DOM AV DEN 14.10.2004 — MAL C-340/02

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 14 oktober 2004 "

I mal C-340/02,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
24 september 2002

Europeiska gemenskapernas kommission, foretriidd av M. Nolin, i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Frankrike, foretridd av G. de Bergues, S. Pailler och D. Petrausch,
samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

* Rittegingssprak: franska.
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KOMMISSIONEN MOT FRANKRIKE

meddelar

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann samt domarna S. von Bahr och
K. Schiemann (referent),

generaladvokat: L.A. Geelhoed,
justitiesekreterare: R. Grass,

med hinsyn till referentens rapport,

med beaktande av de yttranden som avgivits av parterna,

och efter att den 11 mars 2004 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har vickt talan om faststillelse av att
Republiken Frankrike har underlitit att uppfylla sina skyldigheter enligt radets
divektiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av tjénster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3,
5. 139) (nedan kallat direktivet), i synnerhet enligt artikel 15.2 i direktivet, genom att
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Communauté urbaine du Mans (nedan kallat CUM) har tilldelat ett kontrakt -for
undersokning som bland annat avsig bistind till entreprendren avseende renings-
verket i Chauviniére, utan att ha publicerat ett meddelande om upphandling i
Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

Tillimpliga bestimmelser

I artikel 7.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"Detta direktiv skall tillimpas pa offentliga kontrakt avseende tjdnster vilkas
uppskattade virde, exklusive mervirde[s]skatt, uppgar till minst 200 000 ecu.”

Enligt artikel 8 i direktivet skall kontrakt som avser tjénster som aterfinns i
forteckningen i dess bilaga 1 A upphandlas enligt bestimmelserna i
avdelningarna III-VI i direktivet.

I artikel 15.2 i direktivet, som aterfinns i avdelning V, bendmnd "Gemensamma
regler fér publicering”, foreskrivs foljande:

Upphandlande myndigheter som onskar tilldela ett kontrakt om samhllstjénster
genom 6ppet, selektivt eller, pi de villkor som faststills i artikel 11, forhandlat
forfarande skall tillkinnage sin avsikt genom ett meddelande.”
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I artikel 11.3 i direktivet, som aterfinns i avdelning III, bendmnd "Regler om val av
forfaranden och bestimmelser i évrigt vid upphandling genom formgivningstiv-
lingar”, medges undantag fran kravet pd publicering av ett meddelande om
upphandling. I artikeln anges bland annat f6ljande:

"De upphandlande myndigheterna far tilldela kontrakt om samhallstjinster genom
forhandlat forfarande utan att dessférinnan publicera ett meddelande om upphand-
ling i foljande fall:

c¢) Da kontraktet i fraga foljer pad en formgivningstivling och enligt tillimpliga
regler skall tilldelas vinnaren eller en av vinnarna av denna tévlan. I det senare
fallet skall samtliga vinnare inbjudas att delta i forhandlingarna,

I artikel 1 g i direktivet anges for direktivets syften foljande definition:

"[Flormgivningstdvling: inhemskt forfarande, varvid den upphandlande myndig-
heten — framfor allt inom omradena fysisk planering, stadsplanering, arkitektur och
byggnadsteknik samt databehandling — kan forvdrva ett planerings- eller projek-
teringsunderlag som valts av en jury efter det att tdvling, med eller utan priser
utlysts.”
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Bakgrund

CUM infordrade flera ginger anbud for tillhandahallande av tjénster rérande
ombyggnad av reningsverket i Chauviniére.

For detta syfte hade en arbetsplan med foljande tre etapper lagts fram:

— Forsta etappen: genomfbrbarhetsbedomning av en metod for behandling av
vatten i syfte att anpassa reningsverket i Chauviniére till de europeiska
miljénormerna.

— Andra etappen: kontrakt fér undersdkningar som avsdg 1) bistdnd till
entreprendren i utarbetandet av den tekniska detaljplanen, pa grundval av
den 16sning som valts ut i den forsta etappen, 2) utarbetande av en
konsekvensstudie som analyserar projektets totala inverkan pa miljon, och
3) bistand till entreprendren i utvirderingen av de anbud som ldmnas in inom
ramen for det forfarande som avsig den tredje etappen.

