KOMMISSIONEN MOT FRANKRIKE

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JAN MAZAK
foredraget den 22 september 2009*

1. Kommissionen har genom forevarande
talan enligt artikel 226 EG yrkat att domstolen
ska faststélla att Republiken Frankrike har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 2, 28 och 31 i direktiv 2004/18/EG?
genom att anta och bibehélla artiklarna 73 och
74-1V i Code des marchés publics? (lagen om
offentlig upphandling, nedan kallade de
omtvistade bestimmelserna), i den mén som
det i dessa bestimmelser foreskrivs ett forfa-
rande for tilldelning av sa kallade marchés de
définition,* enligt vilket den upphandlande
myndigheten far tilldela ett marché d'exécu-
tion (ett kontrakt avseende byggentrepre-
nader, varor och tjinster) till en av inneha-
varna av de inledningsvis tilldelade marchés
de défintion utan nagon ny anbudsinfordran,
eller pé sin hojd efter en anbudsinfordran som
ar begrédnsad till de nyssndmnda innehavarna.

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster
(EUT L 134, s. 114) (nedan kallat direktivet eller direk-
tiv 2004/18).

3 — Lagen om offentlig upphandling som antogs genom dekret
nr 2006-975 av den 1 augusti 2006 (Republiken Frankrikes
officiella tidning nr 179 av den 4 augusti 2006, s. 11627) och
som tradde i kraft den 1 september 2006 (nedan kallad CMP
2006).

4 — Det ér fraga om offentliga kontrakt genom vilka ramarna,
inbegripet syftet, for ett kontrakt avseende byggentreprenader,
varor och tjénster faststills. De brukar aven kallas "anbud
avseende utformningen av projektet (design solutions tender)”
eller "kontrakt for att definiera projektet (project definition
contracts)”. Jag noterar att i forevarande fall ar det endast friga
om forfarandet avseende tilldelningen av flera marchés de
définition — vilka &r tillimpliga nar rekvisiten i artikel 73.3
CMP 2006 #r uppfyllda — och inte forfarandet avseende
tilldelningen av ett enda marché de définition.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

2. 1 artikel 2 i direktivet, med rubriken
"Principer for tilldelning av kontrakt”, fore-
skrivs att ”[u]pphandlande myndigheter skall
behandla ekonomiska aktorer pa ett likvirdigt
och icke-diskriminerande sétt och forfara pa
ett Oppet satt”.

3. I artikel 28 i direktivet, med rubriken
"Anvindning av  Oppet, selektivt och
forhandlat férfarande och konkurrenspraglad
dialog”, foreskrivs foljande:

”Vid offentlig upphandling skall en upphand-
lande myndighet tillimpa nationella forfar-
anden som anpassats i enlighet med detta
direktiv.
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Den skall vid denna offentliga upphandling
tillimpa det Oppna forfarandet eller det
selektiva forfarandet. Under de sirskilda
forhallanden som  uttryckligen  anges
i artikel 29 far en upphandlande myndighet
vid offentlig upphandling tillimpa den
konkurrenspréglade dialogen. I de sérskilda
fall och under de sérskilda forhallanden som
uttryckligen anges i artiklarna 30 och 31, far
den tillimpa det forhandlade foérfarandet med
eller utan offentliggérande av ett meddelande
om upphandling.”

4. Medlemsstaterna skulle sitta i kraft de
bestammelser i lagar och andra forfattningar
som var nodvindiga for att folja direktivet
senast den 31 januari 2006.

B — Den nationella rdtten

5.1 CMP 2006, som tridde i kraft den
1 september 2006, foreskrivs bland annat
foljande:

” Artikel 73

Om den upphandlande myndigheten inte kan
faststdlla de mél och resultat som ska uppnés
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med Kkontraktet, vilken teknik som ska
anvindas, samt den personal och de materi-
ella resurser som erfordras, far den anvinda
sig av marchés de définition.

Syftet med ett saddant forfarande é&r att
utforska mojligheterna och villkoren for att
i ett senare skede uppritta ett kontrakt, om
nodvindigt genom att en modell tillverkas
eller genom férevisning av en demonstrator.
Det ska vara mojligt att uppskatta och berdkna
prisnivan for kontrakten enligt de villkor som
uppstills, samt for de olika stegen i genom-
férandet av kontraktet.

De kontrakt som &r nddvindiga for att
genomfora ett eller flera marchés de défintion
med samma foremal, vilka genomfors samti-
digt, ska tilldelas inom ramen for ett enda
forfarande under vilket endast innehavarna av
marchés de définition ska bjudas in att limna
anbud. Foljande bestammelser giller for detta
forfarande:

1) Imeddelandet om offentlig upphandling
anges foremalet for de marchés de
définition som tilldelats samtidigt och
foremalet for det marché d'exécution som
ska tilldelas darefter.

2) I meddelandet om offentlig upphandling
anges urvalskriterierna foér ansokning-
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arna. [ kriterierna ska det tas hénsyn till
den kapacitet och det kunnande som
kravs [av] anbudss6kandena ... avseende
savil marchés de définition som det
marché dexécution som ska tilldelas
dérefter.

3) I meddelandet om offentlig upphandling
anges urvalskriterierna for anbuden avse-
ende de marchés de définition som till-
delas samtidigt och urvalskriterierna for
anbuden avseende det marché d'exécu-
tion som tilldelas darefter.

4) Vid faststillandet av det belopp for
tjansterna som ska jamforas med tros-
kelvirden ska det tas hédnsyn till kost-
naden for studier avseende utformningen
och den wuppskattade kostnaden for
marché d'exécution.

5) Antalet marchés de définition som till-
delas samtidigt enligt detta forfarande far
inte understiga tre stycken, under forut-
sattning att det finns ett tillrackligt antal
anbudssokande.

Kontraktet eller ramavtalet tilldelas av
upphandlingskommittén for de lokala
myndigheterna eller efter yttrande av den
statliga upphandlingskommittén, hilso- och

sjukvardsmyndigheternas upphandlingskom-
mitté och upphandlingskommittén for de
offentliga organ som har sociala — eller
medicinsk-sociala uppgifter.

Artikel 74

IV. Det kontrakt eller ramavtal avseende
projektledning som foljer pa flera marchés
de définition som har samma foremal och som
genomfors samtidigt far tilldelas enligt ett
enda forfarande efter det att innehavarna av
marchés de définition inbjudits till anbudsgiv-
ning enligt de villkor som foreskrivs
i artikel 73.3.”

II — Forfarandet

6. Den 18 oktober 2004 sinde kommissionen
en formell underrittelse till Republiken
Frankrike. Kommissionen sénde sedan ytter-
ligare en formell underréttelse den 12 decem-
ber 2006. Eftersom kommissionen inte var
nojd med Republiken Frankrikes svar riktade
den ett motiverat yttrande till staten den
27 juni 2007. Kommissionen ansig att for-
dragsbrott fortfarande forelag och var inte
nojd med de svar den erhéllit. Kommissionen
beslutade dérfor att viacka forevarande talan.
Bada parter yttrade sig muntligen vid
férhandlingen som hoélls den 10 juni 2009.
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III — Beddmning

A — Parternas huvudsakliga argument

7. Kommissionen har gjort gillande att
Frankrike har tillatit att kontrakt tilldelas
enligt Omsesidiga Overenskommelser eller
med begriansad konkurrensutséttning i fall
som inte foreskrivs i direktivet. Enligt kom-
missionen ér det per definition omgjligt att
exakt faststilla foremalet och tilldelnings-
kriterierna for ett offentligt kontrakt vid en
tidpunkt nér projektet d4nnu inte dr bestimt
och nér marchés de définition dnnu inte har
genomforts. Ett marché de définition och ett
marché dexécution dr tva fullstindigt olika
typer av offentliga kontrakt. De kan inte
tilldelas genom ett och samma férfarande.
Enligt kommissionen omfattas marchés de
définition varken av den konkurrenspréglade
dialogen eller av ramavtalen enligt artiklar-
na 29 och 32 i direktivet. Marchés de
définition kan inte heller anses vara hirledda
fran den konkurrenspriglade dialogen.

8. Den franska regeringen har gjort géllande
att de omtvistade bestimmelserna inte ar
oforenliga med direktivet, som endast &r ett
samordningsdirektiv. Enligt den franska rege-
ringen ar det mojligt att faststilla foremalet
och kriterierna for det marché d'exécution
som ska tilldelas senare redan da forfarandet
for tilldelning av marchés de définition inleds.
Den franska regeringen har vidare gjort
gillande att det i direktivet foreskrivs tva
forfaranden som har kénnetecken som
motsvarar det franska forfarandet for tilldel-
ning av marchés de définition, ndmligen
ramavtalet och den konkurrenspriglade
dialogen. Gemenskapslagstiftaren sjalv har
sdledes inrdttat komplicerade upphandlings-
forfaranden i enlighet med vilka inbjudan till
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anbudsgivning sker i tvd steg, utan att for den
skull vara uttémmande.

B — Bedomning

1. Allménna 6verviganden

9. Kommissionen har havdat att genom att
gora en atskillnad mellan marchés de défini-
tion och marchés d'exécution och genom att
under vissa forutséttningar tillata att de sist-
ndmnda kontrakten tilldelas en av inneha-
varna av de inledningsvis tilldelade marchés
de définition utan nagon ny anbudsinfordran,
eller pa sin hojd genom en anbudsinfordran
som dar begransad till innehavarna av dessa
kontrakt, asidositter de franska bestimmel-
serna de grundlidggande principerna om lika-
behandling och Oppenhet som f6ljer av
direktivet. Det ska hirvid papekas att argu-
mentet att det inte sker nagon anbudsin-
fordran vid tilldelningen av marchés de
définition synes hénfora sig till ordalydelsen
i bestimmelserna i CMP 2004.° Jag kommer
déarfor att prova kommissionens argument
i den del som det hdnfor sig till de omtvistade
bestimmelserna — det vill siga CMP 2006,
genom vilken direktivet skulle inférlivas med
den nationella rdtten. Argumentet avser
siledes det forhallandet att de omtvistade
bestimmelserna innebér att den anbudsin-
fordran som sker for tilldelningen av marchés
d'exécution ar begransad till innehavarna av
marchés de définition och att detta sker i fall
som inte foreskrivs i direktivet.

5 — Lagen om offentlig upphandling, som antogs genom dekret
nr 2004-15 av den 7 januari 2004 (Republiken Frankrikes
officiella tidning nr 6 av den 8 januari 2004, s. 703) (nedan
kallad CMP 2004). Lagen ersattes sedan av CMP 2006.



KOMMISSIONEN MOT FRANKRIKE

2. Huruvida artikel 28 i direktivet ar uttom-
mande

10. I sina yttranden har parterna utforligt
diskuterat huruvida forteckningen Over
forfaranden vid offentlig upphandling
i artikel 28 i direktivet &r uttdmmande.
Marchés de définition anges namligen inte
i forteckningen.

11. Den franska regeringen har i detta avse-
ende framhallit att enligt skl 3 i ingressen till
direktivet och artikel 28 avser inte direktivet
att upphdva samtliga sérskilda nationella
forfaranden. Frankrikes regering har med
hénvisning till domstolens dom i mélet CEI
och Bellini, ® som avsag direktiv 71/305/EEG,”
hévdat att "medlemsstaterna ... fir behalla
eller anta materiella och processuella regler
om offentlig upphandling, under forutsatt-
ning att alla relevanta gemenskapsrittsliga
bestammelser iakttas, sérskilt de forbud som
foljer av fordragets principer om etablerings-
ratt och friheten att tillhandahalla tjanster”.

6 — Dom av den 9 juli 1987 i de férenade mélen 27/86—29/86, CEI
och Bellini (REG 1987, s. 3347).

7 — Rédets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om samord-
ning av forfaranden for offentlig upphandling av bygg- och
anlidggningsarbeten (EGT L 185, s. 5).

8 — -Sedomen i malet CEI och Bellini (ovan fotnot 6), punkt 15. Se
aven dom av den 20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes
(REG 1988, s. 4635), punkt 20. Frankrikes regering har gjort
gillande att denna réttspraxis kan éberopas inom ramen for
direktiv 2004/18 i synnerhet eftersom det andra skalet
i inledningen till direktiv 71/305 har samma lydelse som
skil 3 i inledningen till direktiv 2004/18, och eftersom artikel 2
i direktiv 71/305 har samma lydelse som artikel 28 i direk-
tiv 2004/18.

12. Det framgar tydligt av direktivets titel,
samt av skidlen 2 och 3 i inledningen till
detsamma, att direktivets syfte ar att
samordna nationella férfaranden vid offentlig
upphandling. I direktivet foreskrivs dérfor
inte ndgon enhetlig eller uttémmande
uppsittning regler pa omrédet. Medlemssta-
terna far foljaktligen, inom ramen for de
gemensamma regler som direktivet inne-
héller, behélla eller anta materiella och
processuella regler om offentlig upphandling,
under forutsattning att alla relevanta gemen-
skapsrattsliga bestimmelser iakttas. Den
omstdndigheten att direktivet inte har inne-
burit en fullstdndig harmonisering av bestdm-
melserna om forfarandena for offentlig
upphandling betyder emellertid inte att inte
vissa av direktivets bestimmelser ska forstas
sd, att de innehaller en uttommande reglering
av vissa fragor.

13. Det réicker att konstatera att den franska
regeringen inte kan aberopa den réttspraxis
som f6ljer av domen i malet CEI och Bellini,
eftersom artikel 28 i direktiv 2004/18 skiljer
sig patagligt fran artikel 2 i direktiv 71/305.
Gemenskapslagstiftaren har ndmligen infort
en helt ny andra punkt i artikel 28 i direktivet,
vilken har stor betydelse i forevarande mal.

14. Vidare talar vissa omstandigheter for att
det gors en uttommande uppriakning av
forfarandena i artikel 28 i direktivet. Orda-
lydelsen i artikeln uppvisar inte nagra kdnne-
tecken pa vad som kan liknas vid en icke
uttommande forteckning. I artikel 28 fore-
skrivs tvirtom saval tva allmidnna forfaran-
dena som tva sidrskilda forfaranden. Det
lamnas saledes inte nagot utrymme for att

I-11593



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MAZAK — MAL C-299/08

tolka bestimmelsen pa sa vis att dven andra
upphandlingsférfaranden omfattas. Direktiv-
et som sadant innehéller inte heller nagon
annan bestdmmelse som mojliggor en sadan
tolkning.

15. Jag kommer nedan att redogora for den
omstéindigheten att forfarandet for tilldelning
av marchés de définition tydligt avviker fran de
upphandlingsférfaranden som foreskrivs i di-
rektivet och att det inte omfattas av ndgon av
direktivets bestimmelser. Den franska rege-
ringen har dessutom i sitt svaromal och i sin
duplik uttryckligen medgett att det inte finns
négra foreskrifter om marchés de définition
i direktivet.

16. I direktivet foreskrivs foljande forfar-
anden. Som huvudregel har gemenskapslag-
stiftaren, sdsom tydligt framgar av artikel 28.2
i direktivet, foreskrivit tvd upphandlingsfor-
faranden som de upphandlande myndighe-
terna ska f6lja. Det dr frdga om 6ppna eller
selektiva forfaranden, dven kallade allménna
eller normala forfaranden. Den konkurren-
spriglade dialogen kan anses utgbra ett
sarskilt forfarande eller ett forfarande som
tillampas i undantagsfall. I artikel 29 i direk-
tivet foreskrivs genomférandet av och vill-
koren for det sistndmnda forfarandet. ° Likasa

9 — Se Trepte, P., Public procurement in the EU. A Practitioner’s
Guide, andra upplagan, Oxford 2007, s. 427, fotnot 187.
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kan det forhandlade forfarandet, oavsett om
ett meddelande om upphandling har offent-
liggjorts eller inte, anses utgora ett sérskilt
forfarande eller ett forfarande som tillimpas
i undantagsfall enligt de villkor som foreskrivs
i artiklarna 30 och 31 i direktivet. *°

17. Den franska regeringen har emellertid
gjort gillande att det i kapitel V, med rubriken
"Forfaranden”, foreskrivs vissa upphandlings-
forfaranden som inte ndmns i artikel 28 i dir-
ektivet. Den franska regeringen har harvid
hénvisat till ramavtal, dynamiska inkops-
system och offentliga byggentreprenadkon-
trakt, som avser sdrskilda regler for socialt
betingade bostadsprojekt. Dessa forfaranden
foreskrivs i artiklarna 32, 33 respektive 34
i direktivet.

18. Ramavtal och dynamiska inkopssystem
utgor sarskilda former av kontrakt eller
varianter av de foreliggande forfarandena.
De utgor inte nya former av upphandlings-
forfaranden, vilka skiljer sig fran de i artikel 28
i direktivet foreskrivna forfarandena. Det
framgar dessutom av ordalydelsen i artiklar-
na 32.2 och 33.2 i direktivet att upphandlande
myndigheter ska folja de forfarandebestam-
melser som anges i artikel 28 i direktivet. Vad
avser regler for socialt betingade bostads-
projekt giller foljande. Det framgar tydligt av
rubriken till artikel 34 att de avser "sarskilda

10 — Denna tolkning finner stod i forarbetena till direktivet.
I forslaget till direktivet anges, som motivering till orda-
lydelsen i artikel 28 i direktivet, att “[pJunkt 2 har tillkommit.
I den férklaras principen om att en upphandlande myndighet
skall anvinda det Oppna forfarandet eller det selektiva
forfarandet. Punkt 3 har tillkommit [som sedermera slogs
ihop med punkt 2]. I den anges undantaget att offentliga
upphandlare endast fir anvinda férhandlat férfarande under
de omstindigheter som anges i artiklarna 29, 30 och 31.”
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regler” och inte forfarandebestimmelser som
sddana. Detta forfarande utgdr snarare ett
undantag till bestimmelserna om det
allmédnna forfarandet. Den omstindigheten
att artikel 34 i direktivet och de sérskilda
regler som foreskrivs dari Gverhuvudtaget
forekommer talar for att forteckningen 6ver
upphandlingsforfaranden i kapitel V i direk-
tivet ska anses vara uttommande.

19. Det ska darvid noteras att den franska
regeringen i sina yttranden dven har framhallit
fordelarna med och anledningen till att
forfarandet for tilldelning av marchés de
définition har inrdttats, i synnerhet med
avseende pa komplicerade upphandlingar
ddr de upphandlande myndigheterna ”inte
kan faststilla de mal och de resultat som
kontraktet ska uppné, vilken teknik som ska
anvdndas, samt ... de resurser som
erfordras”. ! Det framgar av forarbetena till
direktivet att gemenskapslagstiftaren hade
kdnnedom om dessa problem. ™ Till fljd av
detta inférde gemenskapslagstiftaren ett nytt
upphandlingsférfarande i form av den
konkurrenspriglade dialogen. Gemenskaps-
lagstiftaren beslutade déremot inte att infora
forfarandet for tilldelning av marchés de
définition.

11 — Se artikel 73 CMP 2006.

12 — I forslaget till direktivet, sidan 6, konstateras att “inkopare —
framfor allt inom sarskilt komplexa sektorer ... vet vilka deras
behov dr men [vet] ej pa forhand ... vilken teknisk losning
som bist svarar mot behoven. Inképare och leverantérer har
darfor i sidana fall behov av att kunna diskutera kontraktet
och i 6vrigt féra en dialog. De allminna upphandlingsforfar-
andena enligt de ’klassiska’ direktiven ... medger emellertid
bara ett mycket begrinsat utrymme for diskussioner under
upphandlingens gang och uppfattas ddrmed som alltfor
rigida i dessa situationer.”

13 — Ett av skilen till detta skulle kunna vara att det inte ansags
vara nddvindigt att inbegripa marchés de définition, eftersom
detta upphandlingsforfarande liknar det nya forfarandet
avseende den konkurrenspriglade dialogen, som inforlivats
i fransk rétt genom artikel 67 CMP 2006 som ett sjilvstindigt
upphandlingsférfarande. Syftet med den konkurrenspriglade
dialogen forefaller vara att 16sa samma problem.

20. Den franska regeringen har dirutover
forsvarat sin stdndpunkt genom att framhélla
att marchés de définition ér att likstélla med de
tva forfaranden som foreskrivs i direktivet, det
vill sdga ramavtalet och den konkurrensprag-
lade dialogen. Inbjudan till anbudsgivning kan
delas upp i tvé steg dven vad avser ramavtalet.
Den inbjudan till anbudsgivning som sker
i det andra steget ar begrdnsad till inneha-
varna av det forsta kontraktet, vilket gor det
mojligt att ndrmare precisera villkoren for det
andra kontraktet. Enligt forfarandet for till-
delning av marchés de définition fir den
upphandlande myndigheten, i likhet med
vad som giller for den konkurrenspriglade
dialogen, uppstilla villkor for ett kontrakt vars
urvalskriterier redan har faststllts. Enligt den
franska regeringen har gemenskapslagstiftar-
en foljaktligen inrdttat komplicerade
upphandlingsférfaranden i enlighet med
vilka inbjudan till anbudsgivning sker i tva
steg, utan att for den skull vara uttommande.

21. Det argumentet kan inte godtas. Det
racker hér att papeka att den franska rege-
ringen inte har bestritt att forfarandet for
tilldelning av marchés de définition varken
omfattas av den konkurrenspriglade dialogen
eller av ramavtalet i den mening som avses
i artiklarna 29 och 32 i direktivet. Den
konkurrenspriglade dialogen och ramavtalet
ar former av kontrakt som dr foremal for
sarskilda bestimmelser. Gemenskapslag-
stiftaren var medveten om deras speciella
karaktdr och foreskrev bestimmelser vilka
sakerstéller att de principer som anges
i artikel 2 i direktivet &ven fortsdttningsvis
kommer att iakttas.

22. Den franska regeringen har i andra hand
gjort géllande, for det fall forteckningen
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i artikel 28 i direktivet ska anses vara
uttdmmande, att forfarandet for tilldelning
av marchés de définition ska anses vara hirlett
fran forfarandet for den konkurrenspriglade
dialogen. Det forefaller som om den franska
regeringen anférde detta andrahandsargu-
ment for forsta gangen i sitt svaromal
Dessforinnan argumenterade den franska
regeringen snarare for den motsatta stdnd-
punkten, ndmligen att marchés de définition
inte omfattas av forfarandet for den konkur-
renspréglade dialogen och att de inte fore-
skrivs i direktivet. I yttrandena har flera
skillnader avseende de tvé forfarandena pata-
lats. Jag anser att i vilket fall stoder inte detta
argument den franska regeringens stand-
punkt. Det rdcker att papeka att de tva
forfarandena skiljer sig fran varandra
i viktiga avseenden, inte minst déarfor att den
konkurrenspréglade dialogen utgor ett
upphandlingsforfarande dér ett enda kontrakt
tilldelas, medan forfarandet for tilldelningen
av marchés de définition avser tilldelningen av
tva kontrakt, varav det andra tilldelas efter en
inbjudan till anbudsgivning, vilken &r begréan-
sad till innehavarna av kontraktet i det inle-
dande forfarandet.

3. Principen om likvirdig och icke-diskrimi-
nerande behandling av ekonomiska aktorer
och 6ppenhetsprincipen.

23. Frankrikes regering har argumenterat for
att forteckningen 6ver forfaranden i artikel 28
i direktivet kan avpassas under vissa forutsitt-
ningar, med hénsyn till beskaffenheten och
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det satt pa vilket forfarandet for tilldelning av
marchés de définition fungerar. Aven om detta
argument skulle godtas, omfattas inte detta
forfarande av artikel 28 i direktivet, och det
strider dessutom mot de principer som det
hénvisas till i skél 2 i ingressen till direktivet
och i artikel 2 i direktivet. *

24. Jag anser, i motsats till vad den franska
regeringen har anfort, att kommissionen med
ratta har gjort géllande att det i praktiken ar
omojligt att exakt faststilla foremalet och
tilldelningskriterierna  for ett offentligt
kontrakt (marché d’exécution) vid en tidpunkt
d& projektet dnnu inte dr bestimt och da
marchés de définition dnnu inte har genom-
forts. Ett marché de définition och ett marché
d’exécution ar tva mycket olika offentliga
kontrakt, vilket inte har bestritts av den
franska regeringen. De har var sitt foremal
och var sina tilldelningskriterier, vilket
innebdr att bidda kontrakten maste vara
forenliga med bestimmelserna i direktivet.
De kan dirmed inte tilldelas genom ett enda
forfarande. Det borde med andra ord géras en
anbudsinfordran avseende marché dexécu-
tion. Anbudsinfordran bor inte vara begrin-
sad till innehavarna av marchés de définition,
eftersom ett marché dexécution har ett eget
foremal och egna tilldelningskriterier.

14 — Min standpunkt finner st6d i fransk doktrin. Se bland annat,
nyligen, Monjal, P.-Y., "Le droit communautaire applicable
aux marchés publics locaux frangais: quelques interrogations
en forme d’inquiétude”, Revue du Droit de I'Union euro-
péenne, nr 4, 2008, sidorna 729-738. Se dven, bland annat,
avseende ett mal om marchés de définition, dom av franska
Conseil d’Etat av den 3 mars 2004, nr 258272, i mélet Société
Mak System.
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25. 1 domen i malet kommissionen mot
Frankrike (Le Mans)® slog domstolen fast
att ”[d]en franska regeringen har ... hdvdat att
mojligheten att tilldela vinnaren i idétavlingen
kontraktet for den andra etappen, sdsom
angetts i meddelandet undantog den
upphandlande myndigheten fran skyldig-
heten att publicera ett nytt meddelande fore
tecknandet av det kontraktet”. Domstolen
slog vidare fast att ”[d]et argumentet kan
inte godtas. Principen om likabehandling av
de olika tjansteleverantorerna ... och prin-
cipen om 6ppenhet som f6ljer dérav ... medfor
krav pd att foremdlet for varje kontrakt liksom
kriterierna for dess tilldelning dr klart defini-
erade.” '

26. Domstolen konstaterade dérefter
i samma dom att ”[e]tt sadant krav giller
eftersom foremalet for ett kontrakt, liksom de
kriterier som faststallts for dess tilldelning,
maste betraktas som avgorande faktorer for
att bestimma vilket av de forfaranden som
foreskrivs i direktivet som skall tillimpas och
for att bedoma om de krav som géller for det
aktuella forfarandet &r uppfyllda”. Av detta
drog domstolen slutsatsen att ”i det hir fallet
[dr inte] enbart mojligheten att tilldela
kontraktet for den andra etappen enligt
kriterier som stéllts upp for ett annat kontrakt
— det som avsdg den forsta etappen ... att
jamstdlla med att ingd kontraktet enligt
ettdera av de forfaranden som foéreskrivs
i direktivet”.

15 — Dom av den 14 oktober 2004 i mél C-340/02, kommissionen
mot Frankrike (REG 2004, s. 1-9845) (dven kallat Chauvi-
niéremalet), punkterna 33-36 och ddr angiven rattspraxis.

16 — Min kursivering.

27. Frankrikes regering har i férevarande fall
i sitt svaromal till domstolen sjdlv medgett att
i domen i det ovanndmnda mélet "bif6ll inte
domstolen talan avseende ett forfarande som
liknar [forfarandet for tilldelning av marchés
de définition]”. Det ér enligt min uppfattning
tydligt att som huvudregel giller att marchés
de définition inte gor det mojligt att i det
inledande skedet med tillricklig klarhet fast-
stélla foremalet samt urvals- och tilldelnings-
kriterierna for det andra kontraktet (marché
d’exécution) pa sa sitt att kraven i den ovan-
ndmnda domen &r uppfyllda. Anledningen till
detta édr att syftet med det inledande forfa-
randet for tilldelning av marchés de définition
i sjélva verket ar att definiera foremalet och
villkoren for anbuden avseende det marché
d’exécution som tilldelas dérefter.

28. Forfarandet for tilldelning av marchés de
définition enligt de omtvistade bestimmel-
serna star foljaktligen i strid med den 6ppen-
hetsprincip som foreskrivs i artikel 2 i direk-
tivet. Genom detta forfarande skapas det
rattsosdkerhet for bade de upphandlande
myndigheterna och de ekonomiska operato-
rerna, pa grund av att det foreligger risk for
rittsliga tvister.

29. Den franska regeringen har bestritt argu-
mentet i punkt 27 ovan och gjort géllande att
syftet med forfarandet for tilldelning av
marchés de définition endast dr att faststilla
samtliga tekniska specifikationer med avse-
ende pa det senare kontraktet och inte dess
foremél. Det ricker i detta avseende att
konstatera att sjilva ordalydelsen i artikel 73
CMP 2006 inte ger stod for den stdndpunkten.
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I artikel 73.2 foreskrivs att “syftet med ett
sadant forfarande dr att utforska mojlighe-
terna och villkoren for att i ett senare skede
upprétta ett kontrakt, om nédvindigt genom
att en modell tillverkas eller genom forevis-
ining av en demonstrator”. Det kan i vissa fall
forhalla sig sa, att det i marchés de définition
endast anges vilka tekniska specifikationer
som giller. Det aktuella forfarandet gor det
emellertid mojligt att komplettera eller full-
stindigt upprétta upphandlingsvillkoren for
marché d'exécution.

30. Den franska regeringen har vidare gjort
gallande att det 4r mojligt att faststélla fore-
malet och kriterierna for det marché d'exécu-
tion som ska tilldelas senare redan nér
forfarandet for tilldelning av marchés de
définition inleds. I manga fall dr namligen
urvalskriterierna for ansokningarna avseende
marché d’exécution tillrackligt oberoende fran
marchés de définition for att det férstndmnda
kontraktet ska kunna faststdllas redan under
skedet med marchés de définition. 1 sina
yttranden till domstolen har den franska
regeringen lamnat tre exempel pé sadana fall.

31. Jag vill papeka att vid forhandlingen har
den franska regeringen medgett att det
uppkommer problem. Det finns visserligen
fall dar forfarandet for tilldelningen av
marchés de définition inte endast har till
syfte att faststdlla de tekniska specifikatio-
nerna, utan att komplettera eller fullstindigt
uppritta upphandlingsvillkoren for marché
d’exécution. Kommissionen har vid domstol-
en anfort tre exempel pé sddana fall. Jag anser
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inte att den franska regeringen har styrkt att
de omtvistade bestimmelserna gor det
majligt att i alla fall forfara pa ett 6ppet och
tillrackligt tydligt sétt sa att det sdkerstélls att
“foremaél[et] [for marché d'exécution] liksom
kriterierna for dess tilldelning &r klart defini-
erade”.'” En allmén definition sasom "utveck-
ling av stadsdelen X”, vilket oftast tycks vara
den enda mdjliga definition som kan ges vid
anbudsinfordran under forfarandet for tilldel-
ning av marchés de définition, uppfyller i vart
fall inte de krav som domstolen uppstillt
i domen i malet kommissionen mot Frankrike
(Le Mans). ®

32. Det ir slutligen av vikt att framhalla att
forfarandet for tilldelning av marchés de
définition grundar sig pa en inbyggd
partiskhet. Direktivets andemening é&r att
sdkerstilla att konkurrensen mellan ekono-
miska aktorer frimjas. Det definierade forfa-
randet riktar sig emellertid endast till en viss
kategori av ekonomiska aktorer, namligen till
dem som béde har mojlighet att utforma
projektet och att genomfora det. Vid forfa-
randet for tilldelning av marchés de définition
gors ett forhandsurval bland de potentiella
ekonomiska aktorerna. Jag anser att detta star
i strid med syftet med gemenskapsbestim-

17 — Domen i malet kommissionen mot Frankrike (ovan
fotnot 15), punkt 34.

18 — Se Arrowsmith, S, The Law of Public and Utilities
Procurement, Thomson, Sweet & Maxwell, London, 2005,
sidan. 448: ”i dessa direktiv ... féreskrivs inte uttryckligen krav
pa att det ska faststillas exakta specifikationer i 6ppna eller
selektiva forfaranden. Sadana krav kan emellertid anses folja
av Oppenhetsprincipen. Det dr till exempel troligtvis inte
godtagbart att endast faststilla upphandlingsvillkor avseende
‘en skola’ utan att tydligt ange, bland annat, antalet elever och
vilken typ av anlidggningar som erfordras. Upphandlings-
villkoren ska ha definierats pa ett tillfredsstillande sitt senast
vid inbjudan till anbudsgivning.”
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melserna om offentlig upphandling. Det &r
uppenbart att oavsett hur forfarandet for
tilldelning av marchés de définition forloper
i ett visst fall, leder forfarandet alltid till ett
begransat upphandlingsforfarande.

33. Det foljer av det ovan anforda att enligt de
omtvistade bestimmelserna ér det tillatet att
tilldela kontrakt med begransad konkurrens-
utséttning i fall som inte foreskrivs i direktivet.
De omtvistade bestimmelserna omfattas inte
heller av nagon av de undantag som foreskrivs

IV — Rittegangskostnader

34. Enligtartikel 69.2 i rattegangsreglerna ska
tappande part forpliktas att ersitta ritte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kom-
missionen har yrkat att Republiken Frankrike
ska forpliktas att ersétta réttegdngskostnad-
erna. Eftersom  Republiken  Frankrike
i huvudsak har tappat malet, ska kommissio-

i direktivet. nens yrkande bifallas.

V — Forslag till avgorande

35. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslér jag att domstolen

— faststéller att Republiken Frankrike har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artiklarna 2, 28 och 31 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG
av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster, genom att anta och bibehalla artiklarna 73
och 74-1V i Code des marchés publics (lagen om offentlig upphandling), som
antogs genom dekret nr 2006-975 av den 1 augusti 2006, i den man som det i dessa
bestimmelser foreskrivs ett forfarande for tilldelning av marchés de définition
(offentliga kontrakt genom vilka ramarna, inbegripet syftet, for kontrakten
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avseende byggentreprenader, varor och tjinster faststills), enligt vilket den
upphandlande myndigheten genom en anbudsinfordran som éar begrénsad till
dem som tilldelats marchés de définition far tilldela ett kontrakt avseende
byggentreprenader, varor och tjanster till innehavarna av sddana kontrakt, och

— forpliktar Republiken Frankrike att ersétta rittegdngskostnaderna.
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