti-
kel 228.2 andra stycket EG. Enligt den tyska
regeringen borde kommissionen férst ha
framstillt en ansokan om férklaring av
domen i de forenade mélen C-20/01 och
C-28/01 enligt artikel 102 i domstolens
rattegangsregler. Den tyska regeringen har
dessutom anfort att beslutet att omedelbart
vicka talan om vitesforeliggande utan att
forst ha framstillt en ansokan om forklaring
av dom utgor ett asidoséttande av proportio-
nalitetsprincipen.

36. Enligt min mening har denna rittsupp-
fattning inte nagot rittsligt stéd i fordragen
och den ér inte heller férenlig med gemen-
skapens processritt. D3 rittsuppfattningen
anses bygga pa ett missforstand av beskaffen-
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heten av talan om fordragsbrott enligt
artikel 228.2 andra stycket EG &r ett
klargérande absolut nédvindigt.

37. I detta avseende bor det forst noteras att
ansokan om férklaring av dom inte ges nigot
foretrade framfoér talan enligt artikel 228.2
andra stycket EG enligt gemenskapens pro-
cessritt. En sddan ansdkan utgér inte heller
nigon forutsittning for att kommissionen
skall kunna vicka talan. De olika forfaran-
dena vid domstolen skiljer sig fran varandra
med avseende pé deras villkor och mal och
skall darfor i princip betraktas var for sig. Ett
forfarande kan endast ha foretride framfor
andra typer av forfaranden till foljd av dess
specifika beskaffenhet i enskilda fall.

38. Enligt artikel 102 i rittegingsreglerna
kan en ansékan om forklaring av en dom
endast tas upp till sakprovning om den avser
domslutet i den ber6érda domen jamfért med
de visentliga domskilen och under forutsitt-
ning att den syftar till att undanréja en
oklarhet eller tvetydighet som eventuellt
paverkar innebérden i och rickvidden av
domen sévida det vid domstolen anhingiga
mélet skall avgoras genom denna. Enligt
domstolens rittspraxis kan en ansékan om
férklaring av en dom dirfor inte tas upp till
sakprovning om den avser fragor som inte
har avgjorts i denna dom eller om den har
framstillts for att inhdmta ett yttrande fran
den domstol vid vilken talan har vickts vad
avser tillimpning och genomférande eller

foljderna av den dom som har meddelats av
domstolen.

39. Tvisten mellan kommissionen och den
tyska regeringen giller huruvida det ur
domen av den 10 april 2003 kan hirledas
en skyldighet for Forbundsrepubliken Tysk-
land att hiva tjanstekontrakten. I ett sddant
fall kan kommissionens talan endast anses
som en ansokan om att domstolen skall
meddela en forklaring som éar bindande for
bada parter avseende tillimpningen och
genomforandet samt foljderna av den dom
som har meddelats. Tvisteféremalet dr ndm-
ligen Forbundsrepubliken Tysklands prak-
tiska genomférande av ett domstolsavgs-
rande och inte en oklarhet eller tvetydighet
hos ett siddant beslut. En ansdkan enligt
artikel 102 i rattegadngsreglerna skulle f6lj-
aktligen inte kunna tas upp till sakprévning
enligt de kriterier som har faststillts i
rattspraxis, eftersom det inte finns nigot
tillatet tolkningsféremal.

40. Dessutom skulle jag vilja hinvisa till
generaladvokaten Geelhoeds uttalande i

6 — Se domstolens dom av den 28 juni 1955 i mal 5/55, Assider
mot Hoga myndigheten (REG 1955, s. 275), av den 7 april 1965
i mal 70/63a, Hoga myndigheten mot Collotti och domstolen
(REG 1965, s. 373), och av den 13 juli 1966 i mal 110/63a,
Willame mot Europeiska atomenergigemenskapens kommis-
sion (REG 1966, s. 411). Domstolens beslut av den 29 septem-
ber 1983 i mal 9/81, revisionsritten mot Williams (Tolkning,
REG 1983, s. 2859), och i mal 206/81a, Alvarez mot
parlamentet (REG 1983, s. 2865), av den 11 december 1986 i
mél 25/86, Sul mot kommissionen (REG 1986, s. 3929), och
av den 20 april 1988 i de férenade malen 146/85 och 431/85,
Maindiaux m.fl. mot Ekonomiska och sociala kommittén m.fl.
(Tolkning, REG 1988, s. 2003). Férstainstansrattens beslut av
den 14 juli 1993 i mal T-22/91, Raiola-Denti m.fl. mot radet
(Tolkning, REG 1993, s. 11-817), punkt 6.
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malet kommissionen mot Frankrike att varje
skyldighet att verkstilla en dom av dom-
stolen kan berora frigor som avser det
exakta innehallet i denna. Sadana fragor skall
i forekommande fall avgoras genom det
forfarande som foreskrivs i artikel 228 EG.”
Detta resonemang av generaladvokaten kan
man enligt min mening inte utan vidare f6lja,
detta giller sirskilt som ett forfarande for
fordragsbrott utgor ett forfarande som
genom sin faststdllande karaktir uteslutande
syftar till faststillande i domstol av ett
fordragsbrott. ®

41. Till foljd av att domstolen endast kan
faststilla ett fordragsbrott kan det i vissa fall
vara svirt for den berérda medlemsstaten att
avgora vilka atgirder som skall vidtas i det
enskilda fallet f6r att undanroja det pastadda
asidosittandet. I sadana fall forsoker dom-
stolen att i domskilen ge en nirmare be-
skrivning av den ram inom vilken de pata-
lade bestimmelserna eller atgirderna kan
anses vara forenliga med fordraget.” Dom-
stolen kan dirutéver underlitta tolkning-
en genom att det konstaterade asidosittan-

7 — Se generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgérande av den
24 november 2005 i méil C-177/04, kommissionen mot
Frankrike, dar domstolen meddelade dom den 14 mars 2006
(REG 2006, s. 1-2461), punkt 43.

8 — Se dom av den 18 november 2004 i mal C-126/03, kom-
missionen mot Tyskland (REG 2004, s. I-11197), punkterna 25
och 26, generaladvokaten Reischls forslag till avgorande av den
11 september 1979 i mal 141/78, Frankrike mot Forenade
kungariket, ddr domstolen meddelade dom den 4 oktober
1979 (REG 1979, s. 2946; svensk specialutgiva, volym 4,
s. 557). I Schiitz, H.-]./Bruha, T./Kénig, D., Casebook Europa-
recht, Beck, Miinchen 2004, s. 333; Cremer, W., i: Calliess/
Ruffert (utg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag,
artikel 228, punkt 1. I Karpenstein, P./Karpenstein, U., i
Grabitz/Hilf (utg.), Das Recht der Europdischen Union, band
111, artikel 228 EG, punkt 6, hinvisas till att domen i egenskap
av faststallelsedom varken ér en exekutionstitel eller rétts-
bildande. Av faststillelsen att det foreligger ett férdragsbrott
foljer enligt artikel 228.1 EG en skyldighet f6r den démda
medlemsstaten att se till att Svertridelsen upphér. Domstolen
far emellertid varken sjilv ogiltigforklara de bestdammelser
eller atgérder som strider mot fordraget eller forplikta den
medlemsstat som asidosatt fordraget att undanrdja over-
tradelsen.

9 — Se dom av den 12 juli 1973 i mal 70/72, kommissionen mot
Tyskland (REG 1973, s. 829; svensk specialutgava, volym 2,
s. 117), punkt 13.
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det av medlemsstatens skyldighet ges en vid-
are eller snidvare beskrivning i domslut-
et.’ Av den omstindigheten att domsto-
lens behérighet i fordragsbrotts-
forfarandet dr begrinsad kan inte slutsatsen
dras att domstolen allmént skulle vara
forhindrad att i sjilva domen uttala sig om
arten och omfattningen av de mojligheter att
avhjilpa fordragsbrottet som finns i fore-
kommande fall. Ordalydelsen i artikel 228
EG, av vilken det uttryckligen framgéir att
den berérda medlemsstaten skall vidta de
atgarder som f6ljer av domen, talar f6r att ett
sadant tillvigagingssatt ar tillitet. !

42. Omlfattningen av medlemsstaternas skyl-
dighet att folja domstolens dom kan parterna
foljaktligen i det enskilda fallet sluta sig till
genom en tolkning av domstolens dom, utan
att det dr nodvindigt att framstilla en
ansbkan om forklaring av dom enligt arti-
kel 102 i rittegdngsreglerna.

43. Av det ovanndmnda foljer att fordrags-
brottsférfarandet enligt artikel 228 EG é&r den
riktiga typen av forfarande for att klargora
eventuella frigor avseende en medlemsstats
skyldighet att folja domstolens dom. ' Till
foljd av sin specifika beskaffenhet har den
foretride framfor alla andra typer av forfar-
anden inklusive det som avser forklaring av

10 — Burgi, M., i: Handbuch des Rechtsschutzes der Europdischen
Union (utg. Rengeling/Middeke/Gellermann), andra uppla-
gan, Beck, Miinchen 2003, 6 §, punkt 49.