— Tredje etappen: arbetets uppliggning och genomforande.

Tvd meddelanden om upphandling publicerades i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning, den 30 november 1996, serie S nr 233, respektive den 10 december
1998, serie S nr 239.
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Meddelandet av den 30 november 1996 rorde en anbudsinfordran enligt det
selektiva forfarandet till en idétévling avseende den genomfdrbarhetsbedémning
som var tinkt att utgéra den forsta etappen. Denna idétivling hade en prissumma pa
200 000 FRF for var och en av de tre utvalda deltagarna, alltsa ett belopp pa totalt
600 000 ERF.

I ndmnda meddelande uppgavs dven, i punkt 2, att den tdvlande vars forslag valdes
ut inom ramen for idétévlingen avseende den forsta etappen kunde "komma att bli
erbjuden att medverka vid genomforandet av idén inom ramen for ett kontrakt for
undersdkningar som bland annat avsag bistind till entreprentren” pa det sétt som
beskrevs i punkterna 1 och 3 av den andra etappen.

Det meddelande som publicerades den 10 december 1998 avsag den tredje etappen.

Det administrativa forfarandet

Genom en skrivelse av den 7 oktober 1999 bad kommissionen de franska
myndigheterna att ge sina synpunkter pd hur de aktuella anbudsinfordringarna
hade gatt till.

Da de franska myndigheterna inte gav nigot officiellt svar pa denna skrivelse, séinde
kommissionen den 3 augusti 2000 dem en formell underrittelse, vari framstélldes
tre anmérkningar, vilka avsag &sidosittande av artiklarna 27.2, 15.2 respektive 36.1 i
direktivet.
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De franska myndigheterna bestred genom en skrivelse av den 21 november 2000
samtliga dessa anmérkningar frdn kommissionen. D4 kommissionen fann detta svar
otillfredsstillande, séinde den genom en skrivelse av den 26 juli 2001 ett motiverat
yttrande i vilket den upprepade sina anmérkningar.

De franska myndigheterna svarade pa detta motiverade yttrande genom en skrivelse
av den 4 februari 2002. De medgav dir att kommissionens forsta och tredje
anmirkningar var befogade.

Under dessa forhallanden beslutade kommissionen att vicka den aktuella talan, som
ir begriinsad till den andra anmérkningen i det motiverade yttrandet.

Talan

Parternas argument

I sin ansokan har kommissionen gjort gillande att kontraktet for bistand till
entreprendren, foremalet for den andra etappen, for vilket beloppet uppgick till
4 502 137,90 FRF, handlade om andra tjinster dn de som omfattades av den
idétavling som utlystes genom meddelandet av den 30 november 1996. Foljaktligen
borde nimnda kontrakt ha varit foremal for offentliggérande och en uppmaning till
anbudsgivning enligt de gemensamma regler for publicering och deltagande som
foreskrivs i avdelningarna V och VI i direktivet. Detta kontrakt tilldelades emellertid
vinnaren i idétavlingen, vilken anordnades for att utféra den genomfSrbarhets-
bedémning som foreskrevs i den forsta etappen, utan ndgot nytt offentligt
meddelande eller ndgon uppmaning till anbudsgivning pa gemenskapsniva.
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Kommissionen har hivdat att det inte 4r relevant att det i meddelandet om
upphandling som publicerades ir 1996 uppgavs att vinnaren i formgivningstévlingen
kunde komma att bli erbjuden att medverka i samband med bistdnd till
entreprenéren inom ramen for den andra etappen, och att en sidan uppgift inte
pa nagot sitt medfér att den upphandlande myndigheten kan undandra sig sina
skyldigheter enligt direktivet.

Kommissionen har tillagt att principen om likabehandling av anbudsgivare, som
faststillts genom direktivet, medfor krav pa att foremalet for kontraktet dr klart
definierat, och att det inte kan utvidgas under forfarandets géng. Denna princip
medfér dven att kriterierna for tilldelning av ett kontrakt skall vara klart bestdmda.
Hér kunde dock vinnaren av tdvlingen inte vara séiker pa att fa utféra andra tjinster
inom ramen for ett senare kontrakt om tekniskt bistind till entreprenéren, och han
hade heller ingen ritt att kréva detta. Inte heller hade nagra kriterier for tilldelningen
av detta sista kontrakt bestémts.

I sitt svaromal har den franska regeringen gjort gillande, for det forsta, att
formuleringarna i meddelandet om upphandling av den 30 november 1996
respektive de vigledande foreskrifterna, som det hénvisas till i meddelandet for
mer utforlig information, inte limnade nagra tvivel om CUM:s vilja att forbehélla sig
mdjligheten att tilldela vinnaren i idétdvlingen ett kontrakt for undersékning som
syftade till att bistd entreprendren. Foljaktligen kunde kontraktet for bistand till
entreprendren tilldelas vinnaren i idétdvlingen utan foregéende publicering av ett
nytt meddelande om upphandling.

For det andra har den franska regeringen hivdat att artikel 11.3 c i direktivet i detta
fall medger ett undantag frén kravet pa publicering i férhand av ett meddelande om
upphandling.

Betriffande kommissionens argument att kriterierna for tilldelning av kontraktet
rorande bistdnd till entreprendren inte skulle ha definierats i meddelandet om
upphandling av den 30 november 1996, i strid med principen om likabehandling av
de tédvlande, har den franska regeringen hidvdat att den anmirkningen inte kan
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prévas i malet i den mén den forts fram forst nér talan vicktes och regeringen
saledes inte har kunnat géra invindningar p& denna punkt under det administrativa
forfarandet.

Vad giller denna sista fraga har kommissionen hévdat att det inte handlar om nagon
ny anmirkning utan om ett papekande till stéd for kommissionens standpunkt,
nimligen den att det enbart var idétévlingen som var foremal for kontraktet.

Domstolens bedimmning

Upptagande till sakprévning

Domstolen erinrar om att enligt fast rittspraxis dr det administrativa forfarandets
syfte att ge den berérda medlemsstaten méjlighet att dels fullgéra sina skyldigheter
enligt gemenskapsritten, dels gora invéndningar mot klagomal framstillda av
kommissionen (se bland annat dom av den 10 maj 2001 i mal C-152/98,
kommissionen mot Nederlinderna, REG 2001, s. I-3463, punkt 23, och av den
15 januari 2002 i mal C-439/99, kommissionen mot Italien, REG 2002, s. I-305,
punkt 10).

Av detta foljer, for det forsta, att foremalet for en talan som har vickts med stdd av
artikel 226 EG avgriinsas genom det administrativa forfarande som avses i denna
bestdmmelse, Talan maste alltsa grundas pa samma skél och pd samma grunder som
det motiverade yttrandet. Om en anmirkning inte har framforts i det motiverade
yttrandet, kan den inte provas i rittegangen infor domstolen (se bland annat domen
i det ovannamnda mélet kommissionen mot Italien, punkt 11).
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For det andra maste det motiverade yttrandet innehalla en konsekvent och
detaljerad redogorelse for skilen till att kommissionen anser att den berérda staten
har underlétit att uppfylla en av sina skyldigheter enligt férdraget (se bland annat
dom av den 4 december 1997 i mal C-207/96, kommissionen mot Italien, REG 1997
s. I-6869, punkt 18, och domen i det ovannimnda mélet kommissionen mot Italien,
punkt 12).

I det hir fallet gjorde kommissionen géllande, i punkterna 20 och 21 i sitt
motiverade yttrande, inom ramen for den andra anmérkningen, att "den méjlighet
for vinnaren att ’bli erbjuden att medverka vid genomférandet av den vinnande idén’
som ndmndes i meddelandet om upphandling inte innebar att denne kunde vara
siker pa att fi utfora ytterligare tjénster inom ramen for ett senare kontrakt om
tekniskt bistand till entreprendren och inte heller hade ndgon ritt att kriva detta”.
Kommissionen hévdade dven att “det var fel att den upphandlande myndigheten
kunnat undanta de olika tjinster rérande bistédnd till entreprendren som planerats
inom ramen for den andra etappen av den Gvergripande planen for projektet i fraga
frén ett forfarande med offentliggérande och uppmaning till anbudsgivning.”

Under dessa forhéllanden ér det nédvindigt att beakta att nidr kommissionen hiivdar
att kriterierna for tilldelningen av kontraktet for bistand till entreprenéren inte skall
ha definierats i meddelandet om upphandling av den 30 november 1996, i strid med
principen om likabehandling av tidvlande, 4r den begrinsad till att forklara den
anmaérkning som framforts i punkterna 20 och 21 i det motiverade yttrandet och kan
inte framféra en ny anmérkning.

Prévning i sak

I det aktuella malet har kommissionen i sak klandrat de franska myndigheterna fér
att ha tilldelat det kontrakt for bistand till entreprenéren som planerats i den andra
etappen utan att genomféra det upphandlingsférfarande som stadgas i direktivet.
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Det skall inledningsvis konstateras att det dr klarlagt att villkoren for tillimpning av
direktivet var uppfyllda i det hir fallet. Undersokningarna och bistindet till
entreprenoren i den andra etappen #r tjinster i den mening som avses i artikel 8 i
direktivet och i dess bilaga 1 A. Dessutom hade det minimivirde for kontraktet som
faststills i artikel 7.1 i direktivet uppnatts.

For namnda tjinster kunde kontraktet sdledes endast, enligt artikel 8 i direktivet,
ingas med iakttagande av bestimmelserna i avdelning III i direktivet, sarskilt
artiklarna 11 och 15.2. Enligt sistnimnda bestimmelse var de upphandlande
myndigheterna skyldiga att publicera ett meddelande om upphandling.

Den franska regeringen har dock hivdat att mdjligheten att tilldela vinnaren i
idétavlingen kontraktet for den andra etappen, sdsom angetts i meddelandet av den
30 november 1996, undantog den upphandlande myndigheten fran skyldigheten att
publicera ett nytt meddelande fore tecknandet av det kontraktet.

‘Det argumentet kan inte godtas. Principen om likabehandling av de olika

tjansteleverantdrerna, vilken stadgas i artikel 3.2 i direktivet, och principen om
oppenhet som foljer dérav (se analogt dom av den 25 april 1996 i mél C-87/94,
kommissionen mot Belgien, REG 1996, s. 1-2043, punkterna 51-53, och av
den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000, s. I-
10745, punkt 61, och) medfér krav pa att foremélet for varje kontrakt liksom
kriterierna for dess tilldelning dr klart definierade.

Ett sadant krav giller eftersom foremalet for ett kontrakt, liksom de kriterier som
faststillts for dess tilldelning, maste betraktas som avgérande faktorer for att
bestimma vilket av de forfaranden som foreskrivs i direktivet som skall tillimpas
och for att bedéma om de krav som giller for det aktuella forfarandet dr uppfyllda.

I-9868



36

37

38

39

KOMMISSIONEN MOT FRANKRIKE

Av detta foljer i det hér fallet att enbart mojligheten att tilldela kontraktet for den
andra etappen enligt kriterier som stéllts upp for ett annat kontrakt — det som avsag
den forsta etappen — inte dr att jamstilla med att ingd kontraktet enligt ettdera av
de forfaranden som foreskrivs i direktivet.

Den franska regeringen har ocksa aberopat artikel 11.3 i direktivet, varigenom de
upphandlande myndigheterna i vissa, uppriknade fall tilldts tilldela kontrakt genom
forhandlat forfarande utan att dessférinnan publicera ett meddelande om upphand-
ling. S& &r bland annat fallet, enligt artikel 11.3 c i direktivet, “[d]4 kontraktet i friga
f6ljer pa en formgivningstivling och enligt tillimpliga regler skall tilldelas vinnaren
eller en av vinnarna av denna tivlan. ...”

I detta hiénseende skall det framhallas, vilket kommissionen med rétta har
understrukit, att denna bestdémmelse dr ett undantag fran en grundliggande regel
i fordraget och dérfor skall tolkas restriktivt, och att det &r den som avser att beropa
undantagsbestimmelsen som har bevisbordan for att det verkligen foreligger sddana
sdrskilda omsténdigheter som motiverar att undantag gérs (se dom av den 10 april
2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG
2003, s. I-3609, punkt 58).

I detta fall &r, sésom generaladvokaten papekat i punkt 40 i sitt forslag till avgérande,
en del av de tjinster som avser den andra etappen inte inbegripna i begreppet
formgivningstévling som en sddan definieras i artikel 1 g i direktivet, vari talas om
"ett planerings- eller projekteringsunderlag”. Aven om punkt 1 i den andra etappen
(bistand till entreprendren vid utarbetandet av den tekniska detaljplanen, pa
grundval av den l6sning som valts ut i den forsta etappen) eventuellt skulle kunna
betraktas som ett planerings- eller projekteringsunderlag i den mening som avses i
artikel 1 g i direktivet, &r detta ddremot inte fallet med punkt 3 i den andra etappen.
Bistand till entreprendren i utviirderingen av anbud som mottas inom ramen for det
forfarande som avser den tredje etappen &r uppenbarligen inte nigot planerings-
eller projekteringsunderlag i den mening som avses i artikel 1 g i direktivet.
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I alla hindelser 4r villkoren for att tillimpa undantaget i artikel 11.3 c i direktivet
inte uppfyllda i det hir fallet. Det framgér namligen tydligt av bestimmelsens
ordalydelse att ett undantag frn kravet pa publicering av ett meddelande endast &r
mojligt da det berorda kontraktet foljer p& en formgivningstivling, och att det da
maste tilldelas vinnaren eller en av vinnarna i tévlingen.

Som generaladvokaten gjort gillande i punkt 45 i sitt forslag till avgorande, betyder
uttrycket “foljer pa en formgivningstivling” i den mening som avses i artikel 11.3 c i
direktivet att det maste finnas en direkt funktionell koppling mellan tévlingen och
det berérda kontraktet. I den man tivlingen i friga avsag den forsta etappen och
organiserades i syfte att tilldela kontraktet fér denna etapp, kan inte kontraktet for
den andra etappen anses folja pa den tavlingen.

I punkt 2 i meddelandet om upphandling av den 30 november 1996 talas dessutom
endast om mojligheten, inte om skyldigheten, att anfortro den andra etappen ét
vinnaren i tdvlingen avseende den forsta etappen. Foljaktligen kan det inte pastés att
kontraktet for den andra etappen skulle tilldelas vinnaren eller en av vinnarna av
formgivningstavlingen.

Undantaget i artikel 11.3 c i direktivet fran kravet att publicera ett meddelande om
upphandling r saledes inte tillimpligt i detta fall.

Av vad som anforts foljer att den andra etappen inte har varit foremal for ndgon
publicering av ett meddelande om upphandling enligt bestaimmelserna i direktivet,
trots att den 61l inom direktivets tillimpningsomrade.
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a5 Med hinsyn till vad som anférts ovan kan det konstateras att Republiken Frankrike
har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt direktivet, i synnerhet dess artikel
15.2, genom att CUM tilldelat ett kontrakt fér undersékning som avség bistand till
entreprendren avseende reningsverket i Chauviniére utan att ha publicerat ett
meddelande om upphandling i Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

Rittegangskostnader

s6  Enligt artikel 69.2 i réttegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Frankrike skall ersdtta rittegangskostnaderna. Eftersom Republiken Frankrike har
tappat malet, skall kommissionens yrkande bifallas.

Pa dessa grunder beslutar domstolen (forsta avdelningen) foljande dom:

1) Republiken Frankrike har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjénster, i synnerhet dess artikel
15.2, genom att Communauté urbaine du Mans tilldelat ett kontrakt for
undersdkning som avsag bistand till entreprendren avseende reningsverket
i Chauviniére utan att ha publicerat ett meddelande om upphandling i
Europeiska gemenskapernas officiella tidning,

2) Republiken Frankrike skall ersiitta rittegangskostnaderna,

Underskrifter
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