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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

foredraget den 28 november 1995

1. De frigor som Queen’s Bench Division
stallt i sin begiran om fdérhandsavgdrande
giller tolkningen av artikel 8.1 i ridets direk-
tiv 90/531/EEG av den 17 september 1990
om upphandlingsfdrfarandet {6r enheter som
har verksamhet inom vatten-, energi,
transport-och telekommunikationssektorer-
na! (nedan kallat direktivet).

Den nationella domstolen énskar sirskilt i
klarhet i hur bestimmelsen 1 friga skall tol-
kas och, om den nationelle lagstiftaren har
inforlivat den felaktigt, om forutsittningar
foreligger for att det drabbade féretaget skall
kunna kriva ersittning for den skada som

det har lidit 2,

och de nationella

Gemenskapsritten
bestimmelserna

2. 1 enlighet med det trettonde vervigandet
i ingressen till direktivet tillimpas inte detta

* Originalsprik: italicnska.

1 — EGT nrL297,s 1.

2 — Med avseende pi den sistnimnda aspekten anknyter siledes
féreliggande fall till dom i milen Brasserie du Pécheur och
Factortame (férenade milen C-46/93 och C-48/93), liksom
till dom i milet Dillenkofer m. fl. (férenade milen C-178/94,
C-179/94, C-188/94 och C-190/94) i vilket férslag till ytt-
rande {oredras idag,
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pi “dessa organs verksamhetsomriden, som
antingen faller utanfér vatten-, energi-,
transport-och  telekommunikationssekto-
rerna, eller som visserligen faller inom dessa
sektorer men p4 en marknad dér det rider fri
konkurrens”.

Den bestimmelse for vilken tolkning har
begirts, artikel 8.1, utgdr nimligen ett
undantag frin de bestimmelser i direktivet
genom vilka kontrakt pd upphandlingar som
syftar till att mojliggdra telekommunika-
tionstjanster undantas frin direktivets ull-
limpningsomride om det rider en konlkur-
renssituation  inom  sektorn. Nirmare
bestimt har artikel 8 f8ljande lydelse:

1, Detta direktiv skall inte gilla kontrake,
som upphandlande enheter, vilka bedriver
nigon av de verksamheter som avses i artikel
2.2 d, tilldelar pi upphandlingar, som uteslu-
tande syftar till att gora det méjligt f6r dem
att tillhandahilla en eller flera telekommuni-
kationstjinster, om andra enheter fritt kan
erbjuda samma tjinster i samma geografiska
omride och pa i stort sett samma villkor.
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2. De upphandlande enheterna skall pi kom-

missionens  begiran  till kommissionen
anmila de tjanster, som de anser vara undan-
tagna cnligt punke 1. Kommissionen fir, i
informationssyfte, regelbundet i Enropeiska
gemenskapernas officiella tidning offentlig-
gora f6rteckningar dver de tjinster, som den
anser vara undantagna. Dirvidlag skall kom-
missionen ta hinsyn till varje kinslig kom-
mersiell aspekt, som de upphandlande enhe-
terna kan ange 1 samband med att de limnar
dessa upplysningar.”

3. I ovannimnda artikel 2.2 d upptas bland
annat de aktiviteter som ingdr i dircktivets
tillimpningsomride, ?[t)illhandahillande
cller drift av offentliga kommunikationsnst
cller tillhandah&llande av en eller flera offent-
liga telekommunikationstjinster”. I enlighet
med artikel 2.1 b tillimpas dircktivet dven pd
upphandlandc enheter som *ifall de inte r
offentliga myndigheter eller offentliga fére-
tag, dock bedriver nigon av de verksamheter
som nidmns i punkt 2 eller nigon kombina-
tion av dessa, och vars verksamhet bygger pi
sarskilda cller exklusiva rittigheter, beviljad
av en behorig myndighet i nigon av med-
lemsstaterna”. T artikel 2.3 a fortydligas att
med avseende pd tillimpningen av stycke 1 b
skall en upphandlande enhet anses Atnjuta
sdrskilda eller exklusiva rittigheter nirmare
bestimt nir “den 1 samband med anliggande
av de nit och anordningar, som beskrivs i
punkt 2, kan utnyttja rite till expropriation
cller bruksritt eller kan placera nitutrustning
pd, under eller dver allmin vig”. I enlighet
med artikel 2.6 skall ”[d]e i bilagorna 1 till 10
uppriknade upphandlande enheterna upp-
fylla ovan nimnda kriterier” [Oversittarens
anmirkning: I den svenska dircktivtexten
star felaktigt *bilagorna 1 och 10°). T bilaga 10

som handlar just om "[d]rift av telekommu-
nikationsnit eller tillhandahillande av tele-
kommunikationstjinster” nimns fér Fore-
nade kungarikets del bland andra British
Telecommunications plc (nedan kallat sékan-
den), Mercury Communications Ltd (nedan
kallat Mercury) samt City of Kingston upon
Hull (nedan kallat Hull plc).

Slutligen br pAminnas om att i enlighet med
artikel 33.1 d skall de upphandlande enhe-
terna  bevara  indamilsenlig  information
betriffande varje enskilt kontrakt, si atc de
vid senare tillfille kan motivera beslut avse-
ende bland annat underlitenhet att tillimpa
bestimmelserna 1 avdelningarna II, TII och
IV (bestimmelser om kriterier och férfaran-
den vid upphandling) enligt undantagen i
avdelning I, bland vilka ingdr det undantag i
artikel 8.1 som #r av intresse for foreliggande

fall.

4, Férenade kungariket genomforde direkti-
vet genom “Utlities Supply and Works
Contracts Regulations 1992”. Nirmare
bestimt inférlivas genom artiklarna 5 och 6 a
i lagen 1 frga dec bestimmelser i direktivet
genom vilka — som fértydligas 1 det tret-
tonde OSvervigandet — tillimpningen av
detta begrinsas till tilldelningen av sidana
kontrakt som uteslutande har som syfte att
méjliggdra for de upphandlande enhcterna
att bedriva en av de verksamheter som
omnidmns i dircktivet.
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I artikel 7.1 i lagen, genom vilken artikel 8.1 i
direktivet var dmnad att genomfdras, berdrs 1
stillet de undantag som sirskilt ror telekom-
munikationssektorn och det ir siledes denna
bestimmelse som sdkanden har ifrdgasatt. I
den fastslas att “[d]essa foreskrifter dr inte
tillimpliga pd upphandling som gors av ett
av de allminnyttiga foéretag som anges 1
bilaga 2, vilken uteslutande syftar till att géra
det mojlige for detta foretag att tillhandahélla
en eller flera av de telekommunikationstjins-
ter som beskrivs i den del i bilaga 2 dir
denna enhet #r angiven.”

Den nimnda bilaga 2 bestdr av tv delar. Del
A omfattar alla andra koncessiondrer inom
sekiorn foér offentliga telekommunikations-
tjanster 4n sdkanden och Hull plc. For dessa
operatbrer ir “alla offentliga telekommuni-
kationstjinster” uttryckligen undantagna
frin tillimpningen av lagen. Del B diremot,
ror uteslutande sdkanden och Hull ple, for
vilkas del de undantagna tjinsterna ir *[a]lla
offentliga telekommunikationsgdnster, utom
de tjinster som anges hir nedan om dessa
tillhandahills inom det geografiska omride
som omfattas av distributérens licens for att
bedriva verksamhet som offentlig telekom-
munikationsoperatdr: tjinster som baseras pa
taltelefoni, tjinster som baseras pd databver-
foring, tillhandahillande av privat f6rhyrda
nit och tjinster inom sjofarissektorn”.

I artikel 7.2 1 samma lag foreskrivs dessutom
att de operatbrer som anges i bilaga 2 skall
overlimna en rapport till ministern, for
vidare befordran till kommissionen, med
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beskrivningar av de offentliga telekommuni-
kationstjinster som respektive fSretag till-
handahaller och som de anser beskrivs i den
del av bilaga 2 dir forctagen anges. Genom
bestimmelsen genomfors siledes artikel 8.2 1
direktivet.