11 — Karpenstein, P./Karpenstein, U., i: Grabitz/Hilf (utg.), Das
Recht der Europdischen Union, band III, artikel 228 EG,
punkt 6.

12 — Se Fernidndez Martin, .M., The EC Public Procurement Rules:
A Critical Analysis, Clarendon Press, Oxford, 1996, s. 220.
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dom. Det saknas foljaktligen anledning att
prova huruvida en sadan talan dr proportio-
nerlig.

2. Forhallandet mellan talan enligt ar-
tikel 228.2 EG och provningsférfarandet

44. 1 den del som den tyska regeringen har
riktat kritik mot kommissionens tillviga-
gangssitt att med avseende pd ett dsidosit-
tande av gemenskapsritten som antas vara
pagdende vicka talan enligt artikel 228.2 EG,
med dberopande av savil nationella kontroll-
och sanktionsatgirder som kommissionens
sdrskilda prévningsforfarande som féreskrivs
i artikel 3 i direktiv 89/665, skall denna
argumentation i forsta hand tolkas som en
invindning att talan inte kan tas upp till
sakprévning.

45. Mot denna invindning kan anféras att
kommissionens Aatgidrder enligt arti-
kel 226 EG inte berdrs av anpassningen av
medlemsstaternas lagstiftning till bestim-
melserna i direktiv 89/665. "> Kommissionen
kan vid misstanke om att en upphandlande
myndighet har asidosatt gemenskapsritten,
oberoende av nationella atgirder enligt det
inforlivade direktivet 89/665, ex officio
inleda ett fordragsbrottsférfarande enligt

13 — Frenz, W., Handbuch Europarecht, Band 3, Beihilfe- und
Vergaberecht, Springer-Verlag, Berlin/Heidelberg 2007,
punkt 3399, s. 1016.

artikel 226 EG mot medlemsstaten. '* Fér en
anvindning av férdragsbrottsférfarandet
som rattsmedel talar némligen inte enbart
primirrittens foretrdde i forhéllande till de
sekundirrittsliga bestimmelserna i di-
rektiv 89/665, utan dven de olika funktio-
nerna av de mekanismer for lagenlighets-
kontroll som regleras i dessa bestimmel-
ser. '®

46. Enligt artikel 2.6 i direktiv 89/665 kan
medlemsstaterna visserligen sedan ett avtal
slutits begransa det nationella rittsliga skyd-
det till ersittning till den som lidit skada av
en saddan Overtrddelse. Detta kan emellertid
inte leda till att en upphandlande myndighets
handlingar under alla omstindigheter anses
vara forenliga med gemenskapsritten. '® Det
ankommer pa domstolen ensam att inom
ramen for ett férdragsbrottsférfarande fast-
stilla om det pastiadda fordragsbrottet fore-
ligger eller inte. '’

47. Vidare har domstolen i sin dom i maélet
kommissionen mot Irland faststillt att for-
farandet i artikel 3 i direktiv 89/665, genom

14 — Se Seidel, 1, i: Dauses (utg.), Handbuch des EU-Wirischafts-
rechts, H. IV., punkt 173.

15 — Se Bitterich, K., Kein "Bestandsschutz” fiir vergaberechtswi-
drige Vertrage gegeniiber Aufsichtsmafinahmen nach Artikel
226 EG, Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht, sextonde
argéngen (2005), nummer 4, s. 164.

16 — Se dom av den 9 september 2004 i méal C-125/03,
kommissionen mot Tyskland (ej offentliggjort i rétts-
fallssamlingen), punkt 15.

17 — Se domen av den 9 september 2004 i malet kommissionen
mot Tyskland (ovan fotnot 16), punkt 15.
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vilket kommissionen kan ingripa mot en
medlemsstat ndr den anser att en klar och
konkret dvertridelse av gemenskapsreglerna
har agt rum vid en offentlig upphandling,
utgor en forebyggande dtgird som inte kan
avvika fran eller ersitta de befogenheter som
kommissionen har enligt artikel 226 EG.'®

48. Syftet med proévningsforfarandet enligt
artikel 3 i direktiv 89/665 ir att ge med-
lemsstaterna mojlighet att férhindra forut-
sebara 6vertridelser av bestimmelserna om
offentlig upphandling och dédrmed redan pi
ett tidigt stadium klargéra rattsligt oproble-
matiska fall, vilket dven leder till minskad
arbetsborda for kommissionen. Dirigenom
ar det mojligt att undvika utdragna och
tungrodda fordragsbrottsforfaranden i tyd-
liga fall. *°

49. Pa grund av deras sirskilda funktion i
systemet for kontroll av lagenligheten av

18 — Se dom av den 17 december 1998 i méal C-353/96,
kommissionen mot Irland (REG 1998, s. 1-8565), punkt 22,
och generaladvokaten Albers forslag till avgorande av den
16 juli 1998 i samma mal (REG 1998, s. 1-8565), punkt 18. Se
dven dom av den 28 oktober 1999 i mal C-328/96,
kommissionen mot Osterrike (REG 1999, s. 1-7479),
punkt 57, av den 24 januari 1995 i mal C-359/93,
kommissionen mot Nederlanderna (REG 1995, s. [-157),
punkt 13, och av den 4 maj 1995 i mal C-79/94, kom-
missionen mot Grekland (REG 1995, s. [-1071), punkt 11.

19 — Se Seidel, L, i: Dauses (utg.), Handbuch des EU-Wirtschafts-
rechts, H. 1V., punkt 164, Frenz, W., Handbuch Europarecht,
Band 3, Beihilfe- und Vergaberecht, Springer-Verlag, Berlin/
Heidelberg 2007, punkt 3407, s. 1019. Detta framgar av det
attonde skilet i direktiv 89/665, enligt vilket kommissionen
bor ges behérighet att fora arendet infoér vederbdrande
myndigheter i medlemslandet savil som upphandlingsmyn-
digheten, sd snart den anser att en klar och konkret
Svertrédelse har begatts vid upphandlingsforfarandet, sa att
limpliga &tgarder vidtas f6r skyndsam réttelse av en pastadd
krinkning.
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upphandlingsférfaranden skiljer sig de bada
forfarandena fran varandra vad giller villko-
ren for deras inledande. Till skillnad frin
provningsfoérfarandet forutsiatts nimligen
inte att en klar och konkret overtridelse
har 4gt rum for att fordragsbrottsforfarandet
skall fi inledas,?® utan endast att en
gemenskapsskyldighet inte har iakttagits. *!
Av det skilet kan inte heller de olika stegen i
forfarandet bytas ut trots att de foljer
parallella strukturer. Ett yttrande enligt
artikel 226 EG och medlemsstaternas svar
pa detta yttrande kan inte ersittas med ett
forfarande enligt artikel 3 i direktiv 89/665,
utan de skall framforas innan talan vicks vid
domstolen. Omvint kan inte heller kommis-
sionens behorighet enligt artikel 226 EG
blockeras av ett provningsférfarande enligt
artikel 3 i direktivet. >

50. Det skall ocksd beaktas att proévnings-
forfarandet inte utgdr ett instrument genom
vilket det dr mdjligt att vicka talan vid
domstolen. Eftersom det emellertid krivs att
domstolen utdvar rittslig kontroll for att
sikerstilla att gemenskapsritten iakttas kan
inte gemenskapslagstiftarens avsikt ha varit

20 — Enligt artikel 3.1 i direktiv 89/665 far kommissionen tillgripa
det forfarande som foreskrivs i denna artikel, om den innan
ett upphandlingskontrakt slutits anser, att en klar och
konkret overtridelse av gemenskapsreglerna har agt rum
vid en offentlig upphandling inom omradena for direktiven
71/305/EEG och 77/62/EEG.

21 — Se domen i mélet kommissionen mot Nederlinderna (ovan
fotnot 18), punkt 14.

22 — Se generaladvokaten Tesauros forslag till avgérande av den
17 november 1994 i mélet kommissionen mot Nederlanderna
(ovan fotnot 18), punkterna 4 och 5.
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att utesluta en sidan kontroll genom att lata
fordragsbrottsférfarandet komma i fraga
endast som ett andrahandsalternativ.

51. Med avseende pa kommissionens beho-
righet skall det erinras om att kommissionen
dven pa grund av sin roll som fordragets
overvakare saknar skyldighet att i forsta hand
tillimpa prévningsforfarandet. Kommissio-
nen har handlingsfrihet att vicka talan vid
domstolen nar den bedémer att en medlems-
stat har dsidosatt de skyldigheter som éligger
den enligt férdraget och medlemsstaten inte
anpassar sig till det motiverade yttrandet fran
kommissionen.

