KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JAN MAZAK
foredraget den 9 oktober 2007 '

I — Inledning

1. Forevarande talan vicktes av kommis-
sionen den 7 februari 2006 med stod av
artikel 228 EG. Kommissionen har faststillt
att Republiken Portugal inte har vidtagit
tillrdckliga atgérder for att folja domstolens
dom av den 14 oktober 2004 i mal C-275/03,
kommissionen mot Portugal,” samt yrkat
att Portugal skall forelaggas ett vite. I
den domen slog domstolen fast att Repu-
bliken Portugal hade underlatit att fullgéra
sina skyldigheter enligt artiklarna 1.1 och
2.1 c i radets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar for prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och

1 — Originalspréak: engelska.
2 — Dom av den 14 oktober 2004 i mal C-275/03, kommissionen
mot Portugal (ej publicerad i rittsfallssamlingen).

anliggningsarbeten, > genom att inte upphéva
lagdekret nr 48051 av den 21 november 1967,
enligt vilket det krdvs att uppsat eller oakt-
samhet har visats for att skadestand skall
medges till personer som lidit skada genom
asidosédttande av de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om offentlig upphand-
ling eller de nationella bestimmelserna om
genomférande av dessa.

II — Tillimpliga bestimmelser

2. 1 artikel 1.1 i direktiv 89/665, i dess
dndrade lydelse, foreskrivs att ”[m]edlems-
staterna skall vidta nédvéndiga atgéarder for
att garantera att en upphandlande myndig-
hets beslut vid upphandlingsférfaranden,
som omfattas av direktiv 71/305/EEG, 77/62/
EEG och 92/50/EEG, kan provas effektivt
och, i synnerhet, skyndsamt ...”.

3 — EGT L 395, s. 33; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3,
s. 48.
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3. Enligt artikel 2.1 i direktiv 89/665 skall
”[m]edlemsstaterna ... se till att inférda
bestammelser om provning enligt artikel 1
innefattar behorighet att

c) ge ersittning at en person, som skadats
av overtrédelse.”

4. Radets direktiv 71/305/EEG av den
26 juli 1971 om samordning av forfarandena
vid tilldelning av offentliga upphandlings-
kontrakt fér bygg- och anliggningsarbeten *
upphévdes genom radets direktiv 93/37/
EEG av den 14 juni 1993 om samordning
av forfarandena vid tilldelning av offent-
liga upphandlingskontrakt for bygg- och
anliggningsarbeten, > som i sin tur upphivdes
genom Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster, som tridde i kraft den
31 januari 2006. °

4 — EGTL185,s.5.
5 — EGT L199,s. 54.
6 — EUT L 134,s.114.

I-4

5. I artikel 81 i direktiv 2004/18 foreskrivs
att ”[e]nligt ... direktiv 89/665/EEG ... skall
medlemsstaterna genom effektiva, tillgédng-
liga och klara och tydliga mekanismer se till
att detta direktiv genomfors”.

6. Hanvisningen i artikel 1.1 i direktiv 89/665
till direktiv 71/305 skall lasas som en tolkning
till direktiv 2004/18.”

III — Det administrativa forfarandet och
yrkandena

7. Genom en skrivelse av den 4 no-
vember 2004 erinrade kommissionen de
portugisiska myndigheterna om lydelsen av
domen i mal C-275/03 och det faktum att
Portugal enligt artikel 228 EG har en skyl-
dighet att vidta de atgidrder som krdvs for
att folja domen. Kommissionen anmodade
de portugisiska myndigheterna att senast
den 15 januari 2005 informera den om vilka
atgarder som vidtagits.

7 — Se artikel 81 i direktiv 2004/18.



KOMMISSIONEN MOT PORTUGAL

8. Den 19 november 2004 tillstillde de
portugisiska myndigheterna kommissionen
en kopia av ett forslag till ny lag om utomobli-
gatoriskt civilrittsligt skadestandsansvar for
staten och andra offentliga organ. De portu-
gisiska myndigheterna bad kommissionen att
meddela om den ansag att lagforslaget skulle
sakerstilla ett korrekt och fullstindigt inforli-
vande av direktiv 89/665. Dessutom begérde
de portugisiska myndigheterna genom en
skrivelse av den 12 januari 2005 att kommis-
sionen skulle avstd fran att vidta atgirder
enligt artikel 228 EG till dess den nya lagstif-
tande forsamlingen tilltratt efter valet den
20 februari 2005, sa att forfarandet for att
anta lagen om statens utomobligatoriska
skadestandsansvar skulle kunna genomféras
under forsta halvaret ar 2005.

9. Den 21 mars 2005 skickade kommis-
sionen en formell underréttelse till de portu-
gisiska myndigheterna och meddelade att
det faktum att det portugisiska parlamentet
(Assembleia da Reputblica Portuguesa)
upplosts och val genomforts inte ursdk-
tade Portugals underlatenhet att fullgora
sina skyldigheter enligt direktiv 89/665 och
iaktta de tidsfrister som anges i det direk-
tivet. Kommissionen forklarade dven att den
foreslagna lagen i alla hindelser inte 6verens-
stimde med direktiv 89/665. Kommissionen
informerade de portugisiska myndigheterna
om att den ansdg att Portugal, mot bakgrund
av att kommissionen inte fatt nagra uppgifter
om atgérder som vidtagits for att f6lja domen
i méal C-275/03, hade underlatit att fullgora

sina skyldigheter enligt artikel 228.1 EG.
Kommissionen anmodade Portugal att yttra
sig over saken inom tvd manader. De portu-
gisiska myndigheterna erinrades dven om att
domstolen enligt artikel 228.2 EG kan fore-
lagga en ekonomisk sanktion. Kommissionen
meddelade att den hade for avsikt att foresla
domstolen det standardbelopp eller vite
som den anser att Portugal under ridande
omsténdigheter bor foreldggas.

10. De portugisiska myndigheterna besva-
rade kommissionens formella underrit-
telse genom skrivelse av den 25 maj 2005.
Kommissionen ansag inte att svaret var till-
fredsstillande och avgav den 13 juli 2005 ett
motiverat yttrande i vilket den forklarade
att Portugal inte hade vidtagit de atgirder
som kréivdes for att folja domstolens dom
i mal C-275/03 och hade underlatit att full-
gora sina skyldigheter enligt artikel 228.1 EG.
Den faststéllde en tidsfrist pd tvd manader
inom vilken Republiken Portugal skulle vidta
de dtgarder som krévdes for att folja domen
i mal C-275/03. Kommissionen informerade
dven Portugal om att domstolen, for det fall
att talan vicktes vid denna, kunde foreldgga
ekonomiska sanktioner och att kommissio-
nen sjalv tidnkte foresld det standardbelopp
eller vite som borde foreldggas.

11. I sitt svar pa det motiverade yttrandet,
daterat den 12 december 2005, papekade
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de portugisiska myndigheterna att forslaget
till lag om statens utomobligatoriska skade-
standsansvar, genom vilket bland annat
lagdekret 48051 upphivs, redan lagts fram
for slutligt godkdannande av det portugisiska
parlamentet. Kommissionen ansag att Repu-
bliken Portugal inte hade foljt domstolens
dom i mél C-275/03 och beslutade att vicka
forevarande talan.

12. Kommissionen har genom sin ansdkan
yrkat att domstolen skall

”— faststdlla att Republiken Portugal har
underlatit att fullgora sina skyldigheter
enligt artikel 228.1 i EG-férdraget genom
att inte vidta de atgidrder som krévs for
att folja domstolens dom i mél C-275/03,

— aldgga Republiken Portugal att till
kommissionen, pa kontot ’Europeis-
ka gemenskapens egna medel, som
ndmns i artikel 9 i radets forordning
(EG, Euratom) nr 1150/2000, betala ett
vite om 21 450 euro per dag som ndmnda
medlemsstat underlater att vidta de
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atgirder som krévs for att folja domen i
mél C-275/03, fran den dag som domsto-
len ... meddelar dom i forevarande mal
till den dag som domen i mél C-275/03
har foljts,

forplikta Republiken Portugal att ersitta
rattegdngskostnaderna.”

13. Republiken Portugal har yrkat att
domstolen skall:

”1. Ogilla samtliga kommissionens yrkanden

sasom ogrundade, och

a) faststilla att Republiken Portugal
har vidtagit alla atgdrder som
kravs for att folja domstolens dom

. i mal C-275/03 ... och saledes
forklara att kommissionens forsta
yrkande &r ogrundat,

b)  befria Republiken Portugal fran
skyldigheten att betala ... ett
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vite pa 21 450 euro per dag som
underlidtenheten att folja domen
i mal C-275/03 kvarstér, fran den
dag domstolen meddelar dom
i forevarande mal till den dag
domen i mal C-275/03 har f6ljts,
och saledes ogilla kommissionens
andra yrkande sdsom ogrundat.

2. I andra hand, for det fall att Republiken
Portugals standpunkt inte godtas -
[quod nom] — sitta ned det angivna
vitesbeloppet, eftersom det ar klart for
hogt, och faststilla den tillimpliga koef-
ficienten for svérighetsgrad till en niva
som inte Overskrider 4 (fyra), faststilla
vitesbetalningen pa drsbasis och stilla in
vitesbetalningen till dess att de rattsakter
som under tiden antagits av den portugi-
siska staten har trétt i kraft.”

IV — Fullgorelse av de skyldigheter som
foljer av artikel 228.1 EG

A — Parternas argument

14. Kommissionen har gjort gillande
att Portugal inte har vidtagit de atgirder

som krivs for att folja domstolens dom i
mal C-275/03, eftersom medlemsstaten inte
har upphéavt lagdekret nr 48051. Kommis-
sionen anser inte att den foreslagna lagen om
statens och andra offentliga organs utom-
obligatoriska skadestandsansvar, som den
portugisiska regeringen lagt fram for det
portugisiska parlamentet, innebédr att den
domen foljs. Eftersom inte heller nagra andra
atgarder har anmalts till kommissionen
anser den alltsd att Republiken Portugal har
underlatit att fullgora sina skyldigheter enligt
artikel 228.1 EG.

15. Portugal anser att forslaget till lag nr 56/X
om statens och andra offentliga organs utom-
obligatoriska skadestandsansvar, som antogs
enhailligt av det portugisiska parlamentet den
6 april 2006 och som kommer att trdda i kraft
inom kort, innebar att direktiv 89/665 infor-
livas pa ett korrekt sitt. Portugal anser ocksa
att det lagstiftningssystem som landet under
tiden infort innebar ett korrekt inférlivande
av direktiv 89/665 och att medlemsstaten
darmed till fullo foljer domen i mél C-275/03.
I det avseendet har Portugal forklarat att
artiklarna 22 och 271 i Republiken Portugals
konstitution (CRP) och den nya forvaltnings-
processlagen (CPTA) sikerstiller en till-
racklig efterlevnad av domen i mal C-275/03.
Medlemsstaten har vidare forklarat att det
enligt fast rdttspraxis fran de portugisiska
domstolarna finns ett antagande om fel vid
rattsstridiga handlanden fran forvaltningens
sida.
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B — Bedomning

16. Det aligger kommissionen att inom
ramen for forfarandet enligt artikel 228 EG
forse domstolen med de uppgifter som
den behover for att kunna bedéma i vilken
utstrackning en medlemsstat har foljt en
fordragsbrottsdom. Néar kommissionen har
lagt fram tillracklig bevisning for att férdrags-
brottet fortfarande kvarstdr ankommer det
vidare pad den berérda medlemsstaten att
pé ett sakligt och detaljerat sitt bemota de
presenterade uppgifterna och de slutsatser
som dragits med stod av dessa. ®

17. Domstolen konstaterade i domslutet
i domen i mal C-275/03 att Republiken
Portugal hade underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artiklarna 1.1 och 2.1 c i
radets direktiv 89/665/EEG genom att inte
upphidva lagdekret nr 48051, vilken kréiver
att uppsat eller oaktsamhet har visats for
att skadestand skall medges till personer
som lidit skada genom asidosdttande av de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling eller de nationella
bestimmelserna om genomférande av dessa.

18. Med hinsyn till lydelsen av domslutet
i domen i mal C-275/03, anser jag att det

8 — Dom av den 18 juli 2006 i mal C-119/04, kommissionen mot
Italien (REG 2006, s. I-6885), punkt 41.
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inom ramen for forevarande forfarande, som
giller underlatenheten att fullgéra skyldig-
heter enligt artikel 228.1 EG, &r nodvéandigt
att utreda om Republiken Portugal har foljt
den domen och, i synnerhet, om lagdekret
nr 48051 har upphévts.

19. Referensdagen for bedomningen av en
eventuell underlatenhet att fullgéra skyldig-
heter enligt artikel 228.1 EG &r den dag da
den frist som faststélldes i det motiverade
yttrande som meddelades enligt den arti-
keln loper ut. Eftersom kommissionen har
yrkat att Republiken Portugal skall foreldggas
ett vite, skall det vidare faststillas om den
pastddda underlatenheten att fullgora skyl-
digheter kvarstod vid tidpunkten f6r domsto-
lens férhandling i férevarande mal.

20. I forevarande mal framgar det av
kommissionens, och &dven av Portugals,
skriftliga yttranden att d&ven om lagforslaget
om upphévande av lagdekret nr 48051 for
ndrvarande behandlas av det portugisiska
parlamentet, sa har det dnnu inte slutgil-
tigt antagits. Den portugisiska regeringen
medgav sjalv i sitt skriftliga yttrande att for
att forslaget till lag nr 56/X skall trada i kraft
kravs bland annat att det undertecknas av
Presidente da Republica (republikens presi-
dent) och offentliggérs i Didrio da Repiiblica
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(Portugals officiella tidning). Vid utgangen
av den tidsfrist som anges i det motiverade
yttrandet av den 13 juli 2005 hade Republiken
Portugal dnnu inte vidtagit dessa nodvandiga
steg i lagstiftningsprocessen.

21. Vid den muntliga férhandlingen som
holls den 5 juli 2007 svarade ombudet for
Republiken Portugal vidare, nidr det direkt
pépekades att lagdekret nr 48051 fortfarande
var gillande vid tidpunkten for férhand-
lingen, att Republiken Portugal har for avsikt
att dndra det nuvarande systemet genom att
anta forslaget till lag nr 56/X. Det &r saledes
utrett att Republiken Portugal den 5 juli 2007
inte hade upphévt lagdekret nr 48051. Vid
den tidpunkten kvarstod dessutom Portu-
gals skyldighet att inforliva artiklarna 1.1 och
2.1 ci direktiv 89/665.

22. Den portugisiska regeringens argument
med utgangspunkt fran artiklarna 22 och 271
CRP, CPTA och rittspraxis angaende fel-
presumtionen fran de portugisiska domsto-
larna’® #r enligt min uppfattning rittsligt
irrelevanta och obefogade inom ramen for
forevarande forfarande. Som jag ser det ér de

9 — Dessa bestimmelser har inte upphévts under mellantiden.
10 — Se punkt 15 ovan.

berérda argumenten ett férsok fran Portugals
sida att dteruppta forfarandet i mal C-275/03
och att astadkomma en omprévning av
fragor som redan diskuterats av parterna och
som allts& provades av domstolen i samband
med att den meddelade sitt slutliga avgo-
rande i det mélet.

23. Mot bakgrund av ovanstaende 6vervi-
ganden maste slutsatsen bli att Republiken
Portugal inte har vidtagit de atgérder som
kravs for att folja domen i mal C-275/03, i
fraga om att inférliva artiklarna 1.1 och 2.1 ci
direktiv 89/665, och saledes har underlatit att
fullgéra sina skyldigheter enligt artikel 228.1
EG.

24. Eftersom det dirmed visats att Repu-
bliken Portugals underlatenhet att fullgéra
skyldigheter kvarstod vid tidpunkten for
domstolens forhandling i forevarande mal
skall det vitesbelopp kommissionen foreslagit
nu provas.

V — En limplig ekonomisk sanktion

A — Parternas argument

25. Med utgangspunkt fran den berék-
ningsmetod som beskrivs i kommissionens
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meddelande 96/C 242/07 av den 21 augusti
1996 om genomforandet av artikel [228
EG]" och meddelande 97/C 63/02 av den
28 februari 1997 om metod for berdkning av
vite enligt artikel [228 EG]," har kommis-
sionen foreslagit att domstolen skall foreldgga
Republiken Portugal ett vite om 21 450 euro
per dag som domen i mél C-275/03 inte foljs.
Vitet skall utga fran den dag dom meddelas
i forevarande mal till dess att domen i
mal C-275/03 foljs.

26. Kommissionen anser att ett vitesbelopp
ar det lampligaste séttet att snarast mojligt
bringa det faststillda fordragsbrottet att
upphora. Ett vitesbelopp om 21 450 euro
per dag som domen inte foljs dr lampligt
med héinsyn till behovet av att sédkerstilla
sanktionens effektivitet och stir i relation
till fordragsbrottets allvar och varaktighet.
Enligt kommissionen skall beloppet beréknas
genom att den enhetliga basen pa 500 euro
multipliceras med koefficienten 11 (pa en
skala fran 1 till 20) avseende fordragsbrottets
svarighetsgrad, en koefficient pa 1 for dess
varaktighet och en koefficient pa 3,9 (grundad
pa Portugals bruttonationalprodukt (BNP)
och en viktning av dess rostetal i rddet), som
speglar Portugals betalningsformaga.

11 — EGT C 242, 1996, s. 6.
12 — EGT C63,1997,s. 2.
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27. 1 fraga om fordragsbrottets svarighets-
grad har kommissionen forklarat att den
12 oktober 2005, den dag kommissionen
beslutade att vicka forevarande talan, hade
11 manader forflutit sedan dom meddelades
i mél C-275/03. Kommissionen inleder, i linje
med sina riktlinjer fran mars 2001, berék-
ningen av varaktigheten av ett fordrags-
brott enligt artikel 228 EG fran den sjunde
ménaden efter den dag da domstolen fast-
stillde overtrddelsen av gemenskapsritten.
I forevarande mal leder en multiplikation av
"koefficienten 0,1 med 5 ménader (november
2004 till maj 2005) till resultatet 0,5”. Koef-
ficienten for varaktighet skall saledes vara 1
eller minimifaktorn.

28. Betriffande fordragsbrottets svarighets-
grad anser kommissionen att tvd faktorer
skall beaktas vid faststillelsen av vitesbe-
loppet, ndmligen betydelsen av de gemen-
skapsrittsliga bestimmelser som asidosatts
och fordragsbrottets effekt pa allménna och
enskilda intressen. Enligt det tredje skalet
i direktiv 89/665 krdvs ”[d]a man Oppnar
det offentliga upphandlingsomradet for
konkurrens mellan medlemsstaterna, ... en
vasentligt storre garanti for insyn och icke-
diskriminering. For att detta skall ha pataglig
verkan, maste snabba och effektiva ratts-
medel sta till buds i hidndelse av 6vertradelse
av gemenskapsrittens regler for offentlig
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upphandling eller av nationell lagstiftning om
genomférandet av sadana regler”. Kommis-
sionen anser att de regler som asidosatts &r
av stor vikt och att fordragsbrottet kan ha
betydande effekt pa allmdnna och enskilda
intressen. Harvidlag kan ndmnas att omradet
for offentliga upphandlingar ar 2002 motsva-
rade 13,2 procent av Portugals BNP. " Utan
att det paverkar vad som sagts ovan och mot
bakgrund av, for det forsta, att domstolen
for forsta gangen i mal C-275/03 medde-
lade ett avgorande angdende frigan om de
nationella bestimmelser som villkorar bevil-
jandet av skadestand till personer som drab-
bats av skada till f6ljd av ett dsidoséttande av
gemenskapens bestimmelser om offentlig
upphandling, eller nationella bestimmelser
om inforlivandet av dessa, om huruvida
uppsat eller oaktsamhet &dr forenliga med
artiklarna 1.1 och 2.1 c¢ i direktiv 89/665
och, for det andra, att den 6vertradelse som
ledde till domen i mal C-275/03, i Portugals
fall, utgor ett isolerat fall av inkorrekt inforli-
vande av gemenskapens direktiv om offentlig
upphandling, anser kommissionen att koeffi-
cienten for svarighetsgrad i detta fall bor vara
11.

29. Kommissionen papekade i sitt svar, i
motsats till vad Portugal har gjort gillande, **
att punkt 13.3 i 2005 drs meddelande fran
Kommissionen — Tillimpning av artikel 228
i EG-fordraget' (nedan kallat 2005 ars
meddelande), enligt vilken det dr mojligt att

13 — Vilket dr nagot under genomsnittet i gemenskapen, som
ligger pa 16 procent.

14 — Se punkt 33 nedan.
15 — SEK(2005) 1658.

anpassa referensperioden for bedémningen
av Overtrddelsens varaktighet efter det att
domen enligt artikel 228 EG har medde-
lats, inte skall tillimpas i forevarande mal.
Kommissionen anser ocksa att omstén-
digheterna i mal C-278/01, kommissionen
mot Spanien,'® dir domstolen slog fast att
fordragsbrottet i det fallet bara kunde fast-
stillas pa arsbasis, skiljer sig i sak fran dem
i forevarande mal, som géller antagandet av
bestammelser for att pa ett korrekt satt infor-
liva direktiv 89/665 med nationell rétt.

30. Kommissionen anser dessutom, &dven
i detta fall i motsats till Portugal,' inte
att det dr nodvindigt att avbryta foreldg-
gandet av vitet i forevarande mal i enlighet
med punkt 13.4 i 2005 ars meddelande. I
punkt 13.4 i 2005 ars meddelande foreskrivs
att ett vite kan avbrytas exempelvis nir en
viss tid maste forflyta for att det skall vara
mojligt att konstatera att alla nddvandiga
atgirder har vidtagits for att folja en dom.
Eftersom forevarande mal géller inforli-
vandet av ett direktiv kan kommissionen
omedelbart ta hénsyn till de nationella infor-
livandebestdmmelserna nér de anmals.

16 — Dom av den 25 november 2003 i mail C-278/01,
kommissionen mot Spanien (REG 2003, s. [-14141), punkt
51.

17 — Se punkt 34 nedan.
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31. Portugal anser att det vitesbelopp som
har foreslagits av kommissionen, och i
synnerhet koefficienten 11 for svarighets-
grad, dr uppenbart oproportionellt och for
hogt med hinsyn till omstindigheterna i
forevarande mél. Enligt den portugisiska
regeringen framstar aldggandet av ett civil-
rittsligt skadestdndsansvar, inom ramen
for direktiv 89/665, som ett instrument i
den offentliga upphandlingspolitiken. Det
instrumentet bor dock inte ses som avgo-
rande for denna politik. Syftet med den
offentliga upphandlingspolitiken &r i forsta
hand att garantera att forfarandena for till-
delning av offentliga kontrakt ar lagenliga.
Mojligheten att aldgga forvaltningen ett
skadestandsansvar bor ses som ett sekundart
instrument for att skydda de skadelidandes
intressen. Portugal anser vidare att det &r
tveksamt om oOvertrddelsen har haft nagon
inverkan pa allmdnna och enskilda intressen
eftersom de portugisiska domstolarna i sin
fasta rittspraxis har erként att det foreligger
ett antagande om fel i fraga om réttsstridiga
handlanden fran forvaltningens sida, som
helt i linje med kraven i direktiv 89/665 gor
det lattare att bevilja enskilda skadelidande
ersdttning.

32. Portugal har forklarat att forevarande
mal skiljer sig fran andra mal som domstolen
avgjort enligt artikel 228 EG, eftersom det
inte géller en felaktig tillimpning av gemen-
skapsritten, utan snarare ett pastdende om
att ett direktiv inforlivats pa fel sétt. Portugal
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anser att detta bor ses som en férmildrande
omstdndighet. Dessutom giller forevarande
mal inte heller grundldggande intressen som
folkhélsa eller enskildas fysiska integritet, till
skillnad fran vad som var fallet i de andra
mal som avgjorts av domstolen, dar kommis-
sionen foreslog lagre koefficienter for svarig-
hetsgrad. Forevarande mél giller inte heller
nagon kanslig fraga som omfattas av gemen-
skapens exklusiva behorighet och som redan
uttommande reglerats och provats i gemen-
skapens réttspraxis. Portugal anser dérfor
att det ar forvanande att kommissionen har
foreslagit en koefficient pa 11 for svarighets-
grad i ett mél som giller en partiell under-
latenhet att inforliva direktiv 89/665. Enligt
Portugals uppfattning bor koefficienten for
svarighetsgrad i forevarande mal darfor inte
overskrida 4.

33. Portugal anser vidare, med héanvis-
ning till punkt 13.3 i 2005 ars meddelande,
som ersatte meddelande 96/C 242/07 och
97/C 63/02, att det lampliga tidsintervallet for
att bedoma efterlevnaden av direktiv 89/665
i forevarande mal bor vara érligen och inte
dagligen, som kommissionen har foreslagit.

34. Portugal anser dessutom att vitet i fore-
varande mal bor skjutas upp i enlighet med
punkt 13.4 i 2005 ars meddelande. Genom
att anta forslaget till lag nr 56/X, har Portugal
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sakerstdllt att alla nodvéndiga atgérder har
vidtagits for att folja domstolens dom i
mal C-275/03. Det krdvs bara att nagon tid
forflyter for att lagtexten skall antas.

B — Bedomning

35. Om domstolen skulle finna att Repu-
bliken Portugal inte har f6ljit domen i
mal C-275/03, kan den, enligt artikel 228.2
tredje stycket, forelagga staten att betala ett
standardbelopp eller ett vite. '®

36. Enligt domstolens fasta rdttspraxis
ankommer det pa denna att, med beaktande
av omstdndigheterna i det enskilda fallet,
bedoma vilka ekonomiska sanktioner som
skall vidtas.'” Domstolen #r alltsd exklu-
sivt behorig att faststilla en sanktion enligt
artikel 228 EG. Vid utdvandet av sin skons-

18 — Dom av den 12 juli 2005 i mél C-304/02, kommissionen mot
Frankrike (REG 2005, s. [-6263), sirskilt punkterna 80—-82.

19 — Domen i mélet kommissionen mot Frankrike (ovan fotnot
18), punkt 86.

maissiga befogenhet skall domstolen fast-
stilla standardbeloppet eller vitesbeloppet
sd att det dr anpassat till omstdndigheterna
och proportionellt, bade i forhallande till
den konstaterade underlatenheten och
den berérda medlemsstatens betalnings-
formaga. I det avseendet dr kommissio-
nens forslag angdende ekonomiska sank-
tioner inte bindande f6r domstolen, utan en
anvindbar utgangspunkt.”® Kommissionens
meddelanden angdende artikel 228 EG ér
inte bindande for domstolen, utan tjdnar
till att sdkerstdlla insyn, forutsebarhet och
rattssikerhet vad giller kommissionens
handlande.*'

37. 1 forevarande mal baserade kommis-
sionen sitt forslag avseende de ekonomiska
sanktioner som skulle alaggas Portugal bland
annat pa sina meddelanden 96/C 242/07
och 97/C 63/02. Det bor noteras att den
7 februari 2006, den dag d& ansokan i fore-
varande forfarande inkom till domstolen, var
dessa meddelanden inte ldngre gillande utan
hade ersatts av 2005 ars meddelande som
triidde i kraft den 1 januari 2006. >

38. Jag anser att det i forevarande mal
dr lampligt att domstolen, bland annat,

20 — Dom av den 4 juli 2000 i mal C-387/97, kommissionen mot
Grekland (REG 2000, s. I-5047), punkt 89.

21 — Domen i mélet kommissionen mot Grekland (ovan fotnot
20), punkt 87.

22 — Se punkt 25 i 2005 ars meddelande.
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anvinder det senare meddelandet av ar 2005,
tillsammans med parternas yttranden, som
utgangspunkt for att faststélla om en ekono-
misk sanktion bor foreldggas i forevarande
mal, och om s4 ér fallet, sanktionens belopp.
Nir jag drar den slutsatsen anser jag inte att
kommissionens hédnvisning till sina tidigare
meddelanden hindrade Portugal frin att
tillvarata sina intressen under forevarande
forfarande och att principerna om insyn,
forutsebarhet och rattssikerhet har iaktta-
gits. Portugal har for egen del i sitt skriftliga
yttrande papekat att 2005 &rs meddelande
ersatt kommissionens tidigare meddelanden
och medlemsstaten aberopade, vilket framgar
av Portugals argumentation, faktiskt sarskilt
punkterna 13.3 och 13.4 i 2005 ars medde-
lande. Enligt min uppfattning var Portugal
fullt medveten om innehéllet i 2005 ars
meddelande och att det kunde anvdndas som
utgangspunkt for domstolens forelaggande
av ekonomiska sanktioner.

39. For att forfarandet for verkstillighet i
artikel 228 EG skall tillampas pa ett konse-
kvent sétt anser jag att det skall ses som ett
redskap for att till fullo genomfora syftena
med forfarandet i artikel 226 EG, nidmligen
att bringa overtréddelser av gemenskapsrétten
att upphora och samtidigt avhalla medlems-
stater fran att underlata att folja domsto-

I-14

lens domar om faststillelse av brott mot
gemenskapsritten enligt artikel 226 EG.

40. P4 det konkreta planet syftar forfa-
randet i artikel 228.2 EG till att forma en
felande medlemsstat att folja en dom dér det
faststélls att den underlatit att fullgéra sin
skyldigheter, och att ddarmed sakerstélla att
gemenskapsratten faktiskt tillimpas av den
staten. De sanktioner som anges i bestim-
melsen, ndmligen ett standardbelopp och
en vitesbetalning, syftar bada till att uppna
detta syfte. Syftet med att foreldgga vite och/
eller ett standardbelopp ar att utéva ekono-
miska patryckningar pd medlemsstaten for
att forma den att upphora med det faststéllda
fordragsbrottet. De ekonomiska sanktioner
som vidtas maste darfor bestimmas med
hénsyn till den 6vertalning som krévs for att
den berdrda medlemsstaten skall dndra sitt
beteende. >

41. T domen i mél C-304/02, kommissionen
mot Frankrike, konstaterade domstolen att
medan ett vitesforelaggande kan vara sarskilt
lampligt for att forma en medlemsstat att
snarast upphora med ett fordragsbrott som,
i avsaknad av en sddan atgérd, skulle tendera
att bestd, baserar sig ett foreliggande att
betala ett engangsbelopp snarare pa bedom-
ningen av de konsekvenser den berdrda

23 — Dom av den 14 mars 2006 i mal C-177/04, kommissionen
mot Frankrike (REG 2006, s. I-2461), punkterna 59 och 60.
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medlemsstatens underlatenhet att uppfylla
sina skyldigheter har for privata och offent-
liga intressen, sdrskilt ndr fordragsbrottet har
pégatt under en lang tid efter avkunnandet av
den dom i vilken fordragsbrottet ursprung-
ligen faststilldes. **

42. Mot bakgrund av omsténdigheterna i
forevarande mal anser jag att foreldggandet
av ett vite dr ett lampligt sitt att forma eller
Overtala Portugal att dndra sitt agerande
och fullgora sina skyldigheter enligt artik-
larna 1.1 och 2.1 c i direktiv 89/665. Jag anser
att det i forevarande forfarande ér tillrdckligt
styrkt att det foreligger en verklig risk for att
den berdrda overtriddelsen skall kvarstd om
inte Portugal foreldggs ett vite. I det avse-
endet framkom det vid forhandlingen den
5 juli 2007 att Republiken Portugal inte hade
vidtagit de atgiarder som kréavdes for att folja
domen i mal C-275/03, trots upprepade utta-
landen tidigare om att sddana atgirder var
omedelbart forestdende.

24 — Se punkt 81.

43. Betriffande vitesbeloppet dr de grund-
kriterier som skall beaktas for att sakerstilla
vitets tvingande karaktar i syfte att uppna en
enhetlig och effektiv tillimpning av gemen-
skapsritten, i princip, overtriddelsens varak-
tighet, dess svérighetsgrad och den berérda
medlemsstatens  betalningsféormaga.  Vid
tillimpningen av dessa kriterier skall sarskild
hénsyn tas till de konsekvenser som underla-
tenheten att folja domen har for privata och
offentliga intressen samt till hur bradskande
det &r att fa den berérda medlemsstaten att
uppfylla sina skyldigheter. *

44. Kommissionen har forklarat att koef-
ficienten for overtrddelsens varaktighet bor
faststéllas till 1 i férevarande forfarande. Som
framgar av kommissionens yttranden berak-
nades den koefficienten med utgangspunkt
fran bland annat den dag da kommissionen
beslutade att inleda forevarande forfarande,
det vill siga den 12 oktober 2005. Jag anser
inte att kommissionens forslag i fraga om
varaktigheten &r godtagbart. Forutom att
kommissionen faktiskt inte véckte foreva-
rande talan forrén den 7 februari 2006, forkla-
rade domstolen i domen i mal C-177/04,
kommissionen mot Frankrike, att varaktig-
heten av en overtréddelse enligt artikel 228 EG
skall bedomas med utgingspunkt fran den
tidpunkt dd domstolen bedomer de faktiska

25 — Domen i malet kommissionen mot Grekland (ovan fotnot
20), punkt 92.
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omstdndigheterna, inte den tidpunkt da
kommissionen vickte talan, *°

45. For att folja domen i mal C-275/03
kravdes i forevarande mal endast att Portugal
skulle vidta atgérder for att inforliva artik-
larna 1.1 och 2.1 c i direktiv 89/665 med den
nationella réttsordningen, och i synnerhet
att lagdekret nr 48051 upphévdes. Portu-
gals underlatenhet att slutgiltigt vidta de
lagstiftningsatgirder som krévs for att folja
domen i mal C-275/03, som meddelades den
14 oktober 2004, har uppenbarligen pagatt en
avsevird tid. Vid tidpunkten f6r den munt-
liga forhandlingen i férevarande mal hade
ndrmare tre ar forflutit sedan dom medde-
lades i mal C-275/03.”

26 — Se punkt 71. Som jag ser det ar tidpunkten for domstolens
bedomning av de faktiska omstindigheterna ett icke
identifierbart datum som parterna inte kénner till. Med
avseende pa faststillelsen av ett vite enligt artikel 228
EG anser jag dirfor att Overtrddelsens varaktighet skall
bedémas med utgangspunkt fran dagen for forhandlingen i
malet, eller om férhandling inte halls, den dag det skriftliga
forfarandet avslutas.

27 — Se, analogt, domen i mal C-177/04, kommissionen mot
Frankrike (ovan fotnot 23), punkterna 73 och 74. I det
malet fann domstolen att koefficienten 3 skulle tillimpas
for 6vertradelsens varaktighet nir underldtenheten att vidta
atgirder for inforlivande kvarstatt i ndrmare fyra ar.
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46. Under dessa omsténdigheter anser jag
att koefficienten 2 framstar som lamplig for
overtradelsens varaktighet.

47. 1 fraga om overtriddelsens svérighetsgrad
anser jag inte att kommissionens forslag pa
koefficienten 11, pé en skala fran 1 till 20, i
fraga om svarighetsgrad ar lampligt. Jag anser
att det dr uppenbart att den koefficienten ar
for hog, mot bakgrund av omstandigheterna i
forevarande mal och tidigare rattspraxis fran
domstolen.

48. I fraga om denna réttspraxis har den
portugisiska regeringen enligt min uppfatt-
ning korrekt péapekat att en lagre koeffi-
cient for svarighetsgrad har tillimpats av
domstolen i mél som géllt bland annat hot
mot folkhélsan, skador pa miljén och utarm-
ning av fiskebestand. ** Jag anser saledes att
koefficienten fyra som foreslagits av den
portugisiska regeringen ér limpligare i fore-
varande mal.

28 — I det avseendet har Portugal papekat att kommissionen
i malet kommissionen mot Grekland (ovan fotnot 20),
foreslog koefficienten 6 for svarighetsgrad i fraga om ett
fordragsbrott som utgjorde en fara for ménniskors hilsa
och skadade miljon och inga atgérder vidtagits for att
folja den tidigare domen. I domen i malet kommissionen
mot Spanien (ovan fotnot 16), féreslog kommissionen
koefficienten 4 avseende svirighetsgraden i friga om en
underlitenhet att inférliva ett direktiv om kvaliteten pa
badvatten, som alltsa gillde skyddet for milj6 och folkhilsa.
Dessutom foreslogs i mal C-304/02, kommissionen mot
Frankrike (ovan fotnot 18), som gillde den gemensamma
fiskepolitiken, koefficienten10 for svarighetsgrad.
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49. Aven om asidosittandet av
direktiv 89/665 tycks vara partiellt, sitillvida
att forevarande forfarande och forfarandet
i mal C-275/03 gillde artiklarna 1.1 och
2.1 c i det direktivet och inte direktivet i sin
helhet, anser jag att koefficienten 4 i fraga
om svarighetsgrad dr motiverad med tanke
p& de berorda bestammelsernas betydelse,
som innehaller foreskrifter om att atgarder
skall vidtas avseende skadestand till personer
som lidit skada pa grund av att reglerna om
offentlig upphandling &sidosatts. *

50. I samband med denna slutsats vill jag
betona att jag inte instimmer i Portugals
pastaenden, som antyder att gemenska-
pens politik om offentlig upphandling inte
dr av nagon storre betydelse. Politiken om
offentlig upphandling &r enligt min uppfatt-
ning central for att sikerstélla att konkur-
rensen pa den gemensamma marknaden

29 — Se, diaremot, domen i mal C-177/04, kommissionen
mot Frankrike (ovan fotnot 23), diar domstolen fann att
overtradelsen av gemenskapsritten till foljd av att ett
direktiv delvis inte inférlivats inte var sérskilt allvarlig och
siledes tillimpade koefficienten 1 for svarighetsgraden. I det
malet konstaterade domstolen att Frankrike hade underlatit
att f6lja domen i mal C-52/00, kommissionen mot Frankrike
(REG 2002, s. 1-3827), betriffande inférlivandet av artikel
3.3 i radets direktiv 85/374/EEG av den 25 juli 1985
om tillnirmning av medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar om skadestandsansvar for produkter med
sakerhetsbrister (EGT L 210, s. 29; svensk specialutgava,
omrade 15, volym 6, s. 239), och siledes underlatit att
fullgéra sina skyldigheter enligt artikel 228 EG eftersom
man fortsatte att anse att leverantéren av en produkt med
sakerhetsbrister dr skadestindsansvarig pa samma sitt
som tillverkaren nir tillverkaren av produkten inte kan
identifieras, &ven om leverantoren inom skilig tid meddelar
den skadelidande vem den person som levererat produkten
till honom ér.

inte snedvrids.*® Jag anser vidare, i motsats
till Portugal,® att mojligheten for privata
aktorer att begira provning av beslut som
fattas av upphandlande myndigheter, och
att erhdlla skadestand nir de lidit skada pa
grund av en Overtrddelse av upphandlings-
reglerna, dr avgorande for att dessa regler
skall fungera korrekt. Tillgdngen till sddana
forfaranden skyddar inte bara de berdrda
parternas intressen, utan sikerstiller ocksa
att gemenskapens upphandlingspolitik far

full effekt.

51. Portugals underlatenhet att upphiva
lagdekret nr 48051 tycks géra det svarare
och faktiskt dven dyrare for enskilda att
vidta rittsliga atgirder inom detta omréde.
Den situationen kan enligt min uppfattning
undergriva enskildas incitament att vicka en
saddan talan och ddrmed hindra att gemen-
skapens politik om offentlig upphandling far
full effekt.

30 — Enbart upphandlingssektorns storlek, som forefaller
motsvara 16 procent av gemenskapens BNP och 13,2
procent av Portugals BNP, gor att den inte kan forbises.

31 — Se punkt 31 ovan.

32 — Som innebdr att villkoret for att medge skadestand
till personer som drabbats av en skada till foljd
av ett dsidosdttande av gemenskapens regler om
offentlig  upphandling, eller den nationella genom-
forandelagstiftningen, ar att uppsat eller oaktsamhet fran
statens eller de offentliga organens sida visas.
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52. Mot bakgrund av detta anser jag att det
vitesbelopp som skall foreldggas i forevarande
mal bor berdknas genom att basbeloppet
600 euro multipliceras med koefficienterna
4,04 (betalningsformaga), 3 (&vertridelsens
svarighetsgrad) och 2 (6vertradelsens varak-
tighet), vilket ger ett belopp pa 19 392 euro
for varje dag som overtriddelsen kvarstar.

53. Vad giller den periodicitet med vilken
vitet skall utdomas ar det, nér det som i fore-
varande fall handlar om efterlevnaden av en
dom frdn domstolen som enbart kréaver att
en lagindring for att inforliva en del av ett
direktiv antas, ldmpligt att utdoma detta pa
dagsbasis.* Den portugisiska regeringens
resonemang med hénvisning till punkt 13.3
i 2005 ars meddelande skall saledes inte
godtas.

54. Jag anser vidare att det inte foreligger
nagot behov av att avbryta vitesbetalningen i
forevarande mél. Antagandet av den nodvén-
diga lagstiftningsandringen och didrmed
efterlevnaden av domen i mal C-275/03
kan bedomas av kommissionen omedel-

33 — Notera att basbeloppet och koefficienten avseende Portugals
betalningsforméga har hamtats fran 2005 ars meddelande.
Se punkt 37 ovan. 4

34 — Se domen i mél C-177/04, kommissionen mot Frankrike
(ovan fotnot 23), punkt 77.
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bart nér &ndringen anmils. Den portugi-
siska regeringens argument med hénvisning
till punkt 13.4 i 2005 ars meddelande skall
saledes dven det underkinnas.

55. Betraffande domstolens mojlighet att
forelagga ett standardbelopp anser jag inte
att en sddan sanktion dr motiverad i fore-
varande forfarande, dven om det har viss
betydelse att underlatenheten att inforliva
artiklarna 1.1 och 2.1 c i direktiv 89/665
har pagatt i ndrmare tre ar sedan domen i
mél C-275/03 meddelades och offentliga
och privata intressen péverkades av den
underlatenheten.

56. Det synsittet far stod i domstolens rétts-
praxis, sdrskilt domen i mal C-304/02 och
de sarskilda omstindigheterna i det malet,
som foranledde domstolen att foreldgga ett
standardbelopp férutom ett vitesbelopp.®
I sjélva verket framgér det av lydelsen av
artikel 228.2 EG i sig att endast en av de
tvd potentiella sanktionerna kan fore-
ldggas. Dessutom har domstolen konstaterat
att de tvd sanktionerna har sjilvstindiga
funktioner. *

35 — Se domen i mal C-304/02, kommissionen mot Frankrike,
punkterna 114 och 115.

36 — Se domen i mal C-304/02, kommissionen mot Frankrike,
punkt 84.
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VI — Forslag till avgorande

57. Mot bakgrund av ovanstadende 6verviganden foreslar jag att domstolen skall

— faststélla att Republiken Portugal hade underlatit att fullgora sina skyldig-
heter enligt artiklarna 1.1 och 2.1 c i direktiv 89/665/EEG om samordning
av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av
varor och bygg- och anldggningsarbeten, genom att inte upphéva lagdekret
nr 48051 av den 21 november 1967, enligt vilket det kravs att uppsét eller
oaktsamhet har visats for att skadestand skall medges till personer som lidit
skada genom asidoséttande av de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling eller de nationella bestimmelserna om genomfo-
rande av dessa och, saledes, har underlatit att fullgora sina skyldigheter enligt
artikel 228 EG.

— aldgga Republiken Portugal att till kommissionen, pa kontot "Europe-
iska gemenskapens egna medel”, betala ett vite om 19 392 euro per dag
som nimnda medlemsstat underlater att vidta de atgdrder som kréavs for
att folja domen i mal C-275/03, kommissionen mot Portugal, fran den dag
som domstolen meddelar dom i férevarande mal till den dag som domen i
mal C-275/03 har f6ljts till fullo.

— forplikta Republiken Portugal att ersdtta rattegangskostnaderna.
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