Slutligen bér papekas att, med tillimpning av
artikel 33 1 direktivet, foreskrivs 1 artikel 25.1
i den nationella lagen i friga att om en upp-
handlande enhet beslutar att inte tillimpa
bestimmelserna om undantag som 4terfinns 1
bland annat artikel 7 1 samma lag, skall den
tillhandahélla limpliga upplysningar f6r att
motivera sitt beslut, betriffande kontrake
som tilldelats enligt andra regler dn de som
foreskrivs 1 upphandlingsordningen.

Bakgrund, tolkningsfragorna

5. Sokanden ir ett aktiebolag med begrinsat
ansvar som bildades den 1 april 1984 genom
British Telecommunications Act 1984 (1984
irs lag om telekommunikationer). I samband
dirmed overfordes till detta bolag samtliga
rittigheter och skyldigheter frin det forega-
ende offentligrittsliga bolaget, dven det kallat
British ‘'Telecommunications, vilket genom
British Telecommunications Act 1981 i sin
tur hade eftertritt Post Office, som fram till
dess hade haft monopol pi att tillhandahélla
telekommunikationssystem.
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11984 drs lag om telekommunikationer fére-
skrivs att den som imnar tillhandah3lla ett
telekommunikationssystem 1 Forenade kung-
ariket, till f6]jd av att monopolet avskaffats,
miste erhilla en licens 1 vilken det skall ges
en uttémmande beskrivning av de verksam-
heter vars utévande skall beviljas. Med ill-
limpning av den bestimmelsen beviljade
Secretary of State for Trade and Industry
sékanden 1 juni 1984 cn licens fér 25 4r,
Genom  licensen tillits sékanden, som
betecknas som en “koncessionir for offent-
liga telekommunikationstjinster”, att tilthan-
dahilla offentliga telekommunikationssystem
inom hela Férenade kungariket, med undan-
tag for vissa geografiska begrinsningar som
r6r det omride inom vilket Hull ple ir kon-
cessiondr. S8kanden ir ndrmare bestimt
skyldig att tillhandahdlla taltclefonitjinster
till alla som begir sidana, oavsett om cfter-
frigan ar tillricklig f6r att ticka de kostnader
som uppkommer cller inte. Det bér dess-
utom tilliggas att sékanden ir den enda av
licenstagarna vars taxesittning ir reglerad
(price cap). Slutligen bér preciseras ait staten
I8pande, till juli minad 1993, sdlde ut de
aktier den dgde i s6kanden.

6. Den betydande 8ppningen av marknaden
som mojliggjordes genom 1984 ars lag om
telckommunikationer ledde till att mer 4n
600 licenser for olika verksamheter inom
scktorn beviljades och att ca 110 "koncessio-
nirer 6r offentliga telekommunikationst-
jinster” godkindes. Innchillet i licenserna
var emellertid mycket differentierat. Inom
scktorn for telckommunikationstjinster med
anvindande av fasta f6rbindelscr (exempelvis
taltelefoni med fasta terminaler) beviljade
den brittiska regeringen licenser endast till

sbkanden och Mercury, vilka nirmare
bestimt ullits att koppla upp sig pi sokan-
dens tclckomrnumkatlonssystcm P2 det sie-
tet inleddes, just inom sektorn fér anvin-
dande av fasta forbindelser, en period med
tva parter pd marknaden.

I bérjan av 1990-talet &vergavs dven inom
den sckrorn tvdpartspolitiken, denna géng till
forman f6r en ppet konkurrensvinlig poli-
tik, Som en féljd dirav behandlas alla privata
foretags licensansékningar som uppfyller
objektiva och klara kriterier enligt en allmiin
presumtion som garanterar att de bifalls, med
undantag {or de fall d4 ctt avslag kan motive-
ras med stdd av “sirskilda skil”. I syfte att
sikerstilla att ctt s3 komplext system, i vilket
ctt flertal godkinda operatérer ir verk-
samma, fungerar indamalsenligt féreskrivs i
1984 irs lag ett krav pa att “koncessionirerna
for offentliga telekommunikationstjinster”
skall tilldta att andra koncessiondrer som
ans6ker ddrom kopplas upp pia deras nit.
Detta mojliggdr f6r en operatérs kunder att
fa tillging till de nit som tillhandahills av
andra koncessionirer och siledes, i slutin-
den, att kommunicera med kunder som
begagnar sig av de tjinster som dessa tillhan-

dahaller.

7. Som redan nimnts undantas genom den
nationella lagstiftningen fér genomférande
av dircktivet nistan alla operatérer inom
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sektorn, diribland Mercury som dven upptas
i bilaga 10 till direktivet, frin skyldigheten
att folja direktivet vad betriffar upphand-
hngar som uteslutande syftar till att mojlig-
gora tillhandahsllande av telekommunika-
tionstjanster. Endast sékanden och Hull plc
ir skyldiga att folja bestimmelserna i direk-
tivet, om 4n enbart med avseende pa tjinster
som baseras p3 taltelefoni, tjinster som base-
ras pi datadverforing, tillhandahdllande av
privat forhyrda nidt och tjinster inom sjo-
fartssektorn.

Det 4r med avseende pi just dessa genomfo-
randebestimmelser som sékanden har vicke
talan infér den nationella domstolen. Sékan-
den anser nimligen att Forenade kungariket
inte sjilvt skulle ha definierat vilka tjinster
och operatérer som skall undantas frin
tillimpningen av direktivet eftersom detta, 1
enlighet med artikel 8.1 1 direktivet, dr en
uppgift f6r de upphandlande enheterna. I
sina yrkanden har sdkanden dessutom begirt
ersittning for den skada som den pdstir sig
ha lidit till f6ljd av att bestimmelsen i friga
inte har inférlivats pa ett korreke sitt.

8. For att kunna 18sa tvisten har den natio-
nella domstolen funnit det limpligt att
inkomma med en begiran om {6rhandsavgs-
rande och stillt foljande frigor:

1) Skall ridets direktiv 90/531/EEG tolkas
si, att en medlemsstat, nir den
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genomfor artikel 8.1 i direktive, i kraft
av artikel 189 i EEG-f6rdraget har ritt
att sjilv bestimma vilka av de telekom-
munikationstjinster som erbjuds av res-
pektive upphandlande enhet som skall
omfattas av det undantag som anges 1
den artikeln, och vilka som inte skall
det?

2) a) Avses med orden ’om andra enheter
fritt kan erbjuda samma tjdnster i
samma geografiska omrdde och pi 1
stort sett samma villkor’ 1 artikel 8.1
enbart ’frihet’ och *villkor’ 1 lagstift-
ningshinseende?

b) Om friga 2 a skall besvaras nekande:

-

i) Vad avses dirutéver med dessa
ord?

ii) Har en upphandlande enhets
stillning pi marknaden f6r en
viss  telekommunikationstjinst
nigon betydelse i detta samman-
hang?
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iti) Om dess stillning pd marknaden
har betydelse: vilken ir denna
betydelse och, i synnerhet, nir
har stillningen en avgdrande

betydelse?

Paverkas svaren pd frigorna under
punke b 11 och b iii ovan av den om-
stindigheten att enheten &r underkas-
tad lagstadgade begrinsningar och,
om si dr fallet, pa vilket sitt piverkas
svaren?

3) Om friga 1 skall besvaras jakande:

a)

b)

Hur skall en nationell domstol, vid
vilken pagir cn tvist mellan en upp-
handlande enhet och de nationella
myndigheter som #r ansvariga for
genomférandet av artikel 8.1, kunna
sikerstilla att tillimpningskriterierna
for det i artikel 8.1 angivna undanta-
get tillimpas pa ctt rikeigt sitt, och, i
synnerhet, miste den godta den
bedémning som de nationella myn-
digheter som dr ansvariga f6r genom-
forandet av artikel 8.1 har gjort av
hur det i artikel 8.1 angivna undanta-
get skall tillimpas, 1 stillet for ate
gora en cgen beddmning av detta?

Har dircktiv  90/531/EEG  cller
nigon allmin princip i gemenskaps-

ritten, i synnerhet rittssikerhets-
principen, 4sidosatts dd en nationell
domstol finner att de definitioner av
telekommunikationstjinster som har
faststillts av de nationella myndighe-
ter som 4r ansvariga f6r genomféran-
det av artikel 8.1 f6r att avgéra om
en viss tjinst omfattas av undantaget
cller inte, 4r utformade pi ett sidant
sitt att det dr omdjligt f6r den upp-
handlande enheten att avgéra om en
viss tjinst omfattas dirav eller inte?

c) Har en medlemsstat, nir den definie-
rar  vissa  telekommunikations-
tjdnster, ritt att faststilla definitioner
som ir baserade pa beskrivningar av
de tekniska medel som anvinds for
att tillhandahélla insten i stillet for
en beskrivning av sjilva tjansten?

4) Ar en medlemsstat som pi ctt felaktigt
sitt har inforlivat artikel 8.1 i ridets
dircktiv. 90/531/EEG  skyldig enligt
gemenskapsritten att ersitta den upp-
handlande enheten f6r den skada som
denna har lidit till £8ljd av detta fel och,
om si dr fallet, vilka forutsittningar
miste foreligga for att en sidan skyldig-
het skall uppkomma?”

I-1639
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Den firsta fragan

9. Genom den férsta frigan ombeds dom-
stolen att uttala sig om huruvida medlems-
staterna, med beaktande av det utrymme for
skonsmissig bedémning som de har i enlig-
het med artikel 189 i férdraget, har ritt att
definiera och faststilla vilka telekommunika-
tionstjinster som skall vara undantagna, di
vissa forutsittningar foreligger, frin direkti-
vets tillimpningsomride enligt artikel 8.1 nir
de inférlivar ett direktiv i den nationella lag-
stiftningen, eller om det ankommer pd de
upphandlande enheterna att sjilva bestimma
detta.

For det andamélet sr det limpligt att inled-
ningsvis hinvisa till lydelsen av bestimmel-
sen i friga, den kontext det ingdr i, liksom
dess syfte.

10. Av lydelsen av artikel 8.1 i direktivet
framkommer ingenting som skulle kunna
stédja uppfattningen att medlemsstaterna
skulle ha ritt att sjilva bestimma vilka tjéns-
ter och operatdrer som skall undantas frin
direktivets tillimpningsomride. Bestimmel-
sen i friga begrinsar sig nimligen till att frin
direktivets tillimpningsomride undanta de
kontrakt som de upphandlande enheterna
tilldelar f6r upphandling som uteslutande
syftar tll att méjliggdra for dem att tillhan-
dahilla en eller flera telekommunikations-
tjanster, forutsatt att andra enheter dr fria att
erbjuda samma tjinster pd samma villkor.
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Frinvaron av hinvisningar till medlemssta-
terna forcfaller tyda pa att det dr de upp-
handlande enheterna sjilva, de enda som
nimns i bestimmelsen, som skall avgdra
vilka kontrakt som 4r undantagna. En sidan
slutsats bekriftas, dtminstone vid en fdrsta
anblick, av omstindigheten att andra bestim-
melser 1 direktivet, dven om de iterfinns 1
avdelning T i detta och siledes ror beviljade
undantag, uttryckligen och exakt beskriver
den roll som medlemsstaterna ges i friga om
att bestimma vilka kontrakt som &tnjuter
undantagen 1 friga 3.

11. Dessutom bor tilliggas att 1 enlighet med
artikel 8.2 ansvarar de upphandlande enhe-
terna for uppgiften att pd kommissionens
begiran anmila till denna vilka tjinster som
de ”anser vara undantagna enligt punkt 17.
Kommissionen offentliggdr direfter 1 Euro-
peiska gemenskapernas officiella tidning,
C-serien, om #n bara i informationssyfte,
forteckningar ver de tjinster “som den
anser vara undantagna”.

Om, som Forenade kungarikets regering
hivdar, det ankommer pi medlemsstaterna
att besluta vilka tjanster som i enlighet med
artikel 8.1 skall anses undantagna frin direk-
tivets tillimpningsomride, vore det inte litt
att forklara varfér de upphandlande enhe-
terna och inte medlemsstaterna i artikel 8.2
iliggs att meddela vilka tjinster som anses

3 — Se sirskilt artiklarna 3 och 10.
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undantagna. Forsdvitt det inte anses rora sig
om en bestimmelse som saknar praktisk
nytta, miste det anscs att artikel 8.2 motive-
ras genom att det ir de upphandlande enhe-
terna sjilva som beslutar vilka av de tjinster
som de tillhandahiller som skall komma i
dtnjutande av det undantag som féreskrivs i
artikel 8.1.

12. En ytterligare bekriftelse av den sidnd-
punkten ges genom artikel 33 i dircktive,
enligt vilken de upphandlande enheterna
betriffande  varje enskilt kontrakt skall
bevara ”indamaélsenlig information ... s att
de vid senare tillfille kan motivera beslut
avscende ... d) underlitenhet att tillimpa
bestimmelserna i avdelningarna II, III och
IV enligt undantagen i avdelning 17,

Av den nyssnimnda bestimmelsen framgir
tydligt att gemenskapslagstiftaren haft for
avsikt att genom de nationella bestimmel-
serna vinda sig direke till de upphandlande
enheterna och tilldela dessa ansvaret for att
besluta om undantag med stéd av artikel 8.1 1
direktivet, liksom bevishérdan f6r att visa att
de villkor som stills ir uppfyllda.

13. Jag vill dérefter piminna om att friheten
som mcdlemsstaterna har att i enlighet med
artikel 189 tredje stycket i fordraget
bestimma form och wllvigagingssitt for
genomfSrande av ett direktiv, i enlighet med
fast rittspraxis i frigan “inte paverkar skyl-
digheten fér var och en av de stater till vilken

det dr riktat att inom ramen fér den egna
rittsordningen vidta nddvindiga itgirder for
att garantera att dircktivet fir full verkan 1
enlighet med de mal som skall férverkligas
genom detsamma”. 4 Detta innebir att med-
lemsstaterna har att vidta alla de atgirder
som behdvs for att sikerstilla att bestimmel-
serna 1 dircktivet fir full verkan och siledes
att garantera att dessa fir 6nskat resultat, Det
bor tilliggas att, som domstolen sjilv har
papekat, bestimmelserna i ett dircktiv skall
genomforas “med ovedersiglig tvingande
verkan ..., nédvindig cxakthet och tydlighet
... f8r att fullt ut garantera rittssikerheten”. 5

Sidana uttalanden innebir uppenbarligen for
det fSrsta att det utrymme for fritt skén som
ges medlemsstaterna 1 friga om inférlivandet
av ctt dircktiv i den nationclla rittsordningen
i varje fall inte kan anvindas pd ett sitt som
dventyrar det mdl som skall férverkligas
genom direktivet. De innebir f6r det andra
att det som riknas dr just resultatet i friga,
vilket fir tull f6ljd att inférlivandet av ett
dircktiv skall anses korrekt nir det, Fven om
det inte strike dterger dircktivets bestimmel-
ser i de nationella genomférandebestimmel-
serna S, likvil gor det majligt att uppnd det
mil som detta séker f6rverkliga,

4 ~— Dom av den 10 april 1984, Von Colson (14/83, Rec. s. 1891,
punkt 15),

5 — Dom av den 30 maj 1991, kommissionen mot Tyskland (mal
C-59/89, Rec. s. 1-2607, punkt 24),

6 — Sc cxempelvis dom av den 9 april 1987, kommissionen mot
Ttalicn (365/87, Rec. 5. 1733).
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14, Vad betriffar foreliggande fall innebir
detta att det — idven om avfattningen av
bestimmelsen 1 friga, utbver det samman-
hang som den ingir i, tyder pd att det borde
vara de upphandlande enheterna sjilva som
bestimde vilka tjinster som de tillhandahil-
ler som skall anses undantagna frin direkti-
vets tillimpningsomride —— kvarstir att
utrdna om genomfdrandebestimmelserna
som antagits av Forenade kungariket ir
sidana att de kan sikerstilla det onskade
resultatet av direktivet och sirskilt av dess
artike] 8.1.

Jag anser att svaret pd den frigan inte kan
vara annat in nekande. Den foregripande
definitionen av de “undantagna” tjdnsterna
som nimnts ovan ir nimligen sidan att den,
enligc min uppfattning, strider mot sjilva
syftet med bestimmelsen i friga. Detta beror
huvudsakligen pé att en sidan ogenomtinkt
definition, genom att den 4terger den
ridande situationen i en medlemsstat vid ett
visst tillfille, varken beaktar den utveckling
som kan komma att ske inom sektorn 1 friga
eller omstindigheten att de undantagna
tjansterna kan variera med avseende pid en
och samma operatér. Samtidigt hindrar ett
sidant forfaringssitt kommissionen frdn att
utdva den kontroll som kommissionen enligt
direktivet ansvarar {or.

15. Om det 4 ena sidan ir si att de upphand-
lande enheterna pi kommissionens begiran
anmiler till denna vilka kontrakt som de
anser vara undantagna och vars offentligga-
rande kommissionen sjilv ombesdrjer, {61
haller det sig nimligen dven s att den offent-
liggjorda forteckningen endast omfattar de
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tjinster som kommissionen sjilv “anser vara
undantagna”. Detta medfér att institutionen 1
friga har att kontrollera om de tjinster som
anmilts av de upphandlande enheterna fak-
tiskt uppfyller de villkor som stills upp 1
artikel 8.1 for att undantaget skall vara till-
limpligt.

Det #r mer 4n uppenbart att kommissionen,
p4 grund av det sitt som Férenade kungari-
ket har gatt till viga for att inforliva direkui-
vet, inte kan utfora en sidan kontroll, efter-
som de foérteckningar som anmils till
institutionen av de upphandlande enheterna
genom de behdriga nationella myndigheter-
na? inte kan annat in sammanfalla med de
som avses i bilaga 2 i den nationella lagen 1
friga. Saledes frinkinns kommissionen, med
avseende pi operatdrer och tjinster i Fore-
nade kungariket, den dvervakande funktion
som den tilldelas genom artikel 8.2 i direkti-
vet.

16. Den brittiska regeringen har emellertid,
nir den férsvarat det sitt pd vilken den gétt
till vdga for att inforliva direktivet i den egna
rittsordningen, hivdat att det inte hade varit
limpligt att ge de upphandlande myndighe-
terna befogenheten att sjilva avgora vilka
kontrakt som skall vara undantagna, efter-
som detta med all sannolikhet hade inneburit
motstridiga bedémningar 1 likartade fall och
ofrinkomligen varit till nackdel f6r rittssi-
kerheten. '

7 — Se artikel 7.2 i de nationclla genomférandebestimmelserna.
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Jag vill i det hinscendet endast papeka att det
genom direktivet inrittade systemets dnda-
mélsenlighet, sisom det hir tolkas, framstir
som tillrickligt garanterad genom den Sver-
vakande funktion som 1 dircktivet anfortros
it kommissionen, dven och sirskile betrif-
fande de méjliga missbruk som den brittiska
regeringen har hinvisat «ll. Dirtll skall
papekas att i den mén beslutet om undantag
fattas av de upphandlande enheterna sjilva
och inte av medlemsstaterna, kan eventuella
bestridanden géras gillande i enlighet med
de nationella bestimmelser som antagits fér
att genomfdra dircktiv 92/13/EEG 8, som
handlar om rittsmedel. I enlighet med artikel
1 i det dircktivet tillimpas detta nimligen pd
"beslut av upphandlande enheter”,

17. Slutligen méiste pipckas att den hittills
redovisade tolkningen av artikel 8.1 1 dirckti-
vet visar att det rér sig om en bestimmelsc
som ger enskilda, 1 f6religgande fall de upp-
handlande enheterna, rittigheter som de kan
dberopa direkt infér de nationella domsto-
larna. Det rdr sig siledes om en bestimmelse
med direkt effeke. I ett sidant perspektiv bér
det medges att en fdregripande och detalje-
rad definttion av de undantagna tjinsterna,
som den som har givits av den nationelle lag-
stiftaren, med nédvindighet kommer att sti 1
strid med det resultat som efterstrivas 1
direktivet.

8 — Ridets dircktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om sam-
ordning av lagar och andra férfattningar om gemenskapsreg-
ler om upphandlingsforfaranden tillimpade av férctag oc
verk inom vatten-, encrgi-, transport-och tclekommunika-
tionsscktorerna (EGT L 76, s. 14).

Sammanfattningsvis anser jag att artikel 189 i
fordraget  iligger medlemsstaterna  att
genomfora artikel 8.1 1 dircktivet pd ett
sddant sitt att de upphandlande enheterna
bemyndigas att sjilva tillimpa de bedom-
ningsgrunder som fastslis i bestimmelsen
och séledes att fastsl3 vilka av de telekommu-
nikationstjinster som de tillhandahiller som
skall undantas frn direktivets tillimp-
ningsomride.

Den andra fragan

18. Genom sin andra friga under punkten a
onskar den nationella domstolen fa klarhet i
om villkoret “om andra enheter fritt kan
erbjuda samma tjénster i samma geografiska
omradde och pd I stort sett samma villkor”
som Aterfinns 1 artikel 8.1 skall tolkas s, att
den frihet som andra upphandlande enheter
skall dtnjuta ir av lagstiftningsnatur,

Vad som skall fastsl&s dr kort och gott om
friheten att “erbjuda samma tjiinster i samma
geografiska omride” och férckomsten av i
stort sett samma villkor” skall foreligga inte
bara i rattsligt hdnseende, som sékanden hiv-
dar, utan dven rent fakeiskt f6r att komma i
dtnjutande av undantaget cnligt artikel 8.1 i
dircktivet.
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19. Det behéver knappast papekas att det i
det férstnimnda fallet vore tillrdckligt att
bestimmelserna i lag och andra f6rfattningar
garanterade mdjligheten till fri konkurrens
inom den berdrda sektorn. Med andra ord
skulle det vara nodvindigt att i forekom-
mande fall avligsna dé bestimmelser som
hindrar den fria konkurrensen, antingen
genom att sirskilda eller exklusiva rittigheter
tilldelas eller genom att marknadstilleradet pd
nigot annat sitt omdjliggors eller forsviras.

Detta ir s6kandens uppfattning, till vars st6d
s6kanden anfor att direktivet, forutom att
rikta sig till offentliga myndigheter och
offentliga féretag som bedriver verksamhet
inom de sektorer som omfattas av direktivet,
dven riktar sig till de enheter som inom
ramen f6r sin verksamhet dtnjuter sirskilda
eller exklusiva rittigheter beviljade av beho-
riga myndigheter i medlemsstaterna. Anled-
ningen till en sidan omfattning grundar sig
enligt sdkanden just pi férutsittningen att
beviljandet av sidana rittigheter medfor att
marknaden stings fér konkurrens och gor
det till en “reserverad” marknad. Dirav
skulle folja att nir en intern ritsakt har
utfirdats for att upphiva sidana sirskilda
eller exklusiva rittigheter, vilket skall ha varit
fallet med British Telecommunications Act
av ar 1984 i det brittiska systemet, skulle det
inte lingre finnas anledning att tillimpa
direktivet pa grund av just det undantag som
avses i artikel 8.1. Marknaden i friga skulle
nimligen inte vara en “reserverad” marknad i
den mening som avses i artikel 2.3 i direkti-
vet, utan en avreglerad marknad, Sppen for
konkurrens mellan ett flertal operatérer.
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20. Uppfattningen i friga kan enligt min
asikt inte godtas. For det forsta framgar alls
inte av lydelsen av bestimmelsen i friga att
den begrinsas till hinder som beror pa
bestaimmelser 1 lagar eller andra f6rfattningar.
Friheten fér upphandlande enheter att
erbjuda samma tjinster pd huvudsakligen
lika villkor anges nimligen i allminna orda-
lag, och det skulle heller inte kunna f6rhilla
sig annorlunda med hinsyn till syftet med
bestimmelsen i friga och systemet som hel-
het betraktat. Dirtill bér konstateras att det 1
det trettonde Gvervigandet 1 ingressen till
direktivet, till vilket har hinvisats upprepade
ganger, uttryckligen fastslds att undantag frin
tillimpningsomradet fér direktivetr férutsit-
ter att enheterna i friga bedriver sin verk-
samhet "pd en marknad dir det rider fri
konkurrens” o,

Det ir saledes inte tillrickligt att tilltrdde till
marknaden inte hindras i lag. Det krdvs dven
att konkurrens faktiskt féreligger. De 1 arti-
kel 8.1 nimnda villkoren skall siledes tolkas
s3 att de maste uppfyllas inte bara rattsligt
utan dven faktiskt. Det forsta villkoret fore-
ligger nir andra enheter an den berérda upp-
handlande enheten har ritt att bedriva verk-
samhet p4 marknaden for tjinsten i friga och
tilltradet till denna inte begrinsas i lag. Det
andra kan vidare anses uppfyllt nir enhe-
terna i friga inte bara ir formellt berittigade
utan dven faktiskt 1 stand att tillhandahélla de

9 — Min kursivering.
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tjdnster som avses pd samma villkor som den
upphandlande enheten.

21. Slutligen skall det hir diskuterade villko-
ret tolkas s4, att det hinfér sig till ett antal
faktorer av tcknisk och ckonomisk, {férutom
juridisk, natur. Det #r siledes nddvindige att
“friheten” att tillhandahilla tjinsterna fak-
tiskt féreligger och inte bara ir potentiell, det
vill siga endast teoretiskt méjlig. I det sist-
ndmnda fallet skulle det nimligen likvil vara
endast ctt subjekt, den upphandlande enhe-
ten, som fakeiskt var verksamt pi marknaden
i friga.

Det #r siledes den upphandlande enheten
som, di den anser sig behéva undantas frin
bestimmelserna 1 direktivet, har att med stéd
i artiklarna 8 och 33 i direktivet préva om
andra subjekt férmir att bedriva samma
verksamhet pd 1 stort sett samma villkor”,

22, Under punkterna b och ¢ i den andra
frigan 6nskar den nationclla domstolen f3
klarhet 1 vilka omstindigheter som skall
beaktas vid bedémningen av om det faktiskt
rader konkurrens i friga om en viss tjinst pa
telekommunikationsmarknaden.

Den hinskjutande domstolen dnskar sirskilt,
for det fall det 4r nédvindigt att bedoma
situationen pid marknaden iven pi grundval
av faktiska uppgifter, fi klarhet i om den
dominerande stillning som den upphand-
lande enheten 1 friga eventuellt dtnjuter pd
marknaden fér en viss telekommunikations-
tjdnst dr av betydelse for beddmningen, samt
vilken form denna dominerande stillning
skall ha f6r att vara avgérande i det avseende
som hir diskuteras samt, slutligen, om det 4r
av nigon betydelse att den upphandlande
enheten dr forem3l for sirskilda lagstadgade
begrinsningar.

23, Sékanden har fr det forsta bestritt att
den skulle ha en domincrande stillning pi
marknaden 1° och har lagt fram en rad upp-
gifter f6r att bekrifta att det faktiske rider
konkurrens i friga om ctt flertal verksamhe-
ter inom branschen. For det andra ifrigasit-
ter den dels uppfattningen att sjilva dtnjutan-
det av en dominerande stillning ir av
betydelse f6r dircktivet om offentlig upp-
handling, dels att férckomsten av en sidan
stallning kan visas genom endast cn analys av
marknadsandelar.

Det finns andra omstindighcter som enligt
s6kanden borde beaktas vid bedémningen av
dess stillning pA marknaden. Sirskilt borde
hinsyn tas till de lagstadgade begrinsningar

10 — Den brittiska regeringen ir av motsatt uppfattning, Av de
synpunktcr som den franska regeringen limnat, och som
inte har ifrigasatts, framgir for 6vrigt att marknadsande-
larna inom scktorn for fasta fiirbindgclscr ir fordelade pi
f6ljande sitt: 90 procent innchas av sékanden, 7 procent av
Mercury och 3 procent av Svriga operatérer.
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som sbkanden, till skillnad frin den storsta
delen av vriga licenstagare, ir foremal for. 11

24. Jag anser att domstolen varken har beho-
righet eller medel att faststilla huruvida alla
de faktiska och rittsliga omstindigheter som
skulle leda till tillimpningen av undantaget i
artikel 8.1 faktiskt foreligger i det aktuella
fallet. Det ir en uppgift f6r den nationella
domstolen och 6verensstimmer 1 allminhet
med den kontroll som bestimmelsen i friga
anfértror it de upphandlande enheterna och,
i sista hand, 4t kommissionens 6vervakande
verksamhet.

Det kan ricka med att pipeka att ett beshut, i
vilket det forklaras att vissa tjanster kan
omfattas av undantaget i friga, om (de fak-
tiska och rittsliga) villkoren som avses 1 arti-
kel 8.1 1 direktivet 4r uppfyllda, inte kan fat-
tas annat in frin fall tll fall. Vid ett sddant
beslut miste sirskilt hinsyn tas tll de be-
rérda tjinsternas samtliga utmérkande egen-
skaper, forekomsten av tjanster som kan
ersitta dessa tjanster, prisvillkoren, konkur-
renternas stillning pi marknaden, forekoms-
ten av eventuella lagstadgade begrinsningar

11 — Sékanden ir nimligen, som pipekas i beslutet om hinskju-
tande, skyldig att medge samtrafik till alla de som ansSker
dirom pi sina nit. Dessutom ir sdkanden skyldig att till-
handah3lla allminna tjinster, det vill siga teletjinster i hela
Férenade kungariket, dven om inte efterfrigan #r dllricklig
for aut ticka kostnaderna. Slutligen r sékanden den enda
licenstagare som har att respektera *price eap” enligt vilken
de tariﬂger sokanden sitter inte kan indras annat in i de fall

- och inom de ramar som faststillts i lag.
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av den typ som beskrivits ovan, samt varje
annan omstindighet som visar sig vara av
vikt.

Den tredje frigan

25. Genom sin tredje friga, som i sin tur &r
uppdelad i tre sirskilda punkter, ombeds
domstolen sammanfattningsvis att uttala sig
om den nationella domstolens roll di denna
har att kontrollera att villkoren i artikel 8.1 1
direktivet har tillimpats korrekt av de natio-
nella myndigheterna. Detta giller i synnerhet
di en tvist uppstitt mellan den upphand-
lande enheten och de nationella myndighe-
terna 1 friga om den korrekta tillimpningen
av villkoren f6r undantag enligt bestimmel-
sen i friga, liksom i det fall d4 den nationella
domstolen sjilv kommer fram till att sagda
villkor har faststillts pa ett sitt som gor det
oméjligt f6r den upphandlande enheten att
fastsl om en viss tjinst omfattas av undanta-
get eller inte.

Frigan har uppenbarligen stillts av den
nationella domstolen fér det fall domstolen
skulle besvara den férsta frigan jakande, det
vill siga medge att medlemsstaterna har ritt
att sjilva faststilla vilka tjinster som skall
anses undantagna frin direktivets tillimp-
ningsomride i enlighet med artikel 8.1 i
detta. Med anledning av den slutsats jag
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dragit i den frigan anser jag att det saknas
anledning att besvara frigan,

Den fjirde fragan

26. Genom den fjirde frigan stills domsto-
len dnyo infér frigan om en medlemsstats
ansvar och skadestindsskyldighet gentemot
cnskilda som lidit skada till foljd av ate
gemenskapsritten har 4sidosatts, en friga
som stdr i centrum fér maélen Brasserie du
Pécheur och Factortame III 12, liksom malet
Dillenkofer m. fl. 13 1 vilka jag 1 dag framlig-
ger forslag till avgdrande. Jag vill piminna
om att i det f6rsta mélet bestir den Svertri-
delse som medlemsstaten anses ha gjort sig
skyldig till i att ha tillimpat nationclla lagar i
strid med bestimmelser 1 férdraget. I det
andra r8r det sig 1 stillet, liksom i domen i
malet Francovich 14, om underltenhet att
inom {oreskriven tid inférliva ctt dircktiv.

I forcliggande fall dterkommer samma friga
men den avser hir det fall di bestimmelser i
ctt direktiv har inférlivats felaktigt, om 4n i

12 — Férenade milen C-46/93 och C-48/93.
13 — Férenade milen C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94
och C-190/94.

14 — Dom av den 19 november 1991, Francovich (férenade
milen C-6/90 och C-9/90, Rec. s. 1-5357).

rdtt tid, i den nationella rittsordningen 15,
Sokanden begir nimligen ersittning f6r
skada som den skall ha Iidit till f&ljd av att
artikel 8.1 1 direktivet har inférlivats felak-
tigt. Skadan bestir av de extra kostnader som
sokanden dsamkats fér att ritta sig cfter de
(felaktiga) nationella bestimmelserna om
genomfdrande av dircktivet, bestimmelser
som dessutom skulle ha hindrat sékanden
frin att genomfdra l6nsamma transaktioner.
Skadan bestdr #ven av den kommersiclla och
konkurrensmissiga nackdel som foljer av
skyldigheten att offentliggéra sina upphand-
lingsplaner och kontrakt i EGT, en skyldig-
het som inte dvilar vriga operatérer inom
scktorn 16,

27. Aven med avscende pi den frigan kan
utgingspunkten inte vara en annan in domen
i mélet Francovich, 1 vilken domstolen, vilket
knappt behdver pipekas, har fastslagit sta-
tens skadestindsskyldighet i fall av uteblivet
inférlivande av ett dircktiv och preciserat de

15 — Till skillnad frin fallet i det ovannimnda milet C-48/93
(Factortame 11I), dir isidosittandet av gemenskapsritten
beradde pi lagstiftaren, utgdrs i foreliggande fall genomfs-
randcbestimmelserna av en ritsake frin den verkstillande
makten, De synnerligen strikta villkor som fastslagits i cng-
elsk praxis i friga om skadestindsskyldighct fér (Grmdgen-
hetsskada {ér ﬁgstiﬁningsvcrksamhct gor det cmellertid
dven i det fallet synnerligen svire att medge rite 6l ersie-
ning 4t enskilda som lidit skada till féli(f’.w ctt dsidosit-
mnsc av gemenskapsritten, For en grundliggande 6versike i
friga om nationell rittspraxis i friga om statens ansvar for
den offentliga férvaltningens normgivningsverksamhet, sir-
skilt i de oftka fall di ersittning medges i det engelska sys-
temet, se punkt 7 i mitt forshag till ytrande i det ovan-
nimnda fallet.

16 — Sékanden har dven hos den nationella domstolen ansskt om
ctt beslut om interimistiska atgirder i syfte att skjuta upp
verkstilligheten av de omwismgc bestimmelscrna, Ansékan
har dock avslagits.
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villkor som miste vara uppfyllda f6r att en
rite till ersittning i det fallet skall foreligga
f5r enskilda.

1 foreliggande fall giller det siledes att fastsld
a) om principen om statens skadestdndsan-
svar omfattar det fall di ett direktiv har
inforlivats 1 rdtt tid men felaktigt, b) om de
forutsittningar som domstolen fastslagit 1
domen Francovich dr tillrickliga for att
fastsld att en medlemsstat ir skadestinds-
skyldig dven 1 hir foreliggande fall, eller om
det krivs nigon ytterligare forutsittning, c)
om fdrutsittningarna ir uppfyllda i forelig-

gande fall.

28. Eftersom jag har redogjort utforligt for
vissa av de nyssnimnda aspekterna i det
redan nimnda forslaget till avgérande i de
forenade malen C-46/93 (Brasserie du
Pécheur) och C-48/93 (Factortame III), anser
jag det limpligt att f6r nddvindig fordjup-
ning hinvisa till det frslaget. Jag skall dirfor
néja mig med att hir gora endast ett par
kortfattade och nédvindiga anmarkningar av
allmin natur och gi in nirmare pi endast
vissa aspekter som dr utmirkande f6r det hdr
foreliggande fallet.

29. For det forsta vill jag papeka att skyldig-
heten att ersitta skada inte kan begrinsas till
det fallet att ett direktiv inte har inférlivats,
utan skall utstrickas till att omfatta det fallet
att, som nu ir i friga, den skada som
enskilda lidit har vallats av tillimpningen av
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ett direktivs nationella genomférandebestim-
melser som visar sig vara felaktiga och som
saledes av den anledningen kan ifrigasittas
infér den nationella domstolen. Med andra
ord ir omstindigheten att den enskilde 1 ett
sadant fall kan erhilla skydd for sin pastidda
rittighet infér den nationella domstolen inte
i sig tillricklig for att utesluta varje form av
férmégenhetsskydd. 17

Jag vill i det hinseendet sdrskilt piminna om
att domstolen i domen Francovich 18, efter
att ha gitt igenom de grundliggande dragen 1
gemenskapssystemet, drog slutsatsen att
”principen att en stat ir ansvarig f6r skada
som vallas enskilda till 51jd av Svertradelser
av gemenskapsritten som kan tillskrivas sta-
ten, ar nira forbunden med fordragets sys-
tem” (punkt 35). Det rdr sig uppenbarligen
om ett allmint och principiellt pastiende, vil-
ket saledes giller varje fall av Svertridelse av
gemenskapsritten och inte bara underliten-
het att inforliva ett direktiv. 1° Vad betriffar
det sistnimnda fallet fortydligade domstolen
endast att ritten till skadestdnd dr “sirskilt
nddvindig” just dirfér att enskilda annars
skulle frintas allt skydd av de rittigheter
som de ges enligt direktivet. Denna forklar-
ing utesluter emellertid inte att skadestinds-
ansvar kan foreligga f6r skada som har vil-
lats genom andra typer av overtridelser,

17 — Sc i det avseendet punkterna 23 och 24 i férslaget dll avgs-
rande i de forenade milen C-46/93 (Brasscrie du Pécheur)
och C-48/93 {Factortame III).

18 — Vad betriffar de sirskilda forhillandena i fallet Francovich,
liksom grunden fér och rickvidden av principen om den
forsumliga medlemsstatens ansvar och ersittningsskyldighet
som foljcr av den domen, hinvisar jag tll férslaget ll avgd-
rande i de forenade malen C-46/93 (Brasseriec du Pécheur)
och C-48/93 (Factortame), sirskilt punkt 15— 22,

19 — Se sirskile punkterna 33, 35 och 37 i domen 1 friga.
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sdrskilt som domstolen sjilv har pipekat att
férutsittningarna f6r ritten till skadestfnd
beror pi den typ av Gvertridelse av gemen-
skapsrétten som har givit upphov till skadan
(punke 38).

30. A andra sidan kan det, vilket under
stryks i forslaget till avgérande i de férenade
milen Brasscric du Pécheur och Factortame
II1, ibland vara otillrickligt att ogiltigférklara
den rittsstridiga rittsakten eller att underlita
att tillimpa den lag som ir oférenlig med en
Gverordnad bestimmelse. Det kan da visa sig
vara nodvindigt, f6r ate skyddet skall bli fak-
tiskt och effektivt, att dven dterstilla det cko-
nomiska innchéllet i den 8sidosatta rittighe-
ten och att siledes sikerstilla att det utges
ersittning f6r skadan.

Principen om statens ekonomiska ansvar
skall tillimpas sivil som en alternativ som
kompletterande 16sning 1 forhdllande il
skyddet 1 materiellt hinseende. Den skall
f6ljakeligen tillimpas betriffande Gvertridel-
ser sdvil av de bestimmelser som inte har
direkt effekt — i den meningen art de
enskilda inte kan 3beropa dessa direkt vid de
nationella domstolarna — som av de genom
vilka det erbjuds en sidan méjlighet 20, Sjily-
fallet giller detta dven i ett fall som det fore-
liggande, d& et dircktiv inte inférlivats kor-
rekt.

20 — Detta ir, bland annat, innebdrden i domen av den 12 juli
1990, Foster (C-188/89, Rec. s. 1-3313, punkt 22), i vilken
domstolen fastslagit att artikel 5,1 i dircktiv 76/207/EEG,
en bestimmelse med dircke effekt, “kan dberopas for att
crhilla ersiittning {or skada av ett organ” som har till upp-
gift att tillhnndaﬁilla en offentlig tjinst.

31. Vad betriffar fSrutsittningarna for sta-
tens ekonomiska ansvar, skall f6r det forsta
papekas att det, som framhillits i det hir
upprepade ginger ndmnda fSrslaget till avgs-
rande, dr nédvindigt — fér ate ett skydd i
alla medlemsstater skall sikerstillas pd ett
sitt som, om det #n inte ir helt enhetligt,
dtminstone dr homogent — att det i sjilva
gemenskapsritten faststills 1 varje fall mini-
mif8rutsittningarna fér ritten till skadestind
och sirskile de kriterier enligt vilka dessa
férutsittningar skall prévas samt de ”gemen-
skapsrittsliga” begrinsningarna av de "natio-
nella” férutsittningarna for skadestind, vare
sig dessa dr av processuell art cller inte.

Detta dr f6r 8vrigt den 18sning som domsto-
len har antagit i domen i milet Francovich,
lat vara med vissa till detta fall kopplade spe-
cifika drag. Det finns inte nigon anledning
att anse att en sidan l8sning skall tillimpas
endast vid underlitenhet att inférliva et
dircktiv och inte fiven vid &vertridelse av
bestimmelser som har direke cffckt, eller vid
fall av felaktigt inférlivande av ctt dircktiv,

32. Jag vill pidminna om att domstolen i
domen i mélet Francovich fastslog statens
ansvar cfter kontroll av att féljande tre f6rut-
sittningar var uppfyllda: “Direktivet miste
ha till syfte att ge upphov till rittigheter for
enskilda, Det miste vidare vara méjligt att
bestimma innchdllet 1 dessa rittigheter pi
grundval av bestimmelserna 1 dircktivet.
Slutligen mdstc det #ven forcligga ctt orsaks-
samband mellan statens dsidosittande av sin
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skyldighet och den uppkomna skadan”.?!
Domstolen har fér Svrigt forklarat ate de
forutsittningarna dr “tillrickliga for ate till
formén f6r enskilda ge upphov dll en ritt till
skadestind, vilken grundar sig direkt pd
gemenskapsritten”. 22 Den medlemsstat som
kan tillskrivas underlitenheten att inforliva
ett direktiv ir siledes 1 varje fall skyldig at,
forutsatt att de av domstolen uttalade forut-
sittningarna ir uppfyllda, utge ersittning for
den skada som den enskilde har véllats.

Skall samma slutsats dras dven 1 hir forelig-
gande fall, 1 vilket det inte rér sig om under-
latenhet att inforliva ett direktiv inom den
foreskrivna fristen, utan om ett felakeigt
inforlivande? Med andra ord, ir de tillrick-
liga forutsittningarna for att den frsumliga
medlemsstaten skall bli skadestindsskyldig
desamma eller olika i de bida fallen?

33. De svar som har givits pi den frigan
under férhandlingen har varit mycket mot-
stridiga. Enligt huvuddelen av de intervene-
rande regeringarna ir de fdrutsittningar som
domstolen faststillt 1 domen i méilet Franco-
vich inte tillrickliga f6r att faststilla statens

21 — De tre forutsittningarna i friga, som domstolen fastslagit i
mélet Francovich (punkt 40), ir likvil ordagrant citerade
sisom de upprepats och sammanfattats av domstolen i ml
av den 14 juli 1994, Faccini Dori (C-91/92, Rec, s. 3325,
punke 27). Se dessutom dom av den 16 december 1993,
Wagner Miret-(C-334/92, Rec. s. 1-6911, punkterna 22 och
23). T det sistnimnda fallet orsakades tvisten, dven om det
rérde sig om ett direktiv —samma som i Francovich
— som redan hade inférlivats i den nationella rittsord-
ningen, av att hinsyn inte hade tagits till en viss kategori
arbetstagare 1 de anknytande nationella bestimmelserna,
varfér dgircktivet i forhillande till dessa framstod som icke
genomidrt.

22 — Den ovannimnda domen i milet Francovich, punkt 41.
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ansvar. Det skulle i stillet vara nddvindigt
att samma férutsittningar var uppfyllda som
tillimpas 1 friga om gemenskapsinstitutio-
nernas utomobligatoriska ansvar, 2 det vill
siga att gbra statens ansvar beroende av fore-
komsten av culpa.

Kommissionen #r av en annan asikt, och
enligt denna ir de férutsittningar som fast-
slagits av domstolen 1 mélet Francovich till-
rickliga, eftersom det i artikel 189 i f6rdraget
inte gors ndgon skillnad pé uteblivet eller fel-
aktigt inforlivande av ett direktiv. Med andra
ord skulle det betydelsefulla enligt institutio-
nen 1 bida fallen utgdras av att medlemssta-
ten dsidosatt skyldigheten att uppnd det i
direktivet foreskrivna resultatet.

34, Jag vill genast siga att jag inte delar den
uppfattningen. Den verkar fér 6vrigt inte
konsekvent med vad samma institution hiv-
dat i de foérenade mailen GC-46/93 och
C-48/93. Jag vill pipeka att kommissionen 1
dessa foreslagit, som minimistandard, en till-
limpning av samma restriktiva forutsitt-
ningar som utarbetats av domstolen i dess
rittspraxis avseende artikel 215.

23 — Rauspraxis i frigan, eller rittare sagt, de kriterier som har
utarbetats av domstolen, behandlas i for foreliggande fall
relevanta delar, i punkt 61— 69 i forslaget till avgorande i
de férenade milen C-46/93 (Brasserie du Pécheur) och
C-48/93 (Factortame III).
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Aven om det #r sant att medlemsstaten
genom direktivet 3liggs en skyldighet att
uppni ett visst resultat, samtidigt som den
limnas en ett stort utrymme 8r skénsmissig
bedémning endast med avscende pi sittet
och medlen fér dess genomférande, ir det
enligt min uppfattning likaledes sant att detta
utgdr ett gemensamt kinnetecken f6r minga
gemenskapsbestimmelser i och utanfér fér-
draget. Det f6refaller mig inte med fog
kunna hivdas att medlemsstaterna genom
artikel 30 inte dliggs en skyldighet att uppni
ett visst resultat. Likvil ir kommissionens
stdndpunkt i frigan den att fér att det skall
foreligga skadestindsskyldighet fér staten
krivs inte bara en Svertridelse, utan dven att
denna ir uppenbar och allvarlig,

35. Problemet kan siledes inte l6sas endast
péd grundval av den f6reskrivna skyldighetens
natur, sisom huruvida det rér sig om en
skyldighet att uppnd ett visst resultat eller
inte, Diremot mdste enligt min uppfattning
medges att en avgdrande faktor fér att fast-
stilla granserna for méjligheten att lita ritts-
stridighet innebira skadestindsansvar bland
annat utgdrs, utdver det utrymme f6r skons-
missig bedémning som medlemsstaterna
eventuellt dtnjuter inom den scktor som
avses, av den storre cller mindre grad av
cxakthet med vilken den dlagda skyldigheten
har definierats, ytterst av mdjligheten att
med tillricklig sikerhet bestimma innehillet
i den riittighet som den enskilde gér ansprilk
pd med avseende pi bestimmiclsen eller det
handlande som ligger till grund f6r skadan,
Dessa faktorer, som utforligt har redovisats 1
forslag till avgdrande i de férenade malen
Brasserie du Pécheur och Factortame IIT 24,
avgdr huruvida en Svertridelse ir uppenbar
och allvarlig. Omvint saknar culpan,

24 — Se sicskilt punkt 74— 84 i fSrslagen till avgérande.

forstidd som en subjektiv faktor i det riites-
stridiga handlande som tillskrivs den férsum-
liga medlemsstaten, betydelse fér att grunda
den medlemsstatens ansvar. 25

Ur ctt sidant perspektiv innebiir alls inte
omstindigheten att domen i mélet Franco-
vich inte innchiller nigot fértydligande av
kriterierna for att avgdra om skadevillarens
handlande dr ritesseridigt, att varje Gvertri-
delse av gemenskapsritten som krinker de
ckonomiska intressena hos ett subjekt, som
innehar en rittslig stillning enligt den éver-
tridda gemenskapsbestimmelsen, 1 sig auto-
matiskt skulle medféra ritt till skadestdnd 26,
Den mycket enklare orsaken stir att finna i
att det i det fallet rérde sig om en uppenbar
och allvarlig 6vertridelse.

36. Mer allmint kan det enligt férslaget till
avgérande i de fdrenade malen Brasserie du
Pécheur och Factortame III127 talas om
uppenbar och allvarlig Svertridelse da:

a) skyldigheter 6verskrids som har ett i alla
delar klart och precist innchall,

25 — Sc i det avscendet punke 85~ 90 i samma f6rslag till avgs-
rande.

26 — Se sirskilt punkt 55— 60 i forslaget 1ill avgorande i de fore-
nade milen C-46/93 (Brasserie du Péchcur) och C-48/93
(Factortame III), liksom punkt 28 i férslaget ill avgorande i
de férenade milen C-178/94, C-179/94, C-188/94,
C-189/94 och C-190/94 (Dillenkofer m. fl.).

27 — Se sirskilt punkt 84 i de férslagen till avgrande.
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b) domstolens rittspraxis tillrdckligt har
klargjort, antingen genom en tolkning i
ett forhandsavgorande eller genom en
dom enligt artikel 169 i f5rdraget, oklara
rittsliga situationer som ir identiska eller
i varje fall jimférbara med de som dr
aktuella 1 det férekommande fallet,

¢) de nationella myndigheternas tolkning av
gemenskapsbestimmelserna i deras nor-
mativa handlande (eller underlitenhet) dr
uppenbart felaktig.

37. Vad betriffar hir féreliggande fall, fore-
faller det mig inte vara ndgot tvivel om att
den berérda medlemsstatens genomfdrande
av artikeln 1 friga i den nationella rittsord-
ningen inte kan anses vara uppenbart felak-
tigt med hinsyn tagen till den givna tolk-
ningen av  artikel 8.1 1 dircktivet
Omstindigheten att Fdrenade kungariket
sjilvt angivit vilka tjanster som 4r undan-
tagna frin direktivets tillimpningsomride
med st6d av en bestimmelse (artikel 8.1) vars
innchall 4r langtifrin sidant att det kan anses
vara klart och entydigt leder mig ull att dra
slutsatsen att det 1 detta fall inte r6r sig om
en uppenbar och allvarlig Svertridelse.

Fallet Francovich var 1 det avseendet otvivel-
aktigt annorlunda. Medlemsstaten i fraga
hade 6ver huvud taget inte inférlivat det
direktiv fallet rorde inom den foreskrivna
tidsfristen, en tidsfrist som alls inte limnade
medlemsstaten nigot utrymme fér skons-
missig bedémning. Det var just den aspekten
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som gjorde Gvertridelsen i sig allvarlig och
uppenbar 28,

38. Vad betriffar omstindigheten, som visats
under férhandlingen, att ett sddant angrepps-
site skulle leda till att visserligen rittidiga,
men fullstindigt felaktiga, inf6rlivanden
“uppmuntrades”, kan det ricka med att
pipeka att den hir foreslagna lésningen ir
sadan att missbruk av medlemsstaterna, som
for Svrigt bor anses vara foga troligt, kan
undvikas, Faktum kvarstir att med avseende
pi uppenbart felaktiga infdrlivanden, eller
om man si foredrar, pi klara och entydiga
bestimmelser som inférlivats felakeigt, ar
slutsatsen den att en uppenbar och allvarlig
overtridelse foreligger, en Overtridelse som
siledes medfér ekonomiskt ansvar for den
berdrda medlemsstaten.

Med forbehill f6r den nationella domstolens
bedémning av fallet, anser jag slutligen med
stdd av hir preciserade kriterier, att vertri-
delsen av artikel 8.1 1 direktivet, sisom
beskrivits ovan, inte utgdr en uppenbar och
allvarlig &vertridelse och siledes inte medfér
ckonomiskt ansvar for den berdrda med-
lemsstaten gentemot den upphandlande
enheten for de skador denna eventuellt lidit
till £6ljd av att bestimmelsen i friga inte har
genomforts korrekt.

28 — Sei det avseendet punke 81 i férslag till avgérande i de fore-
nade milen C-46/93 (Brasseric du Pécheur) och C-48/93
(Factortame III), liksom forslaget till avgbrande i de fore-
nade milen C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 och
C-190/94 (Dillenkofer m. fl.), mil som &verensstimmer
med domen i mélet Francovich i detta avseende.
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Forslag till avgérande

39. Mot bakgrund av det ovan sagda foreslir jag att domstolen besvarar de frigor
som den nationella domstolen stillt pa féljande sitt:

»l)

2)

3)

Artileel 8.1 i direktiv 90/531/EEG skall tolkas s3, att det ankommer pé de upp-
handlande enheterna sjilva att bestimma vilka telekommunikationstjinster
som respektive upphandlande enhet tillhandahiller som skall, eller inte skall,
vara undantagna i enlighet med direktivet.

Det villkor som uppstills i artikel 8.1 i direktiv 90/531/EEG, och som lyder
’om andra cnheter fritt kan erbjuda samma tjinster i samma geografiska
omride och pi i stort sett samma villkor’, skall tolkas s4 att enheterna i friga
inte skall ha endast formell ritt att verka pa marknaden i friga, till vilken till-
tridet inte dr begrinsat 1 lag, utan dven skall vara i stdnd att faktiske tillhanda-
hélla tjinsterna i friga pd samma villkor som den upphandlande enheten.

Beslutet att bevilja undantaget f6r vissa tjinster eller inte skall, med avseende
pd de faktiska och rattsliga omstindigheterna i artikel 8.1 i direktiv
90/531/EEG, ta hinsyn till de berorda tjinsternas samtliga utmirkande egen-
skaper, férekomsten av tjinster som kan ersitta dessa tjinster, prisvillkoren,
konkurrenternas stillning p4 marknaden samt eventuella lagstadgade begrins-
ningar.

Den berérda medlemsstaten ir inte skyldig att ersitta den skada som eventu-
ellt har véllats en upphandlande enhet av att artikel 8.1 i direktiv 90/531/EEG
har genomforts felaktigt eftersom dsidosittandet i foreliggande fall inte kan
anses vara uppenbart och allvarligt.”
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