52. Jag anser att samma slutsatser dr till-
lampliga i friga om foérfarandet enligt arti-
kel 228.2 EG. Detta forfarande som upptagits
i gemenskapens primirritt genom Maas-
trichtfordraget har i processrittsligt hinse-
ende utformats med forfarandet enligt
artikel 226 EG som forebild. Genom detta
forfarande kan domstolen numera inte
enbart faststilla att den forsta domen inte
har foljts utan édven foreligga den berdrda
medlemsstaten att betala ett standardbelopp
eller ett vite. Forfarandet enligt arti-
kel 228.2 EG utgor dérfér ett forfarande vars
maél dr att genom ekonomiska sanktioner
forma den tredskande medlemsstaten att
verkstilla en dom avseende en o&vertrd-
delse. ** Funktionen med de kontrollitgirder

23 — 1 fraga om overtridelser av skyldigheten att inforliva
direktiv, se dom av den 11 augusti 1995 i mal C-433/93,
kommissionen mot Tyskland (REG 1995, s. 1-2303), punkt 22,
och av den 5 november 2002 i mal C-471/98, kommissionen
mot Belgien (REG 2002, s. 1-9681), punkt 39, samt domen av
den 10 april 2003 i mélet kommissionen mot Tyskland (ovan
fotnot 2), punkt 30.

24 — Se generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till
avgorande av den 28 september 1999 i mal C-387/97,
kommissionen mot Grekland, dir domstolen meddelade
dom den 4 juli 2000 (REG 2000, s. [-5047), punkt 58.

som kommissionen kan vidta enligt di-
rektiv 89/665 syftar ddremot till att pa ett
sa tidigt stadium som mojligt forebygga att
gemenskapsritten asidositts. De mekanis-
mer som anges i primér- och sekundirritten
utesluter ddrmed inte varandra utan kom-
pletterar varandra for att sidkerstilla att
medlemsstaternas handlande r lagenligt. 2

53. Den tyska regeringen kan féljaktligen
inte dberopa de kontroll- och sanktions-
meknismer som anges i direktiv 89/665 till
stod for invindningen att talan inte kan tas
upp till sakprévning.

3. Huruvida det saknas ett berittigat intresse
av att fi saken provad och huruvida det inte
langre finns anledning att déma i saken

54. Den tyska regeringen har i sin duplik
gjort gillande att det inte lingre finns nigot
berittigat intresse av att fa saken prévad vad
giller den del av tvisteforemalet som aterstar
efter kommissionens replik av den 26
april 2005, eftersom Forbundsrepubliken
Tyskland till foljd av att kontraktet mellan
staden Braunschweig och Braunschweigische
Kohlebergwerke (nedan kallat BKB) avse-
ende bortskaffande av stadens avfall under
tiden har havts inte lingre maste formds att
dndra sitt beteende genom ett foreliggande
om betalning av ett vite eller ett standard-
belopp. Den tyska regeringen har yrkat att

25 — Se Kalbe, P, Kommentar zum Urteil des Gerichtshofs vom
10. April 2003 in den verbundenen Rechtssachen C-20/01
und C-28/01, Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht
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forfarandet skall avslutas eller, i andra hand,
att talan skall avvisas, eftersom det, efter det
att de omtvistade kontrakten har havts, inte
finns nagot mer som kan goras for att
verkstilla domstolens dom i de férenade
mélen C-20/01 och C-28/01. Den har till
stod for sin argumentering anfort att enbart
tidpunkten for den sista muntliga forhand-
lingen &r avgorande vid bedémningen av
fragan huruvida det fortfarande finns ett
berittigat intresse av att fi saken provad
inom ramen for en talan enligt artikel 228.2
EG.

55. Dessa argument kan inte godtas. Det
framgér av fast rittspraxis att kommissionen
vid utévandet av de befogenheter som den
har tilldelats enligt artikel 226 EG inte
behover visa att den har ett berittigat
intresse av att fi saken prévad. Kommissio-
nen skall ndmligen i gemenskapens allmédnna
intresse pd eget initiativ 6vervaka medlems-
staternas tillimpning av gemenskapsritten
samt forsoka fi eventuella fordragsbrott
faststallda i syfte att fa dessa Overtrddelser
att upphora.?

56. Det dr dessutom kommissionen som
skall bedéma om det dr lampligt att vicka
talan mot en medlemsstat, faststilla vilka

26 — Se dom av den 8 december 2005 i mal C-33/04, kommis-
sionen mot Luxemburg (REG 2005, s. I-10629), punkt 65, av
den 1 februari 2001 i méil C-333/99, kommissionen mot
Frankrike (REG 2001, s. 1-1025), punkt 23, av den 2 juni 2005
i mal C-394/02, kommissionen mot Grekland (REG 2005,
s. 1-4713), punkterna 14 och 15, av den 4 april 1974 i
mél 167/73, kommissionen mot Frankrike (REG 1974, s. 359;
svensk specialutgava, volym 2, s. 257), punkt 15, och av den
10 april 2003, kommissionen mot Tyskland (ovan fotnot 2),
punkt 29.
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bestimmelser medlemsstaten har asidosatt
och bedéma nir den bor vicka talan vid
domstolen, varvid de overviganden som
ligger till grund for ett sddant val inte kan
péverka fragan huruvida talan kan upptas till
sakprévning. %7

57. Det skall slutligen erinras om att det
enbart tillkommer kommissionen att be-
doma lampligheten av att vicka och vidhalla
en fordragsbrottstalan, medan domstolen &r
skyldig att préva huruvida det pastidda
fordragsbrottet foreligger, utan att det
ankommer pa domstolen att préva hur
kommissionen utévar sitt utrymme for
skonsmissig bedomning. **

58. Med hinsyn till vad som har anforts
ovan kan kommissionens invindning att
talan inte kan tas upp till sakprévning pa
grund av att det inte finns néigot berittigat
intresse av att fi saken provad inte godtas.

59. Domstolen kan enligt artikel 92.2 i
rittegdngsreglerna ex officio faststilla att
det inte langre finns anledning att déma i
saken om den slar fast att det inte lingre
finns nagot behov av att 16sa tvisten. Aven en

27 — Se domen av den 8 december 2005 i mélet kommissionen
mot Luxemburg (ovan fotnot 26), punkt 66, av den 1 juni 1994
i mal C-317/92, kommissionen mot Tyskland (REG 1994,
s. 1-2039), punkt 4, av den 18 juni 1998 i mal C-35/96,
kommissionen mot Italien (REG 1998, s. [-3851), punkt 27,
och domen av den 1 februari 2001 i malet kommissionen mot
Frankrike (ovan fotnot 26), punkt 24.

28 — Se domen av den 8 december 2005 i mélet kommissionen
mot Luxemburg (ovan fotnot 26), punkt 66, i vilken det
hénvisas till dom av den 13 juni 2002 i mél C-474/99,
kommissionen mot Spanien (REG 2002, s. I-5293), punkt 25.
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part kan begira att domstolen prévar huru-
vida det finns anledning att déma i saken. >
En sadan begiran dr emellertid inte nodvin-
dig. Domstolen kan éven avsluta férfarandet
genom ett avskrivningsbeslut utan att en
sddan begiran har framstillts. Det skall i det
foljande undersékas om nagot har intréffat
som medfort att det inte lingre finns anled-
ning att ddma i saken.

60. Det kan inledningsvis konstateras att
Forbundsrepubliken Tyskland har efterkom-
mit kommissionens krav att det ifrigasatta
tjdnsteavtalet skall hivas, sdsom detta
ursprungligen hade formulerats i dess moti-
verade yttrande av den 30 mars 2004,
genom att 6verenskommelsen om hivande
ingicks mellan staden Braunschweig och
BKB den 7 juli 2005. De pétalade over-
tridelserna av fordraget undanrojdes folj-
aktligen efter utgingen av den i det motive-
rade yttrandet, forelagda fristen om tva
ménader efter mottagandet av yttrandet
men medan det skriftliga foérfarandet vid
domstolen pagick.

61. Mot uppfattningen att det saknas anled-
ning att doéma i saken i processrittsligt
hinseende talar att férekomsten av ett
fordragsbrott enligt fast réttspraxis skall
bedémas mot bakgrund av den situation
som rddde i medlemsstaten vid utgangen av
den tidsfrist som har angetts i det motiverade

29 — Se dom av den 9 oktober 2001 i méal C-400/99, Italien mot
kommissionen (REG 2001, s. I-7303), punkterna 49-65.

30 — Se s. 4 i kommissionens motiverade yttrande av den
30 mars 2004 enligt artikel 228 i Fordraget om upprittandet
av Europeiska gemenskapen, vilket r riktat till Forbundsre-
publiken Tyskland till f6ljd av att den underlatit att vidta
atgarder for att folja EG-domstolens dom av den 10 april 2003
i de forenade mélen C-20/01 och C-28/01 angiende
Bockhorn kommuns tilldelning av ett kontrakt f6r omhin-
dertagande av kommunens avloppsvatten och staden
Braunschweigs tilldelning av ett kontrakt avseende bort-
skaffande av stadens avfall.

yttrandet. Den omstidndigheten att Gvertri-
delsen av fordraget dérefter har undanréjts
beaktas dirfor inte av domstolen och saknar
betydelse for fragan huruvida en talan kan
tas upp till sakprévning. *!

