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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
EG. JACOBS

fremsat den 24. februar 2000 *

1. Denne sag drejer sig om, hvordan veer-
dien af en bygge- og anlegskontrakt skal
beregnes for at fastsld, om den er omfattet
af fellesskabsbestemmelserne om udbuds-
procedurer. Spergsmilet er, om alle eller
nogle af en razkke kontrakter pa elforsy-
nings- og vejbelysningsarbejde, som skal
udfores 1 en rekke lokalomrader inden for
det samme forvaltningsomrade, skal lzgges
sammen ved anvendelsen af Radets direktiv
93/98/EDF 1 (herefter »direktivet«), nir de,
om end de indgds af szrskilte lokale
myndigheder, kontrolleres og koordineres
af ét enkelt organ, som er oprettet af disse
myndigheder for at yde teknisk og admini-
strativ bistand, nar deres indhold i vidt
omfang er identisk inden for samme net-
kategori og svarer til hinanden kategorierne
imellem, nar arbejdet skal udferes i det
samme tidsrum, og nir udbudsbekendige-
relserne offentliggeres pd samme tid.

* — Originalsprog: engelsk.

1 — Radets direktiv 93/38/EQF af 14.6.1993 om samordning af
fremgangsmaderne ved tilbudsgivning inden for vand- og
energiforsyning samt transport og telekommunikation
(EFT L 199, s. 84).

I-8318

Relevante bestemmelser i direktivet

2. Kommissionen har nedlagt pastand om,
at Den Franske Republik har tilsidesat sine
forpligtelser i henhold til direktivets art-
kel 4, stk. 2, artikel 14, stk. 1, 10 og 13,
samt artikel 21, 24 og 25. En rekke af de i
artikel 1 og 2 angivne definitioner er ogsa
relevante.

3. Tartikel 1, nr. 1), defineres bl.a. »offent-
lige myndigheder« som »staten, lokale
myndigheder, offentligretlige organer eller
sammenslutninger bestdende af en eller
flere af disse myndigheder eller offentlig-
retlige organer«. Ifelge artikel 2, stk. 1,
gelder direktivet for »ordregivere: a) der
er offentlige myndigheder... og som udever
en af de former for virksomhed, der er
omhandlet i stk. 2...« Disse former for
virksomhed omfatter tilrddighedsstillelse
eller drift af faste net til betjening af
offentligheden i forbindelse med produk-
tion, transport eller distribution af elek-
tricitet eller forsyning af disse net med
elektricitet.




4.1 artikel 4, stk. 2, bestemmes: »Ordre-
giverne drager omsorg for, at der ikke
finder forskelsbehandling sted af leveran-
derer, entreprensrer eller tjenesteydere. «

5. I artikel 14 hedder det:

»1. Dette direktiv finder anvendelse pa
aftaler, hvis ansldede vardi eksklusive
moms mindst andrager:

¢) 5000 000 ECU for bygge- og anlags-
kontrakter.

10. Vardien af en bygge- og anlegskon-
trakt med henblik pd anvendelse af stk. 1
skal beregnes ud fra arbejdets samlede
veerdi. Ved et arbejde forstis resultatet af
et hele af bygge- og anlegsarbejder, der i sig
selv skal opfylde en skonomisk og teknisk
funktion.
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Nir en vareleverance, et arbejde eller en
tjenesteydelse opdeles i flere delleverancer
eller delarbejder, skal vardien af hver
enkelt delleverance eller delarbejde tages i
betragtning ved beregningen af den i stk. 1
nevnte verdi. Er den samlede vardi af
delleverancerne eller delarbejderne lig med
eller storre end den i stk. 1 nzvnte verdi,
finder bestemmelserne i dette stykke anven-
delse pa samtlige delleverancer eller del-
arbejder. For si& vidt angdr bygge- og
anlzgskontrakter kan ordregiverne dog
fravige bestemmelserne i stk. 1, ndr det
drejer sig om delarbejder, hvis ansliede
verdi eksklusive moms er pd under
1 000 000 ECU, nir den samlede verdi af
disse delarbejder ikke derved overstiger
20% af arbejdernes samlede vaerdi.

13. Ordregiverne ma ikke omgid dette
direktiv ved at opdele kontrakterne eller
ved at anvende serlige metoder til at
beregne kontrakternes veerdi. «

6. Direktivets artikel 21, 24 og 25 findes i
afsnit IV, »Udbudsprocedurer«. 1 arti-
kel 21, stk. 1, foreskrives, at udbud skal
ske ved en bekendtgerelse, som er affattet i
overensstemmelse med et af bilagene til
direktivet, og som offentliggores i De
Europeiske Fellesskabers Tidende (heref-
ter »EFT«) 1 overensstemmelse med arti-
kel 21, stk. 5. Det for denne sag relevante
bilag er bilag XII, hvor det detaljeret angi-
ves, hvilke oplysninger der skal gives. Ifelge
artikel 24, stk. 1, skal ordregivere, der har
indgdet en kontrakt, senest to mdaneder
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efter indgdelsen meddele Kommissionen
resultatet af udbudsproceduren, ligeledes
ved en bekendtgorelse affattet i overens-
stemmelse med et af bilagene (i dette
tilfelde bilag XV), som offentliggeres i
EFT i overensstemmelse med artikel 24,
stk. 2. Ifelge artikel 25, stk. 1, skal ordre-
giverne kunne fremlaegge bevis for, hvornar
de har afsendt begge de ovenfor nzvnte
former for bekendtgerelse. Artikel 235,
stk. 5, forbyder offentliggorelse pd anden
made, for bekendtgerelserne er blevet sendt
til Kontoret for De Europziske Fzllesska-
bers Officielle Publikationer.

Faktiske omstandigheder

7. I det franske departement Vendée har en
rzekke kommunale myndigheder oprettet
syndicats intercommunaux (felleskommu-
nale sammenslutninger) til forvaltning af
deres elnet?. I 1950 oprettede samtlige
syndicats intercommunaux og to individu-
elle kommuner (herefter under ét »lokale

2 — Skont hverken Kommissionen eller den franske regering har
givet Domstolen en nzrmere redegorelse for de relevante
retsforskrifter, forholder det sig tilsyneladende normalt
siledes pi dette omrdde i Frankrig — som i det vasentlige
reguleres i en lov af 15.6.1906 og en lov af 8.4.1946 — at
det er de lokale myndigheder, som er ansvarlige for
elforsyningen 1 deres respektive omrider. De tildefer, pa
standardvilkar, koncessioner til det statslige selskab Electri-
cité de France (EDF), der si godt som har monopol pa at
fremstille og levere elektricitet i dette land. Jf. f.eks.
J. Bergougnoux og W. Varoquaux: »Caractéristiques du
service public de I'électricité«, Cabiers juridiques de I’élec-
tricité et du gaz (CJEG), 1987, Librairies Techniques, Paris,
s. 811, P. Sabliére: »Le nouveau modéle de cahier des
charges pour la concession i Electricité de France de la
distribution publique d’glectricité«, CJEG, 1993, s. 1, og
P. Sabliére: »Le nouveau cahier des charges type de la
concession du réseau d’alimentation générale en énergie
électrique«, CJEG, 1995, s. 87.
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sammenslutninger«) et syndicat départe-
mental. Det har i dag navnet Syndicat
Départemental d’Electrification de la Ven-
dée og betegnes ogsi med akronymet
Sydev3. Dermed opherte de lokale sam-
menslutninger ikke med at eksistere, men
Sydev overtog ansvaret for nogle af deres
opgaver. Det fremgar af dokumenter frem-
lagt af den franske regering, at Sydev’s
befajelser i det for sagen relevante tidsrum
(1994-1995) var reguleret i en arrété pré-
fectoral (przfektbekendtgorelse) af
3. oktober 1960, om end de relevante
bestemmelser senere blev zndret (1 1997).

8. Ifelge artikel 1 i prefektbekendtgorelsen
af 1960 skulle Sydev bl.a.:

»1.1 fellesskab udeve de rettigheder med
hensyn til produktion, transport, distribu-
tion og anvendelse af elektrisk energi, som
ved lov eller anden form for forskrift er
tillagt de lokale myndigheder, navnlig lov af
8. april 1946 om nationalisering af elek-
tricitets- og gasforsyningen, og lese de
opgaver, der pdhviler sammenslutningens
syndicats og kommuner

2. gennemfere en felles tilretteleggelse af
de tjenesteydelser, som medlemmerne skal

3 — Denne made at organisere sig p3 synes at vare reglen i
Frankrig, jf. commissaire du gouvernement Devillers’ for-
slag til afgerelse i SIEP c/Etat et SDE, Cour administrative
d’appel de Nantes, 17.9.1997, CJEG, 1998, s. 398.
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stille til radighed, for at sikre en effektiv
drift og den bedst mulige distribution af
elektriciteten

3.1 almindelighed interessere sig for og
deltage i enhver form for aktivitet, som
vedrerer elektricitet og anvendelsen heraf,
inden for rammerne af gzldende love og
bestemmelser«.

9. Artikel 2 indeholder en ikke-udtem-
mende opregning af de opgaver, Sydev
skulle lgse for at gennemfore disse malszet-
ninger. De bestdr i: at reprasentere de
deltagende myndigheder, at organisere
administrative, juridiske og tekniske plan-
laegnings- og forskningstjenester, at udar-
bejde en genere! opgerelse over departe-
mentets behov og varetage de almindelige
og periodiske bygge- og anlagsarbejder i
forbindelse med kommunernes elektrici-
tetsinfrastruktur, at harmonisere elektrici-
tetsafgifterne, at indgd aftaler med de
koncessionerede elproducenter og at iveerk-
sette tekniske og finansielle foranstaltnin-
ger.

10.1 henhold til Sydev’s vedtegter fra
1997, men ikke i henhold til prefektbe-
kendtgerelsen af 1960, skal Sydev bade
fungere som maitre d’ceuvre (tilsynsfe-
rende/leder) og maitre d’ouvrage (ordre-
givende myndighed) pd sine medlemmers
vegne.

11. Den 21. december 1994 sendte Sydev
en raxkke udbudsbekendtgerelser vedre-
rende bygge- og anlegskontrakter, hvoraf

37 er omhandlet i den foreliggende sag, til
offentliggerelse i Bulletin officiel des
annonces des marchés publics (den offici-
elle franske tidende vedrerende kontrakter
angiende offentlige bygge- og anlagsarbej-
der og tjenesteydelser, herefter
»BOAMP«) 4, Kontrakterne vedrorte ved-
ligeholdelses- og udvidelsesarbejder, der
skulle gennemferes i en tredrig periode pa
de eksisterende el- og/eller vejbelysnings-
net, som Sydev’s medlemmer havde ansva-
ret for. Alle udbudsbekendtgerelserne blev
offentliggjort i BOAMP den 12. januar
1995.

12. De bekendtgerelser, som den forelig-
gende sag drejer sig om, vedrerer 20 af
Sydev’s 23 medlemmer og omfatter i alle
undtagen tre tilfelde sdvel elforsynings-
som vejbelysningsarbejder for hvert enkelt
medlem. Udtrykt 1 tal dekker de siledes
omkring 80% af el- og vejbelysningsnettene
i departementet.

13. I samtlige bekendtgorelser vedrerende
de omhandlede 37 kontrakter, som blev
offentliggjort i BOAMP, var Sydev angivet
som »ordregivende myndighed«, og bud
skulle sendes til Sydev’s afdeling for bygge-
og anlegsarbejder pa dennes adresse, idet
den lokale sammenslutnings navn dog
skulle tilfajes i hvert enkelt tilfzlde. De
arbejder, som skulle udferes pa elnettene,
var beskrevet enslydende i samtlige
bekendtgerelser. De vedrerte »elforsynings-

4 — Kommissionen har under hele den administrative procedure
og i sine skriftlige indleg henvist til 36 kontrakter. Da
antallet af kontrakter, som der blev givet meddelelse om i
BOAMP, overstiger dette tal, har Domstolen anmodet om
en przcisering. Kommissionen har svaret, at den har
identificeret 37 kontrakter, som den mener er relevante for
sagen, og den franske regering har ikke bestridt denne
afgrensning af sagens genstand.
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arbejderne samt de heraf folgende arbejder,
f.eks. anleg af telefonnettet, kabel-tv-nettet
og det offentlige heojttalernet«. Ogsa de
arbejder, som skulle udferes pa vejbelys-
ningen, var beskrevet enslydende i samtlige
bekendtgerelser, nemlig som »arbejde pa
vejbelysningen og de heraf folgende arbej-
der, som f.eks. det offentlige hgjttalernet«.

14. 1 storstedelen af de i BOAMP offent-
liggjorte bekendtgerelser var den ansliede
verdi af hver enkelt tredrig kontrakt lavere
end den terskelvaerdi pd 5 000 000 ECU
{som pa tidspunktet for de faktiske omstaen-
digheder svarede til 33 966 450 FRF)?3,
som er afgorende for, om direktivet finder
anvendelse pd bygge- og anlegskontrakter.
Kontrakternes samlede vardi udgjorde
imidlertid 609 000 000 FRF (483 000 000
FRF for elforsyningskontrakternes og
126 000 000 FRF for vejbelysningskon-
trakternes vedkommende). Den ansliede
verdi af én af elforsyningskontrakterne og
af 13 af vejbelysningskontrakterne var
lavere end den terskelvaerdi pa
1 000 0000 ECU (som pa tidspunktet for
de faktiske omstendigheder svarede til
6 793 308 FRF), som er afgorende for
anvendelsen af undtagelsesbestemmelsen i
anden halvdel af artikel 14, stk. 10 ... andet
afsnit finder anvendelse, for s& vidt den
samlede veerdi af disse kontrakter heller
ikke overstiger 20% af de pdgzldende
delarbejders samlede veardi.

15.1 fem tilfelde oversteg den ansliede
verdi af elforsyningskontrakterne dog teer-
skelverdien pa 5 000 000 ECU. Sydev

5 — Jf. Kommissionens meddelelse af 18.12.1993 (EFT C 340,
s. 10).
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fremsendte for disse kontrakter og for én
kontrakt, hvis vardi var en smule lavere
end tzrskelvardien (30 000 000 FRF),
bekendtgorelser til offentliggerelse i EFT.
Skent anmodningerne om offentliggerelse
var udferdiget pad Sydev’s brevpapir, var
der pd bekendtgerelserne forst angivet
navnet pa den pigzldende lokale sammen-
slutning og derefter en oplysning om, at
Sydev ville fare tilsyn med arbejdet. Udbud-
dene skulle ligeledes sendes til Sydev pa
Sydev’s adresse, idet den lokale sammen-
slutnings navn skulle tilfejes i hvert enkelt
tilfelde. De seks bekendtgorelser blev
offentliggjort i EFT den 6. januar 19956,
De fremsendte oplysninger (som var iden-
tiske med de i BOAMP offentliggjorte) var
imidlertid utilstraekkelige til, at samtlige
rubrikker i bilag XII til direktivet kunne
udfyldes. Sydev var i alle tilfelde angivet
som ordregivende myndighed og i alle
undtagen ét tilfelde ledsaget af navnet pa
den pageldende lokale sammenslutning.

16. Tildelingen af kontrakterne fandt sted
efter en procedure, der bestod af tre trin.
Det fremgar af det referat, som den franske
regering har fremlagt af udbudsproceduren,
at der ferst blev opstillet en liste over de af
de bydende, som havde fremlagt samtlige
attester for, at de opfyldte de administrative
krav og havde kapacitet til at udfere de
pagzldende arbejder. Derefter udvalgtes en
af de bydende, sandsynligvis den, som
havde afgivet det mest fordelagtige bud.
Buddene var udformet som en forskel i
procent i forhold til de foresldede prislister.
Det bud, hvis pris var den laveste, blev
accepteret i samtlige de tilfelde, for hvilke
der er fremlagt dokumentation. Endelig
ville den bydende, som opniede tilslag, fa

6 —EFT S 3, 5. 211, 212 og 213.
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ordre pd udferelse af de pigeldende arbej-
der i lobet af den tredrige periode.

17. Tilslagsbekendtgerelserne vedrerende
de 37 kontrakter i denne sag, herunder de
seks udbud, som blev offentliggjort i EFT,
blev offentliggjort i BOAMP den 29. sep-
tember 1995. I alle tilfelde var Sydev
angivet som »ordregiver«. For ingen af
kontrakterne blev der sendt en tilslagsbe-
kendtgerelse til offentliggerelse i EFT. Det
fremgdr af tilslagsbekendtgerelserne, at det
i samtlige tilfzlde var en virksomhed med
en lokal adresse, der var blevet tildelt
kontrakten. Dog var i det mindste nogle
af de bydende, som havde opndet tilslag,
storre virksomheder med filialer over hele
Frankrig. Som Kommissionen har anfert i
stzvningen, opndede fire af disse ogsd
tilslag i forbindelse med tilsvarende kon-
trakter i Dordogne. I 10 af de 17 tilfzlde,
hvor der skulle udferes bade elforsynings-
og vejbelysningsarbejde for den samme
lokale sammenslutning, blev den samme
bydende tildelt begge kontrakter. I tre
tilfzlde deltes en af kontrakterne med en
anden bydende, og i de resterende fire blev
der tildelt forskellige bydende serskilte
kontrakter. Sammenlagt var der for de 37
kontrakter 10 bydende, som opnaede til-
slag, og deres »succesrate« varierede fra en
enkelt delt kontrakt til otte fulde og to delte
kontrakter og fra 6 000 000 FRF til
114 000 000 FRF plus en andel af
48 000 000 FRFE.

18. Den franske regering har for tre af de
lokale sammenslutninger, pa hvis vegne der
(for sa vidt angdr elforsyningskontrakten)
blev offentliggjort en udbudsbekendtge-

relse 1 EFT, fremlagt referater af tilslags-
procedurerne vedrerende elforsynings- og
vejbelysningskontrakterne. Det fremgir
ikke heraf, om nogen virksomheder uden
for det lokale omrdde afgav bud (der
angives ikke nogen adresser), men det kan
konstateres: i) at samtlige referater har det
samme format med navnet Sydev angivet
foroven, ii) at det i de almindelige betin-
gelser i udbudsbekendtgerelserne er anfert,
at »arbejdet skal udferes pa sammenslut-
ningens omride. Sydev giver senere den
udvalgte entreprener en nejagtig beskri-
velse af det arbejde, der skal udferes ['des
ouvrages a construire’]«, iii) at medlem-
merne af det organ, som abnede og traf
afgerelse om buddene, varierede, alt efter
hvilken lokal sammenslutning der var tale
om (en reprasentant for Sydev var til stede
i nogle, men ikke i alle tilfelde), og at
buddene blev dbnet pa forskellige dage eller
tidspunkter, iv) at listerne over bydende
inden for de tre lokale sammenslutninger
og de to kontraktkategorier inden for hver
enkelt af disse indbyrdes svarer til hinan-
den, men ikke er identiske, samt v) at hver
enkelt bydendes bud pd den samme form
for arbejde i forskellige omrader ikke var
identiske i alle tilfzlde.

Den administrative procedure og retsfor-
handlingerne

19. Efter at vaere blevet gjort opmarksom
pd, at ovennzvnte procedure kunne vare i
strid med fellesskabsretten, tilstillede Kom-
missionen den 17. januar 1996 Den Fran-
ske Republik en dbningsskrivelse, hvori den
gjorde gazldende, at der for seerskilte del-
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arbejder var blevet udferdiget serskilte
kontrakter, at to tredjedele af disse kon-
trakter ikke var blevet bekendtgjort i EFT,
og at der var blevet fulgt en forkert
procedure. Den franske regering benzgtede
dette, hvorefter Kommissionen den 7. april
1997 i henhold til EF-traktatens artikel 169
{(nu artikel 226 EF) fremsatte en begrundet
udtalelse, hvori den pastod: i) at der var
blevet givet ukorrekte oplysninger om
arbejdets omfang og dermed sket en for-
skelsbehandling af bydende fra andre med-
lemsstater, ii) at ét enkelt arbejde var blevet
opdelt under paskud af geografiske og
tekniske arsager for at undga offentligge-
relse af en raekke delarbejder i EFT, iii) at
begreberne »ordregiver«, »sammenslutning
af ordregivere«, »delarbejder« og »kon-
trakter« var blevet anvendt forkert, og iv)
at den fulgte procedure ikke var i overens-
stemmelse med direktivet.

20. Den 22. januar 1998 anlagde Kommis-
sionen den foreliggende sag, hvori den har
nedlagt pdstand om, at det fastslas, at »Den
Franske Republik har tilsidesat sine for-
pligtelser i henhold til artikel 4, stk. 2,
artikel 14, stk. 1, 10 og 13, samt arti-
kel 21, 24 og 25 i Radets direktiv 93/38/
EQF i forbindelse med den udbudsproced-
ure med henblik pa tildeling af kontrakter
pé elforsynings- og vejbelysningsarbejder,
som blev indledt af Syndicat départemental
d’électrification de la Vendée i december
1994 «. Kommissionen og den franske rege-
ring afgav mundtlige indlzg i retsmedet
den 16. november 1999.
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Vurdering

Sporgsmalet om, hvorvidt direktivet finder
anvendelse

21. De kontrakter, som det drejer sig om,
blev bekendtgjort og tildelt i begyndelsen af
1995. Det fremgar klart af Domstolens
dom i sag C-311/96, Kommissionen mod
Frankrig”, at direktivet pd det tidspunkt
endnu ikke var blevet gennemfort i Fran-
krig. Der er enighed om, at de relevante
myndigheder skulle have efterkommet det,
og at Kommissionen er berettiget til at
anlzgge sag vedrorende et konkret tilfzlde
af manglende overholdelse af et direktiv,
som endnu ikke er blevet gennemfert 8,

De patalte overtredelser

22. Kommissionen har i det vasentlige
fremsat to pdstande. Den har ferst og
fremmest havdet, at Sydev under pdskud
af savel geografiske som tekniske drsager
opdelte, hvad der i direktivets forstand var
én enkelt bygge- og anlegskontrake, i et
antal mindre kontrakter. Dermed omgik
Sydev for sterstepartens vedkommende for-
pligtelsen til at bekendtgere kontrakten i
EFT, vildledte potentielle bydende med

7 — Dom af 29.5.1997, Smi. I, s. 2939.

8 — Jf. dom af 11.8.1995, sag C-431/92, Kommissionen mod
Tyskland, Sml. I, s. 2189, praemis 19-23.
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hensyn til arbejdets virkelige omfang og fik,
navnlig tl ugunst for bydende fra andre
medlemsstater, det til at fremsta vasentligt
mindre interessant for andre end lokale
virksomheder at afgive bud. For det andet
har Kommissionen havdet, at de udbuds-
bekendtgarelser, der blev sendt til offent-
liggarelse 1 EFT, var ufuldstendige, og at
der ikke blev fremsendt nogen tilslagsbe-
kendtgorelser.

Manglende meddelelse af visse oplysninger
og manglende fremsendelse af tilslagsbe-
kendtgorelser

23. Den franske regering har stort set ikke
bestridt den sidstnzvnte pastand, hvorefter
der foreligger en tilsideszttelse af direkti-
vets artikel 21 (med hensyn til, at der
manglede en reekke oplysninger, som skulle
have vzret indeholdt i de bekendtgerelser,
der blev sendt til EFT) og artikel 24 og 25°.
Den har medgivet, at de fremsendte oplys-
ninger var ufuldstzndige, og at der ikke
blev fremsendt nogle tilslagsbekendtgerel-
ser. Det er sdledes ubestridt, at Den Franske
Republik har tilsidesat sine forpligtelser i
henhold til direktivets artikel 21, stk. 1, og
artikel 24, stk. 1 og 2, idet den for de seks i
EFT bekendtgjorte udbud ikke har meddelt
samtlige de oplysninger, som skal gives i
henhold til bilag XII, og idet den ikke har
givet oplysning om tildelingen af de pageal-
dende kontrakter.

24. P3 baggrund af indremmelsen af, at der
ikke blev fremsendt andre bekendtgerelser

9 — Jf. punkt 6 ovenfor.

end de seks offentliggjorte udbud, finder jeg
det imidlertid ikke nedvendigt eller hen-
sigtsmzssigt, at Domstolen konstaterer, at
der i strid med direktivets artikel 25, stk. 1,
ikke er blevet fremlagt bevis for, hvornar
bekendtgorelserne er blevet afsendt. Artikel
25, stk. 5, er heller ikke blevet tilsidesat for
sa vidt angir de fremsendte bekendtgorel-
ser, idet de for Domstolen fremlagte doku-
menter godtger, at dokumenterne blev
afsendt til EFT og BOAMP den samme dag.

Rekkevidden af pastanden om den scer-
skilte bebandling af kontrakterne

25. Hovedspergsmadlet gar pa, om kontrak-
terne skulle have veret lagt sammen i
henhold til artikel 14, stk. 10, og/eller om
opdelingen af dem var ulovlig i henhold til
artikel 14, stk. 13, idet det i alle tilfalde
konkret medferte, at der ikke blev offent-
liggjort bekendtgerelser i EFT i en situa-
tion, hvor dette ifelge artikel 21 skal ske.

26. Den franske regering er af den opfat-
telse, at alle kontrakterne med rette er
blevet behandlet som sarskilte kontrakter,
der vedrerer serskilte arbejder.

27. Kommissionen finder, at kontrakterne
ifelge direktivet skulle have vaeret behand-
let som dele af én og samme bygge- og
anlegskontrakt. De skulle ikke have vaeret
behandlet serskilt, uanset om dette skete
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pa geografisk grundlag (serskilte kontrak-
ter for hver enkelt lokal sammenslutning)
eller pa teknisk grundlag (serskilte kon-
trakter for henholdsvis elforsyning og vej-
belysning).

28. Kommissionens pastand har tre mulige
varianter: a) elforsynings- og vejbelysnings-
arbejdet skulle have varet behandlet som
en helhed inden for hver enkelt lokal
sammenslutning, men ikke inden for depar-
tementet, b) samtlige elforsyningsarbejder
og samtlige vejbelysningsarbejder skulle
have varet behandlet som to sarskilte
helheder inden for hele departementet, og
c) samtlige arbejder, uanset arten, skulle
have veret behandlet som én helhed inden
for hele departementet. Derudover er der,
naturligvis, den mulighed, som den franske
regering har argumenteret for.

29. Af de 37 bekendtgerelser, som er
omhandlet i denne sag, representerede
fem en anslaet veerdi af over 5 000 000 ECU.
Disse fem og yderligere én (som alle
vedrerte elforsyningskontrakter) blev rent
faktisk offentliggjort i EFT. 14 bekendtge-
relser (som alle undtagen én vedrorte vejbe-
lysningskontrakter) reprasenterede belab
pa under 1 000 000 ECU.

30. Hvis elforsynings- og vejbelysningskon-
trakterne var blevet lagt sammen inden for
hver enkelt lokal sammenslutning (for si
vidt en sddan opdeling var berettiget af
geografiske, men ikke af tekniske grunde),
ville veaerdien kun i ét tilfelde vere ndet
over tzrsklen pa 5 000 000 ECU — og i
det pageldende tilfzlde blev der rent
faktisk offentliggjort en bekendtgerelse i
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EFT vedrerende elforsyningskontrakten
(30 000 000 FRF), idet vejbelysnings-
kontrakten reprasenterede under
1 000 000 ECU og 20% af det samlede
beleb inden for den pdgzldende lokale
sammenslutning. Hvis det derfor blev fast-
sldet, at opdelingen i szrskilte kontrakter
for hver enkelt lokal sammenslutning var
berettiget, men at opdelingen 1 elforsy-
nings- og vejbelysningsarbejde ikke var
berettiget, ville overtredelsen siledes
begrense sig til, at der ikke var blevet
offentliggjort en indkaldelse af bud pi
vejbelysningsarbejdet for de resterende
fem lokale sammenslutninger, for hvilke
der var blevet offentliggjort bekendtgorel-
ser vedrerende elforsyningskontrakterne,
og hvor vardien af vejbelysningskontrak-
terne oversteg 1 000 000 ECU.

31. Hvis samtlige kontrakter inden for
departementet derimod blev lagt sammen
inden for hver enkelt kategori (hvis en
opdeling var berettiget af tekniske, men
ikke af geografiske grunde), ville begge
kategorier klart overskride tersklen pa
S 000 000 ECU. En elforsyningskontrakt
(til en vaerdi af 6 000 000 FRF) ville i sd
fald ikke have veret omfattet af kravet om
offentliggarelse, da den ville have ligget
under tezrskelverdien pd 1 000 000 ECU
og 20% af elforsyningskontrakternes sam-
lede belab. De af vejbelysningskontrak-
terne, som ligger under tzrskelvaerdien,
repraesenterer tilsammen over 20% af vej-
belysningskontrakternes samlede beleb,
men indtil seks af disse kunne have veret
undtaget fra offentliggorelseskravet, inden
man havde ndet denne procentdel (ca.
25 000 000 FRF). Hvis en opdeling var
berettiget af tekniske, men ikke af geogra-
fiske grunde, ville overtradelsen derfor
vedrere 12 elforsyningskontrakter og 12
vejbelysningskontrakter.
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32. Endelig ville ingen af de 14 kontrakter
under terskelverdien pa 1 000 000 ECU
vaere omfattet af offentliggorelseskravet,
hvis samtlige kontrakter i begge kategorier
blev lagt sammen inden for departementet
(for s vidt en opdeling var uberettiget af
savel tekniske som geografiske grunde),
idet de tilsammen ville belebe sig til mindre
end 20% af den samlede vardi. Overtra-
delsen ville i s3 fald vedrere 12 elforsy-
ningskontrakter, men kun fem vejbelys-
ningskontrakter.

33. Da de tre muligheder for sammenlag-
ning ferer til forskellige resultater, ma
begge former for opdeling underseges.

Artikel 14, stk. 10, og artikel 14, stk. 13:
sammenlagning og opdeling

34, Jeg erindrer om, at direktivet ifelge
artikel 14, stk. 1, finder anvendelse pa
bygge- og anlegskontrakter til en anslaet
veerdi af mindst 5 000 000 ECU. Nir et
arbejde er opdelt i flere delarbejder, er det
ifolge artikel 14, stk. 10, den samlede
vaerdi af samtlige delarbejder, der skal tages
i betragtning ved anvendelsen af artikel 14,
stk. 1. Artikel 14, stk. 13, foreskriver, at
ordregiverne ikke kan omgd direktivet ved
at opdele kontrakterne.

35. Det kunne t®nkes, at disse bestemmel-
ser i artikel 14, stk. 10, og artikel 14,
stk. 13, udtrykker den samme regel med
forskelligt ordvalg. Jeg mener imidlertid, at
der skal sondres imellem dem.

36. I artikel 14, stk. 10, angives en rzkke
rent objektive kriterier, pd grundlag af
hvilke det kan fastslds, om direktivet finder
anvendelse. Begrebet »et arbejde« define-
res, og det er den samlede veerdi af dette
arbejde, der i givet fald skal beregnes ved at
sammenlegge vaerdien af de enkelte del-
arbejder, som det eventuelt er opdelt i, der
afger, om direktivets bestemmelser skal
overholdes.

37. Derimod indferer artikel 14, stk. 13, et
subjektivt element. Her anvendes udtrykket
at »omgd« direktivet gennem bestemte
former for adferd, nemlig ved at opdele
kontrakterne eller anvende szrlige metoder
til at beregne deres verdi. Det ligger i dette
ordvalg, at den valgte adferd indebzrer en
vis grad af forset. Omgdelse, og de til-
svarende udtryk i andre sprogudgaver,
indebzrer en bevidst adfzerd, ikke en til-
feldig mide at undgd direktivet pad. Bade
opdeling af kontrakterne og anvendelse af
serlige beregningsmetoder kraver en vis
hensigt fra den persons side, der foretager
opdelingen eller beregningen.

38. Det forholder sig imidlertid ogsa sale-
des, at artikel 14, stk. 13, i direktiv 93/38
synes at std i modsztning til den tilsvarende
bestemmelse (artikel 6, stk. 4) i direktiv
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93/37/EQF 19, som blev vedtaget samme
dag. Heri bestemmes: »Intet bygge- og
anlagsarbejde og ingen kontrakt md opde-
les med henblik pa at undga, at arbejdet
eller kontrakten omfattes af dette direktiv«
(min fremhaevelse). Jeg mener dog, at denne
forskel er uveasentlig. Betydningen er den
samme, og intet tyder pa, at lovgiver har
onsket at fjerne elementet af fors=et i
relation til forbuddet. Havde dette vzeret
tilfeeldet, ville man givet have anvendt et
mere neutralt ordvalg. Det kan i denne
forbindelse bemzrkes, at det i Kommissio-
nens »Vejledning om EU-reglerne om
offentlige indkeb af bygge- og anlaegsop-
gaver«, som er blevet fremlagt pa Domsto-
lens anmodning, anferes om forbuddet i
direktiv 93/37, at det »tager sigte pi enhver
form for opdeling, der ikke er objektivt
begrundet, og hvis eneste form4l altsi er at
omga direktivets bestemmelser«.

39. Jeg er derfor af den opfattelse, at der
ikke kan konstateres en tilsideszttelse af
artikel 14, stk. 13, ndr der ikke foreligger
forseet.

40. Endvidere er det ifolge artikel 14,
stk. 13, ikke tilladt at »opdele« kontrak-
terne. Dette begreb fremhaver ikke blot
kravet om forszt, men forudsatter, at der
foreligger en kontrakt, som under normale
forhold ville vere blevet behandlet som en
helhed, men som — pa unormal mide — er
blevet opdelt i szrskilte kontrakter.

10 — Rdéders direktiv 93/37/EQF af 14.6.1993 om samordning
af fremgangsmaderne med hensyn til indgaelse af offentlige
bygge- og anlegskontrakter (EFT L 199, s. 54).
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41. Har Kommissionen godtgjort, at de
omhandlede kontrakter normalt ville vaere
blevet behandlet som en helhed af de
pagzldende sammenslutninger, men at de
bevidst blev opdelt for at undga, at direk-
tivet fandt anvendelse?

42. Det mener jeg ikke.

43. Der er tvartimod ikke blevet fremlagt
noget bevis for, at Sydev’s eller de forskel-
lige lokale sammenslutningers praksis i
relation til de i sagen omhandlede kontrak-
ter pad nogen made var anderledes, end den
ellers ville have varet. De dokumenter, som
den franske regering har fremlagt, stemmer
overens med dens pastand om, at den fulgte
fremgangsmdde var den normale i Vendée,
og Kommissionen har ikke fremlagt bevis
for det modsatte. Under retsmadet pegede
den franske regering pa, at en mere diskret
made ville vare blevet tilstrebt, hvis det
havde veret hensigten at omga direktivet.

44. Kommissionens henvisninger til den
praksis, som er blevet fulgt i to andre
departementer, er ikke serlig relevante i
denne forbindelse, da det ikke er blevet
pavist, at der findes en fast praksis, som
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folges konsekvent i hele Frankrig11. Det er
heller ikke relevant, om, som pdstdet af
Kommissionen, sund fornuft dikterer, at
elforsyning og vejbelysning behandles sam-
let — dette behandler jeg mere indgdende i
forbindelse med artikel 14, stk. 10 — med-
mindre det godtgeres, at de bevidst blev
adskilt stik imod et siddant princip. Des-
uden er sund fornuft ofte en vanskelig
rettesnor.

45. For at det kunne konstateres, at arti-
kel 14, stk. 13, er blevet tilsidesat, ville det
skulle godtgeres, at der foreld forsat til at
omga direktivets bestemmelser, eventuelt
pa grundlag af, at der var sket en afvigelse
fra den praksis, som ellers ville veret blevet
fulgt. Kommissionen har ikke fremlagt
noget konkret bevis herfor, og jeg mener
heller ikke, at en sidan konklusion kan
udledes af omstendighederne som helhed,
hvilket jeg behandler mere udferligt neden-
for. Jeg mener derfor ikke, at Domstolen i
denne sag ber fastsld, at Den Franske
Republik har tilsidesat sine forpligtelser i
henhold til direktivets artikel 14, stk. 13.

46. Ovenstdende udelukker imidlertid ikke,
at direktivets bestemmelser i henhold til
direktivets artikel 14, stk. 10, af objektive
grunde burde have fundet anvendelse, og at
Den Franske Republik muligvis har til-
sidesat sine forpligtelser i henhold til denne
artikel. Derfor spiller undersogelsen af

11 — Det kan bemarkes, at de tilslagsbekendigarelser for
departementet Dordogne, som bFev fremlagt sammen
med stzvningen, faktisk viser, at der ud over den proce-
dure, som Kommissionen har henvist til, pd det samme
tidspunkt blev gennemfort serskilte procedurer i den
nordlige, den nordestlige og den sydvestlige del af dette
departement.

denne bestemmelse en afgerende rolle i min
vurdering.

Den ordregivende myndigheds identitet

47. Forst er det imidlertid nedvendigt at
afklare et spergsmal, som var genstand for
en indgdende debat mellem parterne. Er det
i forhold til fellesskabsretten af betydning,
om der var tale om én enkelt ordregivende
myndighed (Sydev) eller flere serskilte
ordregivende myndigheder (Sydev’s med-
lemmer, de lokale sammenslutninger)?

48. Den franske regering har i det vesent-
lige gjort geldende, at det er umuligt at
adskille spergsmalet om, hvorvidt der kun
var tale om ét enkelt arbejde, fra spergs-
malet om, hvorvidt der kun var tale om én
enkelt ordregivende myndighed. Der kan
ikke veere tale om ét enkelt arbejde, ndr der
er flere ordregivende myndigheder. Derfor
har den franske regering argumenteret
kraftigt for, at hver enkelt lokal sammen-
slutning var en serskilt ordregivende myn-
dighed (maitre d’ouvrage i fransk ret),
hvorimod Sydev pa tidspunktet for sagens
faktiske omstazndigheder ikke kunne
optrzzde som andet end teknisk tilsynsfe-
rende, leder og koordinator for de forskel-
lige arbejder (dvs. som maitre d’ceuvre).

49. Kommissionen, der tilsyneladende forst
provede at tilbagevise dette argument, idet
den gjorde geldende, at Sydev i samtlige
tilfzlde var den egentlige ordregivende
myndighed, anforte som svar pa et sporgs-
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mal under retsmedet, at den ordregivende
myndigheds identitet efter dens opfattelse
ikke var en afgerende faktor i relation til
direktivets artikel 14, stk. 10, hvorefter
kravet om sammenlaegning ogsa kunne
gzlde for kontrakter tildelt af flere forskel-
lige ordregivende myndigheder, for sa vidt
de vedrerte ét enkelt »arbejde« i den i
denne bestemmelse omhandlede betydning.

50. Denne opfattelse er jeg enig 1.

51.1 definitionen af »et arbejde« i arti-
kel 14, stk. 10, henvises der ikke til den
ordregivende myndigheds identitet, hvilket
er logisk. Det fremgar af betragtningerne til
direktivet, dets bestemmelser og det kom-
pleks af fezllesskabsbestemmelser om
offentlige indkeb, som det indgir i, at
direktivet har til formal at dbne markedet
for konkurrence pd fellesskabsplan i de
sektorer, det vedrarer. De vasentligste mid-
ler, som det anvender i dette @jemed, er
kravene om, at der anvendes standardpro-
cedurer, at udbud offentliggeres pa falles-
skabsplan, og at bydende ikke forskelsbe-
handles. Det ville imidlertid ikke tjene
noget formadl, og fere til en stor mengde
ungdvendigt administrativt arbejde, hvis
disse krav skulle gzlde for enhver kontrakt
uanset dens verdi og sandsynligheden for,
at den ville interessere potentielle bydende
fra andre medlemsstater. Teerskelvardierne
{(pa 5 000 000 ECU og 1 000 000 ECU for
bygge- og anlegskontrakter) har klart til
formal at lase dette problem. For at sikre,
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at teerskelvaerdierne overholdes i praksis, er
der dog bestemmelser, som forbyder bevidst
omgaelse (artikel 14, stk. 13), og som skal
imedega faren for, at de ikke overholdes,
hvis et enkelt samlet bygge- og anlaegs-
arbejde opdeles af andre i evrigt lovlige
grunde (i artikel 14, stk. 10).

52. Formalet med direktivet er saledes at
sikre, at virksomheder i andre medlems-
stater kan byde pa kontrakter eller grupper
af kontrakter, som af objektive grunde, der
har relation til deres ansliede verdi, kan
vere af interesse for dem. Om sddanne
kontrakter skal tildeles af én eller af flere
ordregivende myndigheder, er i den forbin-
delse uden betydning. Der kan udmarket
veere berettigede, eksempelvis administra-
tive, grunde til, at kontrakter vedrerende
dele af ét enkelt bygge- og anlegsprojekt
skal tildeles serskilt af forskellige myndig-
heder, og det vil ikke markbart mindske
den interesse, som projektet som helhed
kan have for en passende kvalificeret virk-
somhed i en anden medlemsstat. Man kan
f.eks. forestille sig et arbejde, der skal
udferes pa en vej, som gir gennem omra-
der, der herer under forskellige lokale
myndigheder, som hver iszr er administra-
tivt ansvarlige for en del af vejen. Direkti-
vets formadl ville ikke kunne opfyldes, hvis
det ikke kunne finde anvendelse, fordi den
ansldede veerdi af hver enkelt sektion kun
var 3 000 000 ECU.

53. Det angives ganske vist i definitionen af
bygge- og anlegskontrakter i direktivets
artikel 1, nr. 4), at sidanne kontrakter er

L



KOMMISSIONEN MOD FRANKRIG

aftaler, som indgds af »en af de ordregivere,
der er omhandlet i artikel 2« (min frem-
hevelse). Dette kunne tyde pa, at hver
enkelt bygge- og anlagskontrakt ifelge
artikel 14 skal indgds med en sarskilt
myndighed. Imidlertid henvises der i arti-
kel 2 til »ordregivere« i flertal, idet disse
inddeles i to grundkategorier, nemlig ordre-
givere, der er offentlige myndigheder eller
offentlige virksomheder, og ordregivere, der
ikke er offentlige myndigheder eller offent-
lige virksomheder. Det virker derfor mere
sandsynligt, at definitionen i artikel 1,
nr. 4, skal henvise til ordregivere af en af
de kategorier, som angives i artikel 2. Som
papeget af Kommissionen, omfatter defini-
tionen af »offentlige myndigheder« »sam-
menslutninger bestiende af en eller flere af
disse myndigheder«. Det betyder, at en
ordregiver ikke behgver at vare én enkelt
offentlig myndighed eller det organ, der
rent faktisk indgr kontrakten. Det fremgar
ligeledes, at kriteriet »arbejdets samlede
verdi« 1 artikel 14, stk. 10, ikke betegner
vardien af én enkelt kontrakt. I modsat
fald ville denne bestemmelse veere menings-
los. PA baggrund af disse betragtninger
mener jeg ikke, at den omstendighed, at
der benyttes singularis i artikel 1, nr. 4, ber
tillegges for stor betydning ved anvendel-
sen af artikel 14.

54. Jeg mener derfor ikke, at det med
hensyn til den mulige tilsidesattelse af
direktivets artikel 14, stk. 10, i det forelig-
gende tilfzlde er nedvendigt at bestemme,
om der var tale om flere serskilte ordre-
givende myndigheder eller kun én enkelt
ordregivende myndighed, nemlig Sydev.

Artikel 14, stk. 10: ét »arbejde« eller flere?

55. Det afgorende sporgsmal er, om de
kontrakter vedrerende elforsynings- og vej-
belysningsarbejde, som hver enkelt lokal
sammenslutning tildelte serskilt, vedrerer
ét enkelt »arbejde« i direktivets forstand —
eller flere sterre »arbejder«, som enten
geografisk eller teknisk herer sammen —
og derfor skulle have vzret behandlet
under ét.

56. Et »arbejde« defineres i artikel 14,
stk. 10, som »resultatet af et hele af bygge-
og anlegsarbejder, der i sig selv skal
opfylde en ekonomisk og teknisk funk-
tion«. Det er ikke nogen serlig pracis
definition, og der er heller ikke megen
hjzlp at finde i de retningslinjer, som
Kommissionen har fremlagt. Som det er
blevet udtrykt: »at fastsld, hvad ét enkelt
arbejde vil sige, burde vaere som at definere
en elefant pi samme maide som i ord-
sproget: de ordregivende myndigheder gen-
kender det, nir de steder pa det«12. T den
foreliggende sag er Domstolen imidlertid
blevet foranlediget til at give nogle ret-
ningslinjer for, hvordan man genkender en
elefant.

57. En mulighed er at tage udgangspunkt i
formalet med bestemmelserne i direktivet.
Dette formal bestir som naevnt i det

regation under
ic Procurement

12 — Adrian Brown: »Getting to Grips with A;
the EC Public Procurement Rules« i Pu
Law Review 1993, s. 69, pd s. 72.
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vasentlige i at sikre, at virksomheder i hele
Fallesskabet kan konkurrere om kontrak-
ter, som ligger over en bestemt fastsat
teerskelverdi, over hvilken dette sandsyn-
ligvis er skonomisk rentabelt. Da kontrak-
terne for bdde elforsynings- og vejbelys-
ningsarbejdet i flere tilfelde blev tildelt den
samme bydende i forskellige omrider —
hvoraf det kan udledes, at én enkelt entre-
prenor i teorien kunne have udfert alt
arbejde af begge kategorier i hele departe-
mentet — og da syv af de ti bydende blev
tildelt kontrakter, hvis verdi sammen-
lagt udgjorde vasentligt mere end
5000 000 ECU, virker det logisk, at
bydende fra andre medlemsstater ogsa
skulle have haft mulighed for at deltage i
konkurrencen. Under retsmedet anforte
Kommissionen, at kravet om at behandle
flere kontrakter, som om de vedrerer
udferelsen af ét enkelt »arbejde «, og offent-
liggore dem i EFT, opstar, ndr der — siddan
som den har pastaet, at det er tilfaldet i den
foreliggende sag — eksisterer en sidan
forbindelse mellem dem, at en virksomhed
i Feaellesskabet kan betragte dem som én
enkelt transaktion og enske at byde pa
hetheden.

58. Denne opfattelse mener jeg imidlertid
ikke er den rigtige. I artikel 14, stk. 10,
henvises til den ekonomiske og tekniske
funktion, som de af kontrakten omfattede
aktiviteter skal opfylde i sig selv, ikke til
den interesse, som en potentiel bydende kan
have i at blive fuldt informeret, om end et
af direktivets overordnede formil er at
beskytte og fremme denne interesse. Direk-
tivets bestemmelser bor ganske vist fortol-
kes i lyset af dets formil, men i dette
tilfelde er der tale om et specifikt krite-
rium. Det er den tilsigtede skonomiske og
tekniske funktion, der skal lzgges vagt pd,
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ikke den mdde, hvorpé arbejdet kan opfat-
tes af potentielle bydende.

59. Jeg mener, at kriteriet i artikel 14,
stk. 10, betyder, at skillelinjen mellem
arbejde, der skal lzgges sammen ved
anvendelsen af direktivet, og arbejde, der
lovligt kan behandles szrskilt, gir imellem
grupper af kontrakter, som med hensyn til
deres formdl tager sigte pi den samme
wkonomiske og tekniske funktion, og kon-
trakter, som ikke gor det.

60. Kommissionen mener i det vasentlige,
at det arbejde, som skulle udfores i det
foreliggende tilfzlde, udgjorde et flerdrigt
arbejdsprogram vedrerende elforsyning,
som omfattede hele Vendée, og som derfor
tilsigtede én enkelt ekonomisk og teknisk
funktion. Den har fremhzvet, at arbejds-
beskrivelserne er enslydende inden for hver
kategori og sammenlignelige fra kategori til
kategori, og at samtlige arbejder skal
udferes i det samme tidsrum i det samme
geografiske og administrative omrade.
Begrebet »arbejde« kan i et tilfzlde som
det foreliggende ikke begrznses til kun at
omfatte en bestemt bygning eller et bestemt
anleg.

61. Den franske regering har gjort gal-
dende, at enkeltstiende forbedringer og
udvidelser af en rekke uafhengige net ikke
kan betragtes som ét enkelt »arbejde«, der
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skal opfylde én enkelt skonomisk og tek-
nisk funktion. Den mener, at nar der ikke er
tale om en bestemt bygning eller et bestemt
anleg tilkommer det den ordregivende
myndighed at definere sine behov, og
dermed fastleegge »arbejdet«. I det forelig-
gende tilfeelde har hver enkelt lokal sam-
menslutning defineret sine egne behov i
relation til sine egne net uden hensyn til,
om der kunne siges at vare tale om et
samlet »arbejde«.

62. Ingen af parterne har givet Domstolen
en szrlig fuldstendig beskrivelse af de
pigeldende net. Det fremgar imidlertid af
den franske regerings bemaerkninger, som
Kommissionen ikke har bestridt pi dette
tidspunkt at de lokale sammenslutninger er
ansvarlige for individuelle lavspzndings-
net, som udgir fra transformatorerne og
forsyner forbrugerne med elektriciter i
deres omrade, at disse net kan forbindes
indbyrdes, og at vejbelysningsnettene, der
kontrolleres af de enkelte lokale sammen-
slutninger, forsynes fra disse elnet.

— Elforsyning og gadebelysning: tekniske
betragtninger

63. Kommissionen har fremhzvet, at
beskrivelserne af begge former for arbejde
(elforsyning og vejbelysning) omfatter
arbejde pd det offentlige hejttalernet, og
at én og samme udbudsbekendtgerelse, der
blev offentliggjort af organer svarende til
Sydev i to andre franske departementer
(Calvados og Dordogne) i 1995, omfattede

begge former for arbejde. Den franske
regering har fremhzvet, at arbejdet vedre-
rende elnettet i det vasentlige finder sted
under jorden, hvorimod vejbelysningsarbe;j-
det hovedsagelig foregdr over jorden, og at
de to former for arbejde er opfert i
forskellige rubrikker (henholdsvis » Anlaegs-
virksomhed« og »Installationsvirksom-
hed«) i NACE-klassificeringen i bilag XI
til direktivet. Den franske regering nevnte
under retsmadet, at arbejdet pi vejbelys-
ningsnettene muligvis slet ikke er omfattet
af direktivets anvendelsesomrade, eftersom
disse net ikke vedrerer produktion, forsy-
ning, transport eller distribution af elek-
tricitet 13, men snarere forbrug af elektrici-
tet til gavn for offentligheden.

64. Af disse bemarkninger er det efter min
mening kun den sidstnzvnte, som er rele-
vant. Den fremhaver den skillelinje, som
lovligt kan drages mellem de to former for
net med hensyn til deres tilsigtede skono-
miske og tekniske funktion — endog uden
at det er nedvendigt at vurdere, om vejbe-
lysning helt falder uden for direktivets
anvendelsesomrade. Set fra et teknisk syns-
punkt er et elnet bestemt til at transportere
elektricitet fra en leverander til individuelle
endelige forbrugere, som pi det gkonomi-
ske plan er forpligtet til at betale leve-
randeren i forhold til deres forbrug. Et
vejbelysningsnet serger for belysning pa
offentlige steder. Det er i sig selv en endelig
forbruger af den elektricitet, som elnettet
leverer til det. Den myndighed, som vare-
tager denne opgave, ma selv pdtage sig

13 — Jf. direktivets artikel 2, stk. 2, der omtales i punkr 3
ovenfor.
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udgifterne — og opnar antagelig dekning
for disse fra den befolkning, som har gavn
heraf, gennem f.eks. lokale skatter og ikke
pa grundlag af den nytte, som den enkelte
borger kan drage af den.

65. Jeg mener sdledes, at det er klart, at et
elnet og et vejbelysningsnet har til formal at
opfylde forskellige skonomiske og tekniske
funktioner. Dette taget i betragtning mener
jeg ikke, at arbejde, der udferes for at
vedligeholde, forbedre og/eller udvide de to
forskellige former for net, hvad enten det
sker i det samme omrade eller ¢, kan
betragtes som ét enkelt »arbejde« ved
anvendelsen af direktivets artikel 14,
stk. 10.

66. De ovrige betragtninger, som Kommis-
sionen har fremfort, svaekker ikke denne
konklusion. Den omstendighed, at der i
udbudsbekendtgerelserne for begge former
for arbejde omtales et hgjttalernet som et
»heraf folgende« arbejde, indeberer ikke,
at der er tale om én enkelt akonomisk eller
teknisk funktion. Forskellige dele af et
offentligt hejttalernet kan passere gennem
elnettets kabler og vejbelysningens master,
siledes at arbejder pd hvert af disse net
indebzrer udferelse af arbejdsopgaver pa
hojttalernettet, uden at det bergrer el- og
vejbelysningsnettenes skonomiske eller tek-
niske funktion. At andre ordregivende
myndigheder matte have valgt at tilbyde
kun én kontrakt pd arbejde pa begge
nettyper, kan heller ikke vere afgerende
for, om sidanne bygge- og anlegsarbejder,
ndr de betragtes som et hele, principielt har
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til formal at opfylde én enkelt skonomisk
og teknisk funktion.

67. Derfor er det i denne sag ufornedent at
afgore, om vejbelysning er omfatter af
direktivets anvendelsesomrade, og det er
under alle omstendigheder et spergsmal,
som ikke er blevet tilstreekkeligt debatteret
for Domstolen. Hvis vejbelysning ikke er
omfattet af anvendelsesomradet, kan der
naturligvis ikke vere tale om, at vejbelys-
ningsarbejde og elforsyningsarbejde skal
betragtes under ét ved anvendelsen af
direktivet.

68. Jeg konkluderer, at det ikke var pakree-
vet at legge verdien af elforsynings- og
vejbelysningskontrakterne sammen ved
anvendelsen af direktivet, hverken inden
for departementet som helhed eller inden
for hver enkelt lokal sammenslutning. Til-
bage stir dog spergsmalet, om kontrak-
terne skulle have veret lagt sammen inden
for hele departementet for hver enkelt
serskilt kategoris vedkommende.

— Elforsyning: tekniske og geografiske
betragtninger

69. Det er fremgaet 14, at hver enkelt lokal
sammenslutning er ansvarlig for elnettet i
sit omrade, selv om nettene er forbundet

14 — Jf. fodnote 2 og punkt 62 ovenfor.

O
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indbyrdes, og elektriciteten leveres af det
nationale selskab EDF. Kommissionen har
lagt vagt pd, at nettene er geografisk
sammenhzngende, at arbejderne skal udfo-
res samtidigt, at beskrivelsen af arbejderne
er enslydende i de pigzldende udbudsbe-
kendtgorelser, og at Sydev har haft ansvaret
for den overordnede koordination. Den
franske regering har ferst og fremmest
understreget, at hver enkelt lokal sammen-
slutning indgik en sarskilt kontrakt for sit
eget net.

70. Jeg har konkluderetS, at den sidst-
navnte betragtning ikke er relevant for
afgorelsen af, om der var tale om ét enkelt
»arbejde« ved anvendelsen af direktivet.
Den foreliggende situation synes faktisk at
kunne sammenlignes med det eksempel,
som jeg nevnte, med en offentlig vej, der
gar gennem flere lokale sammenslutningers
omrade. Skent de forskellige lokale sam-
menslutninger af administrative grunde er
ansvarlige for lavspaendingsnettene i deres
respektive omrdder, har disse indbyrdes
forbundne net samiet betragtet til formal
at opfylde én enkelt skonomisk og teknisk
funktion, nemlig transport og salg til for-
brugerne af elektricitet, som produceres og
leveres af EDF.

71. Som papeget af den franske regering, er
det rigtigt, at dette rasonnement kan
anvendes pd hele det franske elnet. Jeg
deler imidlertid Kommissionens opfattelse,
hvorefter »arbejdet« i det foreliggende til-
felde klart afgrenses af, hvad kunne
betegnes som de tre enheder — sted, tid

15 — Jf. punkt 51-54 ovenfor.

og handling. Alle de pigzldende elforsy-
ningskontrakter vedrerte arbejde, som
skulle udferes i det samme departement i
det samme tidsrum ifelge de samme gene-
relle beskrivelser, og var undergivet den
samme tekniske kontrol. Der foreligger
intet om, at der skulle udferes arbejde af
samme art pa det samme tidspunkt i et
storre omrade — som omfattede tilgraen-
sende departementer eller regioner eller
endog hele det franske net. Navnlig er det
usandsynligt, at et sddant arbejde ville vare
undergivet Sydev’s ledelse. Havde dette
imidlertid veret tilfzldet, kunne man rent
faktisk have gjort geldende, at alle de
pigezldende arbejder udgjorde ét enkelt
»arbejde« ved anvendelsen af direktivet.
Og i sa fald ville konklusionen ikke vaere en
reductio ad absurdum, som den franske
regering har argumenteret for, men snarere
at alle udbuddene skulle have vezret
bekendtgjort i EFT.

72. Den omstendighed, at et antal kon-
trakter vedrerer en raekke serskilte arbejds-
opgaver, som skal udferes pd forskellige
tidspunkter og pa forskellige steder (i det
samme tidsrum og i det samme geografiske
omrdde), betyder ikke, at de ikke skal
betragtes som vedrerende ét enkelt
»arbejde«. Hvis man fulgte dette resonne-
ment, ville hver enkelt arbejdsopgave
udgere et sarskilt »arbejde«, og selv ikke
den franske regering har hzvdet, at dette
burde vere tilfeldet. Tvartimod ma en
rekke arbejdsopgaver, der skal udferes i et
fastsat tidsrum p3 en gruppe net, som har
den samme ekonomiske og tekniske funk-
tion, selv anses for at vaere bestemt til at
opfylde den samme ekonomiske og tekni-
ske funktion. Der kan i denne forbindelse
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erindres om, at der i prefektbekendigarel-
sen fra 196016 henvises til »en generel
opgorelse over departementets behov« —
en ordlyd, som synes at bekrafte denne
konklusion.

73. Jeg vil derfor konkludere, at alle de
pigzldende elforsyningskontrakter
vedrorte ét enkelt arbejde i den i direktivets
artikel 14, stk. 10, anvendte betydning.
Deres respektive verdi skulle have vaeret
lagt sammen for at fastsla, om udbuddene
skulle have varet offentliggjort i EFT. Der
blev faktisk offentliggjort seks sidanne
udbud, og én anden kontrakt represente-
rede en ansliet vardi, der var mindre end
1 000 000 ECU og 20% af arbejdets sam-
lede vardi, hvorfor den opfyldte betingel-
serne for at veere undtaget i overensstem-
melse med artikel 14, stk. 10, andet afsnit.
Men at der ikke blev offentliggjort medde-
lelser om de evrige 12 kontrakter, som alle
repraesenterede en ansldet veerdi, der la over
denne tzrskelvaerdi, og som tilsammen
reprasenterede over 26 000 000 ECU,
udgjorde en overtradelse af direktivet.

74. Denne overtredelse omfattede ikke
alene en tilsideszttelse af de forpligtelser,
der folger af direktivets artikel 14, stk. 1 og
10, for sa vidt angdr beregningen af arbej-
dets veerdi, men ogsa af artikel 21, stk. 1
og S, da der ikke blev udarbejdet bekendt-
gorelser, der blev sendt til offentliggerelse i
EFT, og af artikel 25, stk. 5, eftersom
meddelelserne blev offentliggjort t BOAMP.

16 — Jf. punkt 9 ovenfor.
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— Vejbelysning: tekniske og geografiske
betragtninger

75. Jeg finder det vanskeligere at anvende
det samme rzsonnement pa det arbejde,
der skal udferes pd vejbelysningsnettene.
Det er rigtigt, at hvert enkelt net har samme
gkonomiske og tekniske funktion som alle
de ovrige net, men jeg mener ikke, at de af
den grund har den samme funktion.

76. Selv om der ikke er blevet gjort ner-
mere rede for, hvordan vejbelysningen er
tilrettelagt i Vendée, mener jeg, at det er
rimeligt at antage, at nettene er indbyrdes
uafhzngige, siledes som den franske rege-
ring har anfert. Da vejbelysning er en
aktivitet, der forbruger elektricitet, som
hver enkelt ansvarlig lokal sammenslutning
ma betale for, synes der ikke at vaere nogen
mening i at sammenkoble nettene i mod-
sztning til, hvad der er tilfeldet med
elnettet, som er et forsyningssystem med
kun én leverander. De enkelte net forsynes
formentlig fra separate forgreninger pa
elnettet. Det gar det muligt at fastsld den
enkelte lokale sammenslutnings forbrug.
Desuden er offentlig belysning i alminde-
lighed begranset til bebyggede omrider.
Nir sidanne omrider adskilles af abent
land, sidan som det meget vel kan vere
tilfeldet i et overvejende landligt departe-
ment som Vendée, er det ikke sandsynligt,
at de forskellige net er sammenhangende.
Ydermere kan forskellige lokale organer
have meget forskellige holdninger til, hvor-
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dan vejbelysningen skal vare. Nogle sager
madske at yde en sd omfattende tjeneste som
muligt, mens andre onsker at spare de
lokale skatteydernes penge ved kun at stille

det strengt nedvendige minimum til ri-
dighed.

77. Ovenstaende betragtninger beror selv-
felgelig i vid udstrekning pa formodninger
om de specifikke omstendigheder i den
foreliggende sag. Den franske regering har
imidlertid fremhzvet, at de enkelte net er
gensidigt uafthzngige, og Kommissionen
har ikke fremlagt bevis for det modsatte.
Navnlig er der ikke noget bevis for, at der
foreligger en samlende @konomisk faktor
sasom et ensartet lokalbeskatningssystem
til deekning af belysningsudgifterne for hele
departementet.

78. Jeg mener derfor ikke, at Kommissio-
nen har godtgjort, at der er tale om en
felles skonomisk og teknisk funktion som
omhandlet i direktivets artikel 14, stk. 10,
omhandlede betydning, og at det ikke var
nedvendigt at legge verdien af alle vejbe-
lysningskontrakterne sammen for at fastsld,
om direktivet fandt anvendelse, heller ikke
selv om det forudszttes, at vejbelysning er
omfattet af direktivets anvendelsesomrade.

Artikel 4, stk. 2: forskelsbebandling af
entreprenorer

79. Kommissionens argument pd dette
punkt gir i det vasentlige ud pa, at de
franske myndigheder ved med urette kun at
offentliggere et udvalg af udbudsbekendt-
gorelserne i EFT stillede bydende fra andre
medlemsstater ringere, idet disse bydende,
som ikke var klar over arbejdets samlede
veerdi, og i hvilken udstraekning det kunne
vare interessant for dem, enten ville
beslutte sig til ikke at deltage i konkurren-
cen eller regne med forholdsmessigt starre
faste omkostninger og derfor afgive mindre
fordelagtige bud end virksomheder, der
havde indhentet mere fuldstzndige oplys-
ninger om arbejdets omfang i BOAMP. Den
franske regering har — om end den hoved-
sagelig har stottet sig pa sin benzgtelse af,
at der blev foretaget en kunstig opdeling —
havdet, at der ikke skete nogen forskels-
behandling af de bydende. De skulle alle
udforme deres bud som en forskel i procent
i forhold til den ansldede vaerdi af forskel-
lige former for arbejde med henblik pa
udforelsen af specifikke arbejdsopgaver, der
skulle fastszttes senere.

80. Eftersom artikel 4, stk. 2, udtrykkelige
forbyder forskelsbehandling af »leverande-
rer, entreprengrer eller tjenesteydere«, kan
der rejses sporgsmil om, hvorvidt dette
ogsa omfatter forskelsbehandling af
bydende eller endog potentielle bydende
{eftersom jeg ikke har oplysning om, at en
virksomhed fra en anden medlemsstat rent
faktisk har afgivet bud i det foreliggende
tilfzelde).
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81. Det mener jeg, at det gor. Dels defineres
begreberne »leverander «, »entreprener« og
»tjenesteyder« ikke i direktivet, hvorimod
»bydende« i artikel 1, nr. 6, defineres som
»en leverander, entreprener eller tjenestey-
der, som afgiver et bud«. Begrebet »entre-
prenor« anvendes sdledes ikke i direktivet i
betydningen den, der har faet tildelt kon-
trakten, men i en bredere betydning som
én, der soger at fi tildelt en kontrak.

82. Ifplge artikel 4, stk. 1 — og det er vaerd
at bemerke, at artikel 4 er den forste
materielle bestemmelse i direktivet og der-
med til en vis grad definerer raekkevidden
af, hvad der folger — skal ordregiverne
handle i overensstemmelse med direktivet
»ved indgdelse af... bygge- og anlagskon-
trakter og... ved afholdelse af projektkon-
kurrencer«. Den samtidige anvendelse af
udtrykkene »indgdelse« og »afholdelse«
antyder, at udtrykket »indgdelse« skal
opfattes som omfattende hele proceduren
og ikke kun dens afsluttende trin. Jeg
mener, at artikel 4, stk. 2, ma have den
samme rekkevidde.

83. Desuden har Domstolen fastsldet, at
princippet om ligebehandling indgér i det
oprindelige fallesskabsdirektiv om offent-
lige bygge- og anlzgskontrakter 7 og kom-

17 — Rédets direktiv 71/30S/EQF af 26.7.1971 om samordning
af fremgangsmaderne med hensyn til indgaelse af offentlige
bygge- og anlegskontrakter (EFT 1971 11, s. 613, berig-
tiget i EFT 1952-1972, december 1973, s. 40-46), som
endret ved artikel 1, nr. 6, i Ridets direktiv 89/440/EQF
af 18.7.1989 (EFT L 210, 5. 1). Jf. dom af 22.6.1993, sag
C-243/89, Kommissionen mod Danmark, Sml. I, s. 3353,
preemis 33.
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mer til udtryk i artikel 4, stk. 2, i direktiv
90/531/EQF 18, som er den nzsten ensly-
dende forgznger for artikel 4, stk. 2, i det
nugzldende direktiv. Domstolen beskrev
ganske vist princippet som vedrerende
ligebehandling af bydende, men jeg mener,
at det i sagens natur ogsd mé gelde for
virksomheder, som mitte afholde sig fra at
afgive bud, fordi de er blevet stillet ringere.

84. Dette taget i betragtning og i lyset af
den konklusion, som jeg ndede frem til
vedrerende den manglende sammenlaeg-
ning af elforsyningskontrakterne, mener
jeg, at Kommissionen har godtgjort, at
direktivets artikel 4, stk. 2, er blevet til-
sidesat. Uanset om bydende fra andre
medlemsstater rent faktisk ville have veeret
interesserede i det foreliggende tilfalde — i
betragtning af det dbenbart enskelige i at
benytte en lokal virksomhed og faren for, at
de bydende kun ville blive betroet en del af
det samlede arbejde, hvilket ville have
forrykket deres beregninger af de faste
omkostninger — blev de hindret i at treeffe
beslutning pa et tilstreekkeligt grundlag,
fordi der i EFT ikke blev offentliggjort
fuldsteendige oplysninger om hele »arbej-
det«, saledes som det skulle vaere sket.
Bydende, som leste BOAMDP, og som over-

18 — Radets direktiv 90/531/EQF af 17.9.1990 om fremgangs-
maderne ved tilbudsgivning inden for vand- og energifor-
syning samt transport og telekommunikation (EFT L 297,
s. 1). Jf. dom af 25.4.1996, sag C-87/94, Kommissionen
mod Belgien, Sml. 1, s. 2043, przmis 51 og 52.
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vejende vil have varet franske, ridede over
mere fuldstendige oplysninger.

85. Med hensyn til de seks udbud, som rent
faktisk blev bekendtgjort i EFT, var de
oplysninger, som blev offentliggjort heri,
imidlertid de samme som dem, der blev
offentliggjort i BOAMP. Den omstendig-
hed, at samtlige de oplysninger, der er
foreskrevet i direktivets artikel 21, stk. 1,
leest i sammenhzng med bilag XII til
direktivet, ikke blev givet, medferte derfor
ikke nogen forskelsbehandling.

Forslag til afgerelse

Sagens omkostninger

86. Da Kommissionen efter min opfattelse
har godtgjort, at direktivet er tilsidesat som
folge af, at ikke alle de foreskrevne oplys-
ninger om elforsyningskontrakterne blev
offentliggjort i EFT, men ikke har godt-
gjort, at artikel 14, stk. 13, er blevet over-
tradt, eller at der foreligger nogen over-
tredelse med hensyn til de omhandlede
vejbelysningskontrakter, mener jeg i over-
ensstemmelse med procesreglementets arti-
kel 69, stk. 3, at det ber bestemmes, at
hver part skal bere sine egne omkostninger.

87. Pd baggrund af de foranstdende betragtninger mener jeg, at Domstolen ber

treffe folgende afgorelse:

1) Det fastslds, at Den Franske Republik har tilsidesat sine forpligtelser i
henhold til artikel 4, stk. 2, artikel 14, stk. 1 og 10, artikel 21, stk. 1 og 3,
artikel 24, stk. 1 og 2, samt artikel 285, stk. 5, i Radets direktiv 93/38/EQF, i
forbindelse med den udbudsprocedure, der i december 1994 blev indledt af
Syndicat départemental d’électrification de la Vendée med henblik pa tildeling
af kontrakter vedrerende elforsyningsarbejde, idet den

— ikke har offentliggjort en udbudsbekendtgerelse i De Europeiske Feelles-
skabers Tidende vedrerende 12 kontrakter, som hver reprasenterede en
anslaet verdi, der oversteg 1 000 000 ECU, og som udgjorde en del af ét
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enkelt arbejde i den i direktivets artikel 14, stk. 10, anvendte betydning

i seks udbudsbekendtgerelser, som er blevet offentliggjort i De Europee-
iske Fellesskabers Tidende, ikke har givet fuldstzendige oplysninger i
overensstemmelse med bilag XII til direktivet

ikke har givet oplysning om tildelingen af alle kontrakterne.

2) I ovrigt frifindes Den Franske Republik.

3) Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber og Den Franske Republik
baerer deres egne omkostninger.
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