KOMMISSIONEN MOT BELGIEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER

foredraget den 19 mars 1998 "

A —Inledning

1. Detta mil om férdragsbrott giller tolk-
ning av direktiven 89/440/EEG  och
93/37/EEG' om samordning av forfaran-
dena vid tilldelning av offentliga upphand-
lingskontrakt for bygg- och anliggningsarbe-
ten med anledning av uppférandet av en
byggnad fér Vlaamse Raad. Kontrakten om
uppférande av det regionala parlamentets
byggnad tilldelades till &vervigande del
genom ett forhandlat férfarande, kontraktet
fér delprojekt 4 dock genom ett selektivt f61-
farande. Kommissionen anser att den skyl-
dighet avseende tilldelning och offentliggs-
rande som féreskrivs i direktiven hirigenom
har isidosatts.

2. Den belgiska regeringen ar ddremot av
den uppfattningen att det regionala parla-
mentet 1 egenskap av lagstiftande organ inte
kan vara bundet av beslut av den minister
som enligt den nationella lagstiftningen ir

* Originalsprik: tyska.

1 — Jimfor ridets dircktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om
samordning av f6rfarandena vid tilldelning av offentliga upp-
handlingskontrakt  for b, och anliggningsarbeten
(EGTL 185 s 5) i dess Fydclsc enligt radcts dircktiv
89/440/EEG av den 18 juli 1989 om indring av dircktiv
71/305/EEG (EGT L 210, s. 1; svensk specialutgiva, omride
6, volym 5, s. 3), scnast konsolidcrad genom ridets dircktiv
93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfaran-
dena vid tilldelning av offentliga bygg- och anliggningsarbe-
ten (nedan kallat direktiver) (EGT L 199, 5. 54).

ansvarig for tilldelning av offentliga upp-
handlingskontrakt. Vlaamse Raad har dirfor
haft rdtt att underldta att iaktta de gemen-
skapsrattsliga bestimmelserna om publice-
ring vid upphandling av byggentreprenader.

3. Kommissionen har yrkat att domstolen

skall

— faststilla att Konungariket Belgien har
brutit mot de skyldigheter som foljer av
direktiven 89/440/EEG och 93/37/EEG,
sarskilt artiklarna 7 och 11 1 direktiv
93/37/EEG, genom att infér uppférandet
av en byggnad f6r Vlaamse Raad inte i
Europeiska gemenskapernas officiella tid-
ning publicera meddelande om upphand-
ling for vare sig hela projektet eller del-
projekt 4 och genom att underlita att
tillimpa det férfarande for tilldelning av
upphandlingskontrake som féreskrivs i
direktivet, sirskilt genom att ha tilldelat
kontraktet for delprojekt 4 utan féregs-
ende publicering, trots att ett sidant {5r-
farande inte var berittigat;

— férplikta svaranden att betala rittegings-
kostnaderna.
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4. Den belgiska regeringen har forsvarat sig
utan att stilla nigot konkret yrkande.

5. Jag aterkommer 1 samband med bedom-
ningen till vad de som deltagit i forfarandet
har anfért.

B —Bedomning

6. Kommissionen anser att Vlaamse Raad
otvivelaktigt dr en "upphandlande myndig-
het” i direktivets mening. Direktivet ir
dirfor tillimpligt pi den aktuella byggentre-
prenaden. Genom att utan féregdende publi-
cering av meddelande om upphandling till-
dela kontrakt fér byggentreprenaden har
Vlaamse Raad &sidosatt bestimmelserna i
direktivet.

7. Den belgiska regeringen har till sitt for-
svar iberopat flera grunder. Dessa bygger

dock i sak pd samma argument, namhgen att -

uppdragsgivaren dr sjilvstindig 1 sin egen-
skap av lagstiftande organ.