62. Detta framgér inte endast direkt av
ordalydelsen i artikel 226 EG, utan dven av
syftet med detta skede av det administrativa
forfarandet, som bestir i att ge den med-
lemsstat som har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt férdraget tillfille att fa
overtridelsen att upphéra innan en talan
eventuellt viacks. Det kan emellertid ifraga-
sittas om dessa principer dven ér tillimpliga
pé forfarandet enligt artikel 228.2 EG. I den
man som den tyska regeringen anser att
tidpunkten for den sista muntliga férhand-
lingen ar avgorande vid bedémningen av
fragan huruvida det finns anledning att déma
i saken forefaller denna réttsuppfattning
huvudsakligen Overensstimma med den
uppfattning som foretrids av generaladvo-
katen Ruiz-Jarabo Colomer i malet kommis-
sionen mot Grekland. I sitt forslag till
avgorande konstaterade generaladvokaten
att malet med forfarandet enligt arti-
kel 228.2 EG inte 4r en ny faststillelse av
ett fordragsbrott, utan att forma den treds-
kande medlemsstaten att verkstilla en dom
avseende en Gvertrddelse. Eftersom forhand-
lingen eller, d& forhandling inte dger rum, det
tillfalle d& det skriftliga férfarandet avslutas

31 — Dom av den 18 juli 2006 i mél C-119/04, kommissionen mot
Italien (REG 2006, s. [-6885), punkterna 27 och 28, av den
7 mars 2002 i mal C-29/01, kommissionen mot Spanien
(REG 2002, s. 1-2503), punkt 11, av den 15 mars 2001 i
mél C-147/00, kommissionen mot Frankrike (REG 2001, s. I-
2387), punkt 26, av den 21 juni 2001 i mal C-119/00,
kommissionen mot Luxemburg (REG 2001, s. 1-4795),
punkt 14, av den 30 november 2000 i mal C-384/99,
kommissionen mot Belgien (REG 2000, s. I-10633), punkt 16,
av den 3 juli 1997 i mél C-60/96, kommissionen mot
Frankrike (REG 1997, s. 1-3827), punkt 15, av den
17 september 1996 i mal C-289/94, kommissionen mot
Italien (REG 1996, s. 1-4405), punkt 20, och av den
12 december 1996 i mal C-302/95, kommissionen mot
Italien (REG 1996, s. 1-6765), punkt 13.
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utgér den sista fristen for ingivande av
yttranden, av den medlemsstat mot vilken
talan vickts betriffande den grad av fullgo-
relse som uppnatts eller av kommissionen
betriffande det belopp och den typ av
penningsanktion som bor aldggas, skall
denna tidpunkt anses som avgdrande.

63. Jag anser att denna réttsliga uppfattning
ar riktig, emellertid endast i den man som
det rér sig om att bedéma huruvida det &r
nodvindigt att foreligga en medlemsstat
som har underlatit att uppfylla sina skyldig-
heter enligt fordraget att betala ett vite i det
konkreta fallet. Nar det ddremot &r friga om
ett yrkande om att det skall faststéllas att en
fordragsbrottsdom inte har foljts anses fort-
farande utgéngen av den i det motiverade
yttrandet forelagda fristen vara avgérande.
Domstolen har uppenbarligen dven intagit
denna standpunkt i sin nyligen avkunnade
dom i maélet C-119/04, kommissionen mot
Italien, genom att domstolen prévade de
bada yrkandena oberoende av varandra och
darvid hanforde sig till olika referenstid-
punkter. 3

32 — Se generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till
avgorande av den 28 september 1999 i malet kommissionen
mot Grekland (ovan fotnot 24), punkterna 57-59.

33 — Se domen av den 18 juli 2006 i mélet kommissionen mot
Italien (ovan fotnot 31). Domstolen slog inledningsvis fast att
Republiken Italien vid utgingen av den frist som angavs i det
motiverade yttrandet &nnu inte hade vidtagit samtliga
atgarder for att folja dom av den 26 juni 2001 i
mal C-212/99, kommissionen mot Italien (REG 2001, s. I-
4923), punkterna 27-32. Direfter prévade domstolen huru-
vida villkoren for att foreligga ett 16pande vite var uppfyllda
och sérskilt huruvida det patalade férdragsbrottet hade pagatt
fram till domstolens provning av de faktiska omstandighe-
terna, punkterna 33-46. Se dven dom av den 12 juli 2005 i
mél C-304/02, kommissionen mot Frankrike (REG 2005, s. I-
6263), punkterna 30 och 31, och domen av den 14 mars 2006
i malet kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot 7),
punkterna. 20 och 21.

I-6172

64. Foljaktligen kan en hidvning av det
omtvistade kontraktet avseende bortskaf-
fande av avfall i efterhand enligt det synsitt
som foresprdkas hir inte anses som en
hindelse som medfor att det inte lingre
finns anledning att déma i saken i den
mening som avses i artikel 92.2 i rittegangs-
reglerna. Ddrmed kan inte heller denna
invindning att talan inte kan tas upp till
sakprévning godtas.

B — Huruvida talan dr vilgrundad

1. Huruvida overtridelsen mot bestimmel-
serna om offentlig upphandling fortfarande

pagér

65. En talan enligt artikel 228.2 EG dar
vilgrundad om den medlemsstat vars
férdragsbrott har faststillts genom dom-
stolens dom har underlatit att vidta de
atgirder som krivs for att folja denna dom.
Enligt artikel 228.1 EG aligger det medlems-
staten att undanrdja det mot gemenskaps-
ritten stridande forhéllandet. Denna skyldig-
het att agera omfattar alla offentliga organ i
den doémda staten.>*

66. Det kan med avseende pa den proces-
suella fordelningen av bevisbordan inled-

34 — Se dom av den 10 mars 1987 i mél 199/85, kommissionen
mot Italien (REG 1987, s. 1039), punkt 16.
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ningsvis hdnvisas till att det enligt dom-
stolens rittspraxis éligger kommissionen att
inom ramen for detta forfarande férse dom-
stolen med de uppgifter som den behdver
for att kunna bedéma i vilken utstrickning
en medlemsstat har foljt en férdrags-
brottsdom.** Niar kommissionen har lagt
fram tillrdckliga uppgifter som tyder pi att
férdragsbrottet kvarstdr ankommer det pa
den berérda medlemsstaten att pa ett sakligt
och detaljerat satt beméta de presenterade
uppgifterna och de slutsatser som dragits
med stod av dessa. >

67. Kommissionen anser att Férbundsrepu-
bliken Tyskland inte har iakttagit sin skyldig-
het att fa det férdragsbrott som faststilldes i
domen av den 10 april 2003 att upphéra. Den
anser att forbundsregeringens eftertryckliga
uppmaning att myndigheterna pa sévil for-
bunds- som delstatsniva strikt skall ritta sig
efter bestimmelserna om offentlig upphand-
ling inte récker. Enligt kommissionens upp-
fattning har fordragsbrottet fortsatt pa grund
av att kontraktet avseende bortskaffande av
avfall mellan staden Braunschweig och BKB
fortsatte att gilla. Den har till stod for sin
argumentation framfor allt hdnvisat till dom-
stolens uttalande i punkterna 36 och 37 i
ovannimnda dom. Den anser darfor att

35 — Se domen av den 18 juli 2006 i mélet kommissionen mot
Italien (ovan fotnot 31), punkt 41, och domen av den
4 juli 2000 i malet kommissionen mot Grekland (ovan
fotnot 24), punkt 73.

36 — Se domen av den 18 juli 2006 i mélet kommissionen mot
Italien (ovan fotnot 31), punkt 41, och generaladvokaten
Poiares Maduros forslag till avgérande av den 26 januari 2006
i samma mal, punkt 24, samt domen av den 12 juli 2005 i
malet kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot 33),
punkt 56. Enligt generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers
forslag till avgorande av den 28 september 1999 i milet
kommissionen mot Grekland (ovan fotnot 24), punkt 77,
aligger det den medlemsstat mot vilken talan har vickts med
stod av artikel 228 EG att visa att domstolens dom om
fordragsbrott har foljts pa ett tillfredsstillande sétt.

hévning av avtalet dr den enda étgéird genom
vilken féljderna av dsidosittandet av bestim-
melserna om offentlig upphandling kan
undanrdjas.

68. Jag dr av samma uppfattning som
kommissionen vad giller tolkningen av de
ovannidmnda punkterna i domen. Enligt min
mening vicker domstolens uttalanden inte
nagra tvivel om att verkningarna av ett
dsidosittande av gemenskapsritten pigar sa
lange som ett avtal som har ingétts i strid
med bestimmelserna om offentlig upphand-
ling fortsatter att gilla. >’

69. Denna tolkning 6verensstimmer ocksa
med domstolens tidigare réttspraxis enligt
vilken Gvertriadelsen av direktivet vid offent-
lig upphandling forst ansdgs ha upphort nér
det omtvistade meddelandet om upphand-
ling inte ldngre hade nagon verkan vid
utgdngen av den frist som faststillts av

37 — Se dven Heuvels, K., Fortwirkender Richtlinienverstof$ nach
De-facto-Vergaben, Neue Zeitschrift fiir Baurecht und
Vergaberecht, sjatte argangen (2005), nummer 1, s. 32,
Bitterich, K., Kein "Bestandsschutz” fiir vergaberechtswidrige
Vertrige gegeniiber Aufsichtsmafinahmen nach Artikel
226 EG, Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht, sextonde
argangen (2005), nummer 4, s. 164, samma, Bitterich, K,
Kiindigung vergaberechtswidrig zu Stande gekommener
Vertrige durch offentliche Auftraggeber, Neue Juristische
WochenschriftNeue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergabe-
rechtEuropdisches Wirtschafts- und Steuerrechtecolex, 2000,
s. 8; Hintersteininger, M., Fehlerhafte Anwendung des EG-
Vergaberechts am Beispiel St. Pélten — Zum Urteil des
EuGH vom 28. 10. 1999, Osterreichische Juristen-Zeitung
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kommissionen i dess motiverade yttrande. >®
Detta dr inte fallet sd linge som de avtal som
ingatts i strid med gemenskapsritten fort-
sitter att ha verkningar. Diarmed avses att
dessa avtal fortlspande uppfylls. >

70. Eftersom det kontrakt avseende bort-
skaffande av avfall vars 16ptid hade faststillts
till 30 ar fortfarande var giltigt vid den
tidpunkt som var relevant fér den rittsliga
bedémningen i forevarande mal kan man
utga fran att de overtridelser som faststallts i
den dom som ligger till grund fér fore-
varande mal dnnu inte hade upphért. * Den
tyska regeringen har inte heller bestritt att
det ifragasatta privatrittsliga avtalet dven
fortsatte att ha rattsliga verkningar efter det
att domen av den 10 april 2003 hade
meddelats. Den har emellertid, med hanvis-
ning till mdéjligheten enligt artikel 2.6 i
direktiv 89/665 att begransa prévningsorga-
nets behorighet sedan ett upphandlingsavtal
genomforts till att limna ersdttning till den
som lidit skada av ett felaktigt handlande,

38 — Se domen av den 9 september 2004 i malet kommissionen
mot Tyskland (ovan fotnot 16), punkt 12, med hénvisning till
domen av den 10 april 2003 i mélet kommissionen mot
Tyskland (ovan fotnot 2), punkterna 34-37, och domen i
mélet kommissionen mot Osterrike (ovan fotnot 18),
punkt 57, samt dom av den 31 mars 1993 i mal C-362/90,
kommissionen mot Italien (REG 1993, s. 1-2353), punk-
terna 11 och 13.

39 — Se domen av den 9 september 2004 i malet kommissionen
mot Tyskland (ovan fotnot 16), punkt 12 och féljande punkt.
Detta har redan antytts i domen i mélet kommissionen mot
Osterrike (ovan fotnot 18), punkt 44.

40 — Jamfor generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgorande av
den 28 november 2002 i de férenade mélen kommissionen
mot Tyskland (ovan fotnot 2), punkt 57.
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bestritt att det foreligger en skyldighet att
hiva avtalet. *!

2. Skydd for avtal som strider mot bestdm-
melserna om offentlig upphandling

71. Det skall i det foljande undersékas om
Forbundsrepubliken Tyskland var skyldig att
héva det aktuella avtalet eller om den i stéllet
hade kunnat vidta andra atgarder for att
fullgora sina skyldigheter enligt artikel 228.1
EG.

72. Det skall inledningsvis konstateras att de
dtgirder som har angetts av den tyska
regeringen i form av uppmaningar pa for-
bunds- och delstatsniva att strikt rétta sig
efter bestimmelserna om offentlig upphand-
ling och uppmaningar att underritta om de
dtgirder som vidtagits uteslutande syftar till
att forebygga framtida overtradelser och
foljaktligen inte &r dgnade att forhindra ett
asidosittande av gemenskapsritten som,
sasom i forevarande fall, redan har skett
och dnnu inte har upphort. Eftersom den

41 — Forbundsrepubliken Tyskland har anvint sig av denna
mojlighet genom att anta 114.2 § forsta meningen i lagen
om forbud mot konkurrensbegrinsningar, i dess lydelse av
den 15 juli 2005 (BGBL I, s. 2114), senast andrad genom
artikel 132 i forordning av den 31 oktober 2006 (BGBL 1,
s. 2407). Enligt denna bestammelse kan ett upphandlingsavtal
som redan har slutits inte havas. Ett foretag som har skadats
till foljd av ett asidosdttande av en skyddsbestimmelse i
lagstiftningen om offentlig upphandling har enligt 126 § i
denna lag rétt till ersdttning f6r den forlust som ér en f6ljd av
icke infriade forvéntningar.
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tyska regeringen inte har informerat dom-
stolen om ndgra andra dtgérder skall det i det
foljande undersokas huruvida det foreligger
en eventuell skyldighet att hidva avtalet.

73. Jag anser att det foérst och frimst bor
erinras om att en medlemsstat skall vidta alla
atgarder som krévs for att avhjilpa fordrags-
brottet och att den inte far uppstilla hinder
av nagot slag mot detta. Enligt domstolens
fasta réttspraxis dr en medlemsstat i synner-
het forhindrad att dberopa nationella pro-
blem vid genomférandet eller inforlivandet
av en gemenskapsbestimmelse. Den kan inte
heller aberopa bestimmelser, praxis eller
forhllanden i sin interna rittsordning. **
Forbundsrepubliken Tyskland kan foljaktli-
gen inte &beropa att offentlig upphandling
enligt dess réttsordning till skillnad fran
offentlig upphandling i andra medlemsstater
uppvisar civilrittsliga drag och att den upp-
handlande myndigheten 4r jamstilld med
uppdragstagaren och dr bunden av ett
privatrittsligt avtal.** Det skulle sta i strid
med kravet pid en enhetlig tillimpning av

42 — Se dom av den 2 december 1986 i mal 239/85, kommissionen
mot Belgien (REG 1986, s. 3645), punkt 13, av den
2 december 1989 i mal 42/80, kommissionen mot Italien
(REG 1989, s. 3635), punkt 4, och av den 14 maj 2002 i
mél C-383/00, kommissionen mot Tyskland (REG 2002, s. I-
4219), punkt 18.

43 — I medlemsstater med romersk rittstradition regleras upp-
handling helt och hillet av offentlig ratt. I Frankrike, Spanien
och Portugal omfattas savil tilldelningsforfarandet som
avtalet mellan den upphandlande myndigheten och upp-
dragstagaren av offentlig ratt. Foljaktligen kommer endast
forvaltningsdomstolarna och den hégsta forvaltningsdom-
stolen i fraga for avgorande av tvister som rér sévil
tilldelningsforfarandet som avtalet. Tilldelningen &r saledes
ett forvaltningsbeslut. Enligt de tyska bestimmelserna om
offentlig upphandling ér tilldelningen diremot ett civilratts-
ligt accepterande av ett anbud. Tilldelningen sker for det
mesta i form av ett meddelande om upphandling eller ett
meddelande om bekriftelse (se Seidel, I, i: Dauses (utg.),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. IV., punkterna 8 och
9).

gemenskapsritten i alla medlemsstater i
Europeiska unionen att tillerkdnna vissa
medlemsstater en sérskild stillning till f6ljd
av den nationella lagstiftningens sérskilda
beskaffenhet.

74. Mot den del didr den tyska regeringen
har anfort att det inte dr rimligt att avtalen
hédvs pa grund av skyddet av avtalsparternas
berittigade forvantningar kan invidndas att
den har &beropat rittigheter fér tredje man
som pa ett rittsstridigt sitt har skapats av
den upphandlande myndigheten. Sisom
generaladvokaten Alber redan har konstate-
rat i sitt forslag till avgérande i mal
C-328/96, kommissionen mot Osterrike,
kan medlemsstaten inte med framging
dberopa konsekvenserna av sitt rittsstridiga
beteende for att dsidositta sina grundldg-
gande rittsliga skyldigheter gentemot ge-
menskapen. ** Principen pacta sunt ser-
vanda kan foljaktligen endast tillméitas bety-
delse om ett skydd f6r avtal som har ingétts i
strid med bestdmmelserna om offentlig upp-
handling uttryckligen féreskrivs i gemen-
skapsritten.

75. Fragan huruvida det foreligger en skyl-
dighet att hiva sddana avtal har dnnu inte
besvarats uttryckligen av domstolen. Om
man emellertid betraktar domen av den
10 april 2003 mot bakgrund av ovanndmnda
rattspraxis fran domstolen, enligt vilken

44 — Se generaladvokaten Albers forslag till avgorande av den
19 januari 1999 i malet kommissionen mot Osterrike (ovan
fotnot 18), punkt 83.
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verkningarna av tilldelningar av avtal som
strider mot gemenskapsritten maste ha
upphort, tyder allt pa att domstolen i princip
skulle faststilla att det foreligger en skyldig-
het att hiva avtalet. **

76. Principen om effet utile, enligt vilken
direktiven om offentlig upphandling skall ha
storsta mojliga dndamalsenliga verkan for-
anleder inte heller ndgon annan slutsats.
Principen om dndamaélsenlig verkan utgor en
central gemenskapsrittslig princip vars sir-
skilda betydelse inom ramen fér bestimmel-
serna om offentlig upphandling forst framgér
vid en ndrmare granskning av lagstiftarens
syfte med direktiven om offentlig upphand-
ling. “ Domstolen har namligen inte endast
betraktat direktiven om offentlig upphand-
ling som en formell reglering av avtalsf6r-
handlingar, utan har dven framhallit deras
syfte att genomfora friheten att tillhandahalla

45 — Kalbe, P., Kommentar zum Urteil des Gerichtshofs vom 10.
April 2003 in den verbundenen Rechtssachen C-20/01 und
C-28/01, Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht, 2003,
s. 567, anser att det for faststillandet och beskrivningen av
fordragsbrottet inom ramen for ett fordragsbrotts forfarande
enligt artikel 226 EG inte var avgdrande vad som hade hint
med de omtvistade avtalen. Av det skilet har frigan vad som
har hdnt med avtalen inte behandlats i domen. 1 domen anges
endast uttryckligen att det pastddda &sidosittandet endast
kan undanrdjas genom en hivning av avtalen. Se &ven
Gjortler, P., Varemaerker og udbud, Lov & ret, juni 2003, s. 33,
som har hirlett en liknande skyldighet att hdva avtal ur
principen om lojalitet inom gemenskapen i artikel 10 EG.

46 — Leffler, H., Damages liability for breach of EC procurement
law: governing principles and practical solutions, Public
Procurement Law Review, nr. 4, 2003, s. 152, s. 153, Pachnou,
D., Enforcement of the EC procurement rules: the standards
required of national review systems under EC law in the
context of the principle of effectiveness, Public Procurement
Law Review, nr. 2, 2000, s. 69.
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varor och tjinster.*” Overtridelsen av
direktiven bestar darfor inte enbart i sjilva
ingdendet av avtalet, utan 6vertrddelsen
fortgar fram till dess att avtalet har verk-
stillts till fullo eller pa annat sétt upphor. For
att denna réttspraxis inte skall forlora all
mening mdiste en Overtrddelse som har
faststillts i ett forfarande om fordragsbrott
féljal<tli§en undanrdjas genom en hdvning av
avtalet. *

77. En skyldighet att hdva avtal som strider
mot bestimmelserna om offentlig upphand-
ling krdavs dven i avskrackande syfte for att
sdkerstilla att direktiven om offentlig upp-
handling iakttas strikt och att gemenskaps-

47 — Enligt skdl 2 i Europaparlamentets och radets di-
rektiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprena-
der, varor och tjanster (EGT L 134, s. 114) 4r syftet med den
sekundérrittsliga lagstiftningen om offentlig upphandling att
sikerstilla ett effektivt forverkligande av foretags grund-
liggande friheter. Motsvarande framgar av skilen till de har
tillampliga direktiven 92/50 och 89/665. Direktiven om
offentlig’ upphandling skall féljaktligen anses utgora ett
uttryck for de grundliggande friheterna. De antogs for att
sorja for att de grundldggande friheterna far effekt och for att
garantera att offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens.
Aven domstolen har pa ett tidigt stadium faststdllt att
direktiven om offentlig upphandling och dirmed lagstift-
ningen om offentlig upphandling i sig syftar till att
forverkliga de grundlaggande friheterna. Se domen av den
10 mars 1987 i malet kommissionen mot Italien (ovan
fotnot 34), punkt 12, dom av den 12 februari 1982 i
mal 76/81, kommissionen mot Luxemburg (REG 1982,
s. 417; svensk specialutgiva, volym 6, s. 319), punkt 7, av
den 3 oktober 2000 i mal C-380/98, University of Cambridge
(REG 2000, s. I-8035), punkt 16, och av den 18 oktober 2001
i mél C-19/00, SIAC (REG 2001, s. 1-7725), punkt 32.

48 — Bitterich, K., Kein "Bestandsschutz” fiir vergaberechtswidrige
Vertrage gegeniiber Aufsichtsmafinahmen nach Artikel
226 EG, Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht, sextonde
argangen (2005), s. 165; Frenz, W., Handbuch Europarecht,
Band 3, Beihilfe- und Vergaberecht, Springer-Verlag, Berlin/
Heidelberg 2007, punkterna 3394 och 3395, s. 1015; Griller,
S., Qualifizierte Verstofle gegen das Vergaberecht — Der Fall
St. Polten, ecolex, 2000, s. 8, anser att en liknande skyldighet
att hava avtal som stdr i strid med fordraget kan f6lja av vissa
omstandigheter, emellertid endast om en sadan hévning av
avtalet ar tilliten enligt avtalsforhéllandena med den
anbudsgivare som tilldelats kontrakt.
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ritten genomfors effektivt. Medlemsstater
som underldter att beakta bestimmelserna
om offentlig upphandling skulle utan sidana
disciplindra atgirder under vissa forhallan-
den vara benigna att skapa "fullbordade
fakta” genom sina handlingar. * Detta skulle
innebdra att det mot gemenskapsritten
stridande forhéllandet vidmaktholls.

78. Denna atgird dr dven proportionerlig i
férevarande fall om man beaktar 16ptiden pa
30 ar, som ursprungligen faststilldes i kon-
traktet avseende bortskaffande av avfall. Med
avseende pa denna linga period var detta
avtalsforhallande dgnat att skapa fullbordade
fakta. Det mot gemenskapsritten stridande
forhallandet kunde foljaktligen endast avhjal-
pas genom en hivning av avtalet.

79. En saddan skyldighet att hidva avtalen star
inte i strid med artikel 2.6 i direktiv 89/665.
For det forsta kan detta direktiv, som utgor
en del av sekundirritten, inte medféra en
begrinsning av de grundliggande friheterna,
fér det andra kan man av det skydd som
foreskrivs i artikel 2.6 i direktivet f6r det avtal

49 — Fernandez Martin, ].M., The EC Public Procurement Rules: A
Critical Analysis, Clarendon Press, Oxford 1996, s. 157,
avseende riskerna med en icke reversibel Gvertridelse av
§emen5kapsrétten nar en medlemsstat skapar fullbordade
akta genom sin handling. Arrowsmith, S, Enforcing the
Public Procurement Rules: Legal Remedies in the Court of
Justice and the National Courts, Remedies for enforcing the
public procurement rules, 1993, s. 16, anser att avsaknaden av
en sadan mojlighet till hivning skulle kunna medfora en
minskad beredskap hos myndigheterna att folja lagstiftningen
om offentlig upphandling. Det foreligger en risk f6r att avtal
skulle kunna ingas i strid med offentliggorandeskyldigheten
for att avskricka anbudsgivare eller begrinsa deras méjlig-
heter till rattsligt skydd.

som strider mot gemenskapsritten i férhél-
lande till andra anbudsgivare inte dra slut-
satsen att det enligt gemenskapsritten inte
finns nagon allmén skyldighet att héva avtal
som strider mot bestimmelserna om offent-
lig upphandling. Av denna bestimmelse
framgdr att en anbudsgivare som ér klagande
i 6verprévningsforfarandet inte kan dberopa
att medlemsstaten har en skyldighet enligt
artikel 228.1 EG att hidva avtal som strider
mot bestimmelserna om offentlig upphand-
ling.%® I detta avseende har denna bestim-
melse endast betydelse for utformningen av
det individuella rittsliga skyddet mot ritts-
stridiga tilldelningsbeslut i medlemssta-
terna.”! Det sigs emellertid ingenting om
skyddet av gemenskapens intressen, som
klart skiljer sig fran intresset hos den
anbudsgivare som inte har tilldelats kon-
trakt. ®* Detta 4r inte heller tillatet, eftersom
detta regleras pa ett uttommande sitt i den
overordnade primirritten. Inom ramen for
gemenskapens genomtinkta och differentie-
rade rittsskyddssystem mot nationella myn-
digheters rittsstridiga tilldelningsbeslut tas
hénsyn till de olika intressen som foreligger.
Utdver overprovningsforfarandet som avser
att skydda enskilda intressen finns ndmligen
fordragsbrottsforfarandet och prévningsfor-
farandet, som ér avsedda att tjina gemen-
skapens intresse att uppritta eller aterupp-
ritta regelenliga férhallanden. Sasom redan

50 — Bitterich, K, Kiindigung vergaberechtswidrig zu Stande
gekommener Vertrige durch offentliche Auftraggeber, Newe
Juristische Wochenschrift, 26/2006, s. 1846.

51 — Pachnou, D., Enforcement of the EC procurement rules: the
standards required of national review systems under EC law
in the context of the principle of effectiveness, Public
Procurement Law Review, nr. 2, 2000, s. 57 och s. 58.

52 — Hintersteininger, M., Fehlerhafte Anwendung des EG-Verga-
berechts am Beispiel St. Polten — Zum Urteil des EuGH vom
28. 10.1999, Osterreichische Juristen-Zeitung, 2000, femtio-
femte argingen, nummer 17, s. 633 och s. 634, uppfattar
artikel 2.6 i direktiv 89/665 som en mdjlighet att begrénsa
statens skadestindsansvar som endast ar av betydelse for
forhallandet mellan medlemsstaten och den anbudsgivare
som inte tilldelats kontrakt. Denna bestimmelse skall dérfor
anses som en undantagsbestimmelse. Vidare galler att
direktivet som endast ar en sekundarrittslig rittsakt inte
kan begrinsa medlemsstatens grundliggande skyldighet att
ateruppritta en situation som ar férenlig med gemenskaps-
ritten.
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har ndmnts i bérjan har férfarandet om
fordragsbrott till foljd av dess sirskilda
beskaffenhet foretrade framfor provningsfor-
farandet. Eftersom kommissionen genom sin
talan om fordragsbrott uteslutande avser att
skydda allménintresset anses inte bestim-
melserna avseende dverprévningsforfarandet
inklusive artikel 2.6 i direktiv 89/665 vara
relevanta i férevarande mal.

80. Oberoende av vad som nimnts ovan
torde en hivning av avtalet jamte inledande
av ett nytt anbudsforfarande i anslutning
dértill i syfte att genomféra bestimmelserna
om offentlig upphandling s& effektivt som
mojligt ofta visa sig vara det bittre alterna-
tivet ndr det giller att ta hidnsyn till de
anbudsgivares intressen som inte har till-
delats kontrakt. Det dr ofta mer fordelaktigt
fér en anbudsgivare att ingd ett avtal och
genomfora det primira civilréttsliga atagan-
det dn att rikta ett skadestindsansprik mot
den upphandlande myndigheten.*® Dess-
utom kommer anbudsgivaren att ha problem

53 — Fernindez Martin, ].M., The EC Public Procurement Rules: A
Critical Analysis, Clarendon Press, Oxford 1996, s. 213, och
Pachnou, D., Enforcement of the EC procurement rules: the
standards required of national review systems under EC law
in the context of the principle of effectiveness, Public
Procurement Law Review, Nr. 2, 2000, s. 65, talar om
beviljande av skadestand som det nist basta alternativet for
uppfyllande in specie. Hintersteininger, M., Fehlerhafte
Anwendung des EG-Vergaberechts am Beispiel St. Polten
— Zum Urteil des EuGH vom 28. 10. 1999, Osterreichische
Juristen-Zeitung, 2000, femtiofemte argangen, nummer 17,
s. 634, har beskrivit beviljade av skadestand i pengar som en
otillracklig form av gottgérelse. Enligt hennes uppfattning
kan principen enligt vilken restitutio in integrum (aterstil-
lande av ett tidigare tillstand) 4r att foredra framfor skade-
stdnd i pengar gilla som en allmén réittsprincip.
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med att verkstilla skadestandsanspriket vid
den nationella domstolen, eftersom han inte
endast maste bevisa att det foreligger en
skada utan dven bevisa att han limnat det
bista anbudet. Dirutéver tillkommer den
svara uppgiften att berikna skadan. >*

81. Det dr vidare svirt att forstd varfor ett
avtal som ingatts i strid med bestimmelserna
om offentlig upphandling och som innebér
ett pagiende asidosittande av de grund-
laggande friheterna a priori skall undantas
fran atgirder for verkstillande av en dom
avseende en évertradelse. >

82. Foljaktligen kan inte heller denna argu-
mentation, som framforts av den tyska
regeringen, godtas. De méjligheter som finns
enligt nationell lagstiftning att hiva ett avtal
maste foljaktligen vidtas och de rittsmedel

54 — Leffler, H., Damages liability for breach of EC procurement
law: governing principles and practical solutions, Public
Procurement Law Review, nr. 4, 2003, s. 160, har papekat att
en anbudsgivares chanser att vinna framging med en
skadesténdstalan som vickts med anledning av att anbudsgi-
varen inte tilldelats ett kontrakt inom ramen for en offentlig
upphandling inte &r sérskilt stora. Fernandez Martin, .M.,
The EC Public Procurement Rules: A Critical Analysis,
Clarendon Press, Oxford 1996, s. 214, har erinrat om att
det i de flesta medlemsstater méaste framliggas bevis for att
s6kanden skulle ha tilldelats kontrakt eller att denna
atminstone hade en verklig maojlighet att erhélla detta. Om
detta inte kan bevisas kommer domstolen inte att utdéma
skadesténd. Forfattaren anser att det dr osannolikt att en
sékande kan overvinna detta hinder.

55 — Arrowsmith, S., Enforcing the Public Procurement Rules:
Legal Remedies in the Court of Justice and the National
Courts, Remedies for enforcing the public procurement rules,
1993, s. 8, anser att en medlemsstat till foljid av ett
fordragsbrottforfarande vid domstolen dven kan bli skyldig
att hédva ett avtal som stir i strid med bestimmelserna om
offentlig upphandling.
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som star till forfogande for att verkstilla
gemenskapsritten uttémmas med beaktande
av effektivitets- och likvérdighetsprinci-
perna.®® Den omstindigheten att savil
staden Braunschweig som Bockhorns kom-
mun har lyckats frigora sig fran sina skyldig-
heter enligt avtalen under forfarandet vid
domstolen talar emot den tyska regeringens
pastiende att dessa avtal inte kan héavas, eller
att de endast kan hivas vid dventyr av ett
mycket hogt skadestandsbelopp.

83. Eftersom Foérbundsrepubliken Tyskland
inte hade havt det omtvistade kontraktet vid
den hir avgérande tidpunkten har den inte
vidtagit de atgirder som krivs for att folja
domstolens dom av den 10 april 2003 i de
férenade malen C-20/01 och C-28/01, kom-
missionen mot Tyskland, avseende staden
Braunschweigs tilldelning av ett kontrakt
avseende bortskaffande av stadens avfall.

56 — 1sin dom av den 20 december 2005 (irende 33 O 16465/05)
fann Landgericht Miinchen I att staden Miinchens uppsag-
ning av ett transportavtal som inte hade varit foremal for ett
anbudsférfarande med dberopande av 313 § tredje stycket i
tyska civillagen (Birgerliches Gesetzbuch) (nedan kallad
BGB) och en lojalitetsklausul i avtalet kunde tas upp till
sakprévning, eftersom det enligt EG-domstolens tidigare
dom avseende ett fordragsbrottstorfarande (domstolens dom
av den 18 november 2004 i mélet kommissionen mot
Tyskland, ovan fotnot 8) inte lingre var rimligt for staden
att hélla fast vid avtalet. Prie3, G., Beendigung des Dogmas
durch Kiindigung: Keine Bestandsgarantie fiir vergaberechts-
widrige Vertrage, Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Verga-
berecht, 2006, nummer 4, s. 221 ar av samma uppfattning.
Nar det ar friga om avtal som slutits p& obestimd tid kan
avtalet sdgas upp i sdrskilda fall enligt 314 § BGB.

C — Huruvida det dr nédvindigt att dligga
sanktioner

84. Enligt den uppfattning som foretrads hir
har Forbundsrepubliken Tyskland asidosatt
artikel 228.1 EG, varfor domstolen har
mojlighet att utdéma pafsljder.

85. Trots att kommissionen har &terkallat
sitt ursprungliga yrkande om vitesforeldg-
gande och trots att ett foreliggande av ett
standardbelopp inte har yrkats ankommer
det endast pid domstolen att fatta ett
slutgiltigt beslut i denna fraga, eftersom
kommissionens forslag angéende de ekono-
miska foljderna av ett konstaterande att en
medlemsstat inte har f6ljt domstolens tidi-
gare dom inte dr bindande f6r denna. Dessa
forslag ar bara en limplig utgdngspunkt for
domstolen vid utévningen av dess diskretio-
nira befogenhet enligt artikel 228.2 EG.’
Tillimpningen av denna bestimmelse omfat-
tas med andra ord av domstolens fulla
provningsritt. >

86. Det forfarande som foreskrivs i ar-
tikel 228.2 EG har till syfte att forma en

57 — Se domen av den 4 juli 2000 i malet kommissionen mot
Grekland (ovan fotnot 24), punkt 89, och dom av den
25 november 2003 i mal C-278/01, kommissionen mot
Spanien (REG 2003, s. 1-14141), punkt 41.

58 — Se generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgorande av den
29 april 2004 i mélet kommissionen mot Frankrike (ovan
fotnot 33), punkt 84.
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medlemsstat, som underlatit att uppfylla sina
skyldigheter, att folja en dom om fordrags-
brott och dirigenom sikerstilla en effektiv
tillimpning av gemenskapsritten. De atgér-
der som foreskrivs i denna bestimmelse, det
vill sdga engangsbeloppet och det l6pande
vitet, har bada detta syfte.

87. Sasom domstolen slog fast i mal
C-304/02, kommissionen mot Frankrike,
beror frigan huruvida den ena eller den
andra av dessa tva atgiarder skall tillimpas pa
hur limplig var och en av dem ér f6r att
uppnd det efterstrivade syftet med hénsyn
till omstandigheterna i det enskilda fallet. Ett
vitesforeldggande kan sdrskilt vara lampligt
for att forma en medlemsstat att snarast
upphora med ett fordragsbrott som, i avsak-
nad av en sddan atgird, skulle tendera att
bestd. Ett foreliggande att betala ett en-
gangsbelopp baserar sig snarare pa bedém-
ningen av de konsekvenser som den berérda
medlemsstatens underlatenhet att uppfylla
sina skyldigheter har for privata och offent-
liga intressen, sarskilt nir férdragsbrottet har
pagatt under en ling tid efter avkunnandet
av den dom i vilken foérdragsbrottet ur-
sprungligen faststilldes. >

88. Med avseende pa vitesforelaggandets
ovan beskrivna funktion som ordningsatgird
dr det lampligt att vid beddémningen av
fragan huruvida den démda medlemsstaten
annu inte har uppfyllt sina skyldigheter och
om villkoren for att vidta en sadan sank-
tionsatgird dirmed fortfarande ar uppfyllda,

59 — Se domen av den 12 juli 2005 i mélet kommissionen mot
Frankrike (ovan fotnot 33), punkterna 80 och 81.
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sasom tidigare ndmnts, anse att forhand-
lingen ér den avgorande tidpunkten. 1 fore-
varande fall var dessa villkor inte lingre
uppfyllda i samband med att kontraktet
avseende bortskaffande av avfall hivdes
under det skriftliga férfarandet. Ett vitesfo-
religgande forefaller darfér inte lingre vara
lampligt.

89. Didremot dr ett standardbelopp, sasom
en ekonomisk sanktion av engangskaraktar,
ett lampligt val for att beivra ett handlande
som stér i strid med férdraget, som redan har
skett i det forflutna, varfér gemenskapen
endast har ett begrinsat intresse av att den
faststillda Svertradelsen upphor. Det krivs
emellertid att en paf6ljd faststills i avskriack-
ande syfte. ® Ett hot om foreliggande av ett
standardbelopp skall framfér allt forverkligas
om den berérda medlemsstaten forst har
foljt domen efter patryckningar som har
utévats genom det andra forfarandet, ®* om

60 — Se Karpenstein, P./Karpenstein, U., i: Grabitz/Hilf, Das Recht
der Europdischen Union, band 111, artikel 228 EG, punkt 28;
Bonnie, A., Commission Discretion under Article 171 (2) E.
C., European law review, nummer 6 (1998), s. 547. Burgi, M.,
i: Handbuch des Rechtsschutzes der Europdischen Union (utg.
Rengeling/Middeke/Gellermann), andra upplagan, C.H. Beck,
Miinchen 2003, 6 §, punkt 49.

61 — Karpenstein, P./Karpenstein, U., i: Grabitz/Hilf, Das Recht
der Europiischen Union, band III, artikel 228 EG, punkt 28;
Gaitanides, C., Vertrag iiber die Europdische Union und
Vertrag zur Griindung der Europdischen Union, von der
Groeben/Schwarz (utg.), artikel 228 EG, anser att ett sadant
fall foreligger nir den berdrda medlemsstaten forst har foljt
domen for sent, den nya talan emellertid inte har anhéngig-
gjorts vid domstolen eller domstolsforfarandet dnnu inte ar
avslutat.
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Overtridelsen visar sig vara mycket allvar-
lig eller om det foreligger en konkret risk
for att overtridelsen upprepas.

90. I forevarande fall finns det inte nagon-
ting som tyder pa att det skulle foreligga en
risk for att overtridelsen upprepas. Over-
tridelsen kan inte heller bed6émas sisom
mycket allvarlig. Med avseende pa den lokala
betydelsen av staden Braunschweigs kontrakt
avseende bortskaffande av stadens avfall kan
den inverkan som detta medfér pa den inre
marknadens funktion anses som ringa.

91. Visserligen kan varje underlatenhet att
félja en dom frin EG-domstolen anses som
allvarlig. Forevarande 6vertridelse kan folj-
aktligen i princip sanktioneras med ett
standardbelopp som en symbolisk sank-
tion ®* avseende Gvertridelsen fran den dag
d4 domen i de férenade malen C-20/01 och
C-28/01, kommissionen mot Tyskland, med-
delades till dess att 6verenskommelserna om

62 — Se Candela Castillo, J., La loi européenne, désormais mieux
protégée — Quelques réflexions sur la premiére décision de
la Commission demandant & la Cour de Justice de prononcer
une sanction pécuniaire au sens de l'article 171 du Traité a
I'encontre de certains Etats membres pour violation du droit
communautaire, Revite du Marché Unique Européen, num-
mer 1 (1997), s. 20 och s. 21.

63 — Se Karpenstein, P./Karpenstein, U, i: Grabitz/Hilf, Das Recht
der Europdiischen Union, band III, artikel 228 EG, punkt 28;
Diez Hochleitner, J., Le traité de Maastricht et I'inexécution
des arréts de la Cour de Justice par les Etats membres, Revue
du Marché Unique Européen, nummer 2 (1994), s. 140;
Bonnie, A., Commission Discretion under Article 171 (2) E.
C., European Law Review, nummer 6 (1998), s. 547; Burgi,
M., i: Handbuch des Rechtsschutzes der Europdischen Union
(utg. Rengeling/Middeke/Gellermann), andra upplagan, C.H.
Beck, Miinchen 2003, 6 §, punkt 51.

64 — Karpenstein, P./Karpenstein, U., i: Grabitz/Hilf, Das Recht
der Europdischen Union, band III, artikel 228 EG, punkt 28,
anser att ett standardbelopp dr att foredra framfor vite nér
den medlemsstat som har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt fordraget skall foreliggas en "symbolisk”
sanktion enligt proportionalitetsprincipen, eftersom det kan
forutses att medlemsstaten kommer att f& fordragsbrottet att
upphdra innan dom meddelas.

hivande ingicks. Den omstindigheten att
Foérbundsrepubliken Tyskland redan hade
uppfyllt den skyldighet som foljer av den
férsta domen under det skriftliga férfarandet
skall emellertid beaktas som en formildrande
omstéindighet.

92. Under omstindigheterna i forevarande
fall anser jag att det finns skl att avsta fran
att aldgga en ekonomisk sanktion.

VII — Riittegingskostnaderna i malet

93. Enligt artikel 69.2 i rittegangsreglerna
skall tappande part férpliktas att ersétta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats.
Eftersom kommissionen har framstillt ett
sddant yrkande och Férbundsrepubliken
Tyskland har tappat malet skall Forbundsre-
publiken Tyskland férpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna.

94. I artikel 69.4 i rittegngsreglerna fore-
skrivs att medlemsstater som har intervene-
rat skall bdra sina rittegdngskostnader.
Republiken Frankrike, Konungariket Neder-
linderna och Republiken Finland skall séle-
des béra sina rittegangskostnader.
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VIII — Forslag till avgérande

95. Med hiansyn till vad som har anforts ovan och mot bakgrund av att
kommissionen inte lingre har vidhallit sin talan avseende Bockhorns kommun
foreslar jag att domstolen

— faststiller att Forbundsrepubliken Tyskland har asidosatt sina skyldigheter
enligt artikel 228.1 EG genom att inte vidta de atgarder som krévs for att folja
dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01,
kommissionen mot Tyskland, angaende staden Braunschweigs tilldelning av ett
kontrakt avseende bortskaffande av stadens avfall,

— forpliktar Férbundsrepubliken Tyskland att ersitta rittegdngskostnaderna, och

— faststiller att Republiken Frankrike, Konungariket Nederlinderna och Republi-
ken Finland skall béra sina rattegangskostnader.
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