I-5066

Enligt den belgiska regeringen ir lagen av
den 14 juli 1976 2 om offentlig upphandling
med tillimpningsforeskrifter tillimplig pd
det forfarande for tilldelning av kontrake
som genomfordes vid &rsskiftet 1996/97.
Lagen utgr frin att endast den verkstillande
makten ir bunden av bestimmelserna om
tilldelning av kontrakt. Visserligen utfirda-
des den 24 december 1993 2 en ny lag, men
dess ikrafttridande forsenades pd grund av
de ullimpningsforeskrifter som krivdes *.

nder lagstiftningsarbetet  diskuterades
enligt den belgiska regeringen, bide pi natio-
nell nivd och med kommissionen, den friga
som har mycket stor betydelse i detta mil,
nimligen lagstiftande organs sirskilda kon-
stitutionella stillning, utan att man kunde
hitta nidgon 16sning pid problemet som alla
berdrda parter kunde acceptera. Den belgiska
regeringen anser att kommissionen dirvid
inte gav den hjilp som skulle ha behévts och
att det dirfér var oskiligt att vicka den talan
som ligger till grund fér detta mil. Tidpunk-
ten for forfarandet mot den belgiska reger-
ingen var ocks3 sirskilt ogynnsam, eftersom
den sammanféll med den period under vil-
ken regionerna blev konstitutionellt sjilv-
stindiga, en omstillningsfas som i flera avse-
enden var forbunden med osikerhet om
rittsliga forhillanden,

Under alla férhillanden miste enligt den bel-
giska regeringen Vlaamse Raad — eller det
flamlindska parlamentet som det numera

2 — Lag av dcn 14 juli 1976 om offentlig upphandling av arbeten,
varor och tjinster.

3 — Lag av den 24 december 1993 om offentlig upphandling och
viss annan upphandling av arbeten, varor och tinster, Moni-
tewr belge, 22.1.1994, s. 1308.

4 — Arrété d’exéeution.
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heter — 3 dra fordel av att det ar ett lagstif-
tande organ som, i enlighet med det demo-
kratibegrepp som ir férhirskande i med-
lemsstaterna och som ligger till grund for
Maastrichtfrdraget, ir helt sjilvstindigt. Av
artikel 4 1 direktivet framgdr ocksd att det
finns omriden inom vilka direktivet inte ir
tillimpligt.

8. Kommissionen har invint att interna pro-
blem i den nationella lagstiftningen inte kan
upphiva statens skyldxghet att folja gemen-
skapsritten. Fér Svrigt dr ocksd ett parla-
ment skyldigt att respektera gemenskapsrit-
ten.

9. 1 artikel 7 1 direktiv 93/37 anges forutsitt-
ningarna fér Sppet forfarande s, selektivt®
och forhandlat férfarande 7. Silunda anges 1
artikel 7.2 villkoren fér ett férhandlat f5rfa-
rande med féregdende publicering av medde-
lande om upphandling och i artikel 7.3 vill-
koren foér ett sidant forfarande utan
foregiende publicering. I artikel 7.4 sigs dir-
efter foljande: ”I alla andra fall skall de upp-
handlande myndigheterna upphandla offent-
liga bygg- och anliggningsarbeten genom
oppet eller selektivt forfarande.”

5 — Jimfér artikel 1 e i dircktivet.
6 — Jamfor artikel 1 f i dircktivet.
7 — Jimfor artikel 1 g i dircktivet,

10. Eftersom den aktuella byggentreprena-
den inte uppfyller de faktiska villkoren for
att ett férhandlat férfarande utan féregiende
publicering skall f3 anvindas, miste bestim-
melserna i artikel 11 i direktivet om publice-
ring iakttas, om Vlaamse Raad ir atr anse
som upphandlande myndighet 1 direktivets
mening. Direktivet definierar i artikel 1 b
upphandlande myndigheter som “statliga,
regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig ritt, sammanslut-
ningar bildade av en eller flera sddana myn-
digheter eller organ som lyder under offent-
lig rdet”.

11. Enligt klassisk statsritslig uppfattning
utgdrs staten av den lagstiftande, den verk-
stillande och den démande makten. De
organ som foretrider de tre formerna av
maktutévning ir bundna av gemenskapsrit-
ten. Detta har domstolen 1 allminna ordalag
fastslagit 1 domen 1 milet Von Colson och
Kamann, dir féljande sigs: "Det dr emeller-
tid nodvindigt att sli fast att den skyldighet
som till f8ljd av ett direkeiv dligger medlems-
staterna att uppni det resultat som férutses 1
detta och deras forpliktelse enligt artikel 5 i
fordraget att vidta alla limpliga itgirder,
bide allminna och sirskilda, fér att siker-
stilla att denna skyldighet fullgérs, dligger
alla myndigheter i medlemsstaterna, dven
domstolarna inom ramen f6r deras behérig-
het.” 8 Det har hir alltsd fastslagits att dom-
stolar ir bundna av direkuiv.

8 — Jimfor dom av den 10 april 1984 i mil 14/83, Von Colson
och Kamann mot Land Nordrhecin Westfalen (REG 1984, s.
1891; svensk specialutgdva, volym 7), punkt 26.
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12. Frigan huruvida frvaltningsmyndighe-
ter ir bundna av de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om offentlig upphandling
behandlades i domen i mélet Costanzo.? 1
den domen anforde domstolen att de skyl-
digheter som foljer av bestimmelserna i ett
direktiv *3vilar alla myndigheter 1 medlems-
staterna”. 1 Domstolen anforde vidare att i
alla de nirmare beskrivna fall i vilka enskilda
kan 3beropa bestimmelserna i ett direktiv
"[4r] alla fSrvaltningsmyndigheter inklusive
kommuner och &vriga territoriella subjeke
skyldiga att tillimpa dessa bestimmelser”. 11
Det miste alltsi ocksd 1 detta hinseende
anses vara konkret fastslaget att statliga myn-
digheter ir skyldiga att fdlja direktivet.

13. Prigan kan alltsi endast vara om iven
den lagstiftande makten #r bunden av
gemenskapsdirektiv. Denna frdga miste prin-
cipiellt besvaras jakande, eftersom skyldighe-
ten att inférliva ett direktiv med lagstift-
ningen i regel riktar sig direkt till de
lagstiftande organen. Sivitt avser offentlig
upphandling skall enligt domstolens praxis 1
milet Beentjes 12 begreppet “staten” mot
bakgrund av detta teoretiska synsitt f6rstds 1
“funktionell mening” 3, I den rittspraxis
som offentlig upphandling hittills har gett
upphov till, har frigan huruvida det organ
som tilldelade kontrakten for bygg- och
anliggningsarbeten var en upphandlande
myndighet 1 direktivets mening eller ¢j, legat

9 — Dom av den 22 juni 1989 i mil 103/88, Fracclli Costanzo
mot Milanos stadsférvalining (REG 1989, s. 1839; svensk
specialutgiva, volym 10),

10 — Jimfor ovannimnda mil 103/88 (fotnot 9), punke 30.

11 — Ibidem, punkt 31.

12 — Dom av den 20 scptcmber 1988 i mil 31/87, Beentjes mot
Nederlinderna (REG 1988, s. 4635).

13 — Jimfér ovannimnda mil 31/87 (fotnot 12), punke 11,
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annorlunda till in i detta mil. Det har
huvudsakligen varit friga om underordnade
organ och institutioner som inte iakttagit
bestimmelserna om tilldelning av kon-
trake. 14

14. Ett parlament ir diremot forvisso en del
av staten 1 funktionell mening. I en federal
stat giller detta sjilvklart ocksa for delstater-
nas parlament.

15. En speciell omstindighet i detta fall ar
att Vlaamse Raad inte stilldes infér tillimp-
ningen av direktiv 93/37 1 sin ursprungliga
uppgift som lagstiftare utan nir den handlade
1 privatrittsliga former inom ramen fér sin
forvaltningsverksamhet. Denna omstindig-
het ir dock inte ignad att befria organet frin
skyldigheten att folja de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om transparens och publici-
tet sdvitt avser offentlig upphandling. Act
direktivet ir bindande miste tvirtom i in
hégre grad gilla som utgingspunkt, nir det
lagstiftande organet — da det inte utovar lag-
stiftande verksamhet — inte kan dberopa sitt
oberoende frin férvaltningsmyndigheterna.

14 — Jimfér ovannimnda mil 31/87 (i vad avser cn lokal kom-
mitté for genomforande av igoskiften, fotnot 12), punk-
terna 8 och 12, ovannimnda m4l 103/88 (i vad avser Mila-
nos stadsforvaltning, fotnot 9), punkt 30 f., samt dom av
den 8 mars 1992 i mil 24/91, kommissionen mot Spanicen (i
vad avser Universitit Complutense i Madrid, REG 1992,
5. 1-1989), jimfdr ocksi generaladvokaten Lenz fSrslag ill
avgérande 1 detta mil, s. 1-1995, punke 9 f.
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16. Foretridaren for den belgiska regeringen
har under den muntliga férhandlingen ocksi
medgett att Vlaamse Raad vid tilldelningen
av kontrakten egentligen inte handlade 1
egenskap av lagstiftare. Vlaamse Raads
underlitenhet att publicera ett meddelande
om upphandling grundar sig pd den speciella
konstitutionella situationen. Den belglska
regeringen har silunda hinvisat till det natio-
nella rittsliget for att rittfirdiga det patalade
forfarandet. Lagen av den 14 juli 1976 har
enligt regeringen uttryckligen endast bundit
den verkstillande makten vid bestimmel-
serna om tilldelning av kontrakt.

17. Som kommissionen med ritta har hivdat
kan enligt domstolens fasta praxis en med-
lemsstat inte dberopa den nationella lagstift-
ningen eller en tolkning av densamma fér att
rittfirdiga ett handlingssitt som strider mot
gemenskapsritten. > Vid den tidpunkt som
nu ir aktuell hade det redan ifrigasatts om
den belgiska lagstiftningen var forenlig med
gemenskapsritten. Den belgiska regeringen
har sjilv uppgivit att brister 1 lagen av den 14
jult 1976 skulle korrigeras genom lagen av
den 24 december 1993. Meningsskiljaktighe-
ter avseende lagstiftande organs stillning
foreldg fortfarande. I detta sammanhang gav
kommissionen enligt den belgiska regeringen
inte den hjilp som skulle ha behovts.

18. Det ir visserligen beklagligt om kommis-
sionen inte har limnat den hjilp 1 lagstift-

15 — JimfSr dom av den 9 december 1997 § mil C-265/95, kom-
missionen mot Frankrike (REG 1997, 5. 1-6959), punkt 55
f., av den 12 juli 1988 i mil 310/86, kommissionen mot Ita-
lien (REG 1988, s. 3987), punkt 6, och av den 12 juli 1988 i
mil 326/87, kommissionen mot Iualicn (REG 1988, s. 4009),
punkt 6,

ningsforfarandet som f&rvintats av den.
Senast nir mailet om fordragsbrott inleddes
kunde det dock inte rida nigot tvivel om
kommissionens instillning. Den formella
underrittelse frin kommissionen som
inledde férfarandet om férdragsbrott avsin-
des den 28 juli 1994 och besvarades av den
belgiska regeringen den 31 augusti samma 4r.
Mer in ett ir senare, den 16 november 1995,
oversinde kommissionen ett motiverat ytt-
rande till den belgiska regeringen, som
inkom med sina synpunkter i en skrivelse av
den 15 december 1995, Kommissionen
vickte slutligen talan den 2 oktober 1996.

19. De av den belgiska regeringen antydda
problemen i friga om kommunikationen
mellan Vlaamse Raad, Belgiens stindiga
representation och kommissionen kan visser-
ligen forklara Vlaamse Raads handlande men
kan inte rittfirdiga detta rittsligt sett. Den i
direktivet féreskrivna skyldigheten att publi-
cera ett meddelande om upphandling giller
omedelbart och var dirfér direkt bindande
ocksi f6r Vlaamse Raad.

20. Den belgiska regeringens ombud har vid
den muntliga forhandlingen annu en ging
uttryckligen hinvisat till undantagsforeskrif-
terna 1 direktivet, sirskilt till dem som finns 1
artikel 4, for att fortydliga att det faktiske
finns omriden som en stat dr berittigad att
undanta frin bestimmelserna om tilldelning
av offentliga upphandlingskontrakt.
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21. Mot detta skall invindas att artikel 4 i
det konkreta fallet inte ger nigot stod for
underlitenhet att uppfylla de skyldigheter
som foljer av direktivet. Bestimmelserna i
artikel 4 a avser endast undantag inom vissa
omriden, i det att dir hinvisas till vissa
bestimmelser 1 ridets direktiv 90/531/EEG
om tilldelning av offentliga upphandlings-
kontrakt inom vatten-, energi-, transport-
och telekommunikationsomridena 16, Enligt
artikel 4 b behover direktivet inte tillimpas
pi upphandling av byggentreprenader ”som
sekretessbeliggs eller nir dess udorande
méste forenas med sirskilda sikerhetsitgar-
der enligt lagar eller andra férfattningar 1 den
berérda medlemsstaten, eller om hinsyn till
medlemsstatens grundliggande sikerhet si
kriver”. Den belgiska regeringen har inte
forebragt nigra omstindigheter som skulle
kunna gora det befogat att tillimpa undan-
tagsbestimmelserna. Den har varken uppgi-
vit bestimmelser i nigon lag eller annan for-
fattning varigenom bygguppdraget
sekretessbelagts eller gjort gillande att entre-
prenaden kriver sirskilda sikerhetsitgirder
eller att statens grundliggande sikerhet
maste skyddas.

22. Bestimmelser om undantag frin tillimp-
ning av direktiven om offentlig upphandling
skall enligt fast rittspraxis tolkas restrik-
tivt 77, Det allminna, icke nirmare precise-
rade, iberopandet av maktfrdelningsliran

16 — Ridets dircktiv av den 17 september 1990 (EGT L 297, s.

17 — Dom av den 10 mars 1987 i mil 199/85, kommissionen mot
Italien (REG 1987, s. 1039), punkt 14, av den 18 maj 1995 i
mil C-57/94, kommissionen mot lulien (REG 1995,
5. 1-1249), punkt 23, och av den 28 mars 1996 i mil
C-318/94, ﬁommissioncn mot Férbundsrepubliken Tysk-
land (REG 1996, s. 1-1949), punkt 13; sdvitt avser tidsramen
for en undantagsbestimmelse, se dom av den 26 oktober
1995 i mil C-143/94, Furlanis mot Azicnda nationale auto-
noma strade (REG 1995, s. 1-3633).
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kan dirfor inte heller tolkas som ett pdstd-
ende om skydd av statens grundliggande
sikerhet.

23. Med hinsyn ull det lagstiftande organet
Vlaamse Raads oberoende stillning uppkom-
mer pi sin héjd frigan om medlemsstatens
ansvar inom ramen for ett mil om fordrags-
brott enligt artikel 169 1 EG-fordraget. Aven
i detta hinseende kan hinvisas till domsto-
lens fasta praxis, enligt vilken en medlemsstat
enligt artikel 169 ir ansvarig, oavsett vilket
statligt organ som genom sitt handlande eller
sin underlitenhet att handla har orsakat f6r-
dragsbrottet, till och med nir organet i friga
ir konstitutionellt oberoende. 18

24. Kommissionens talan skall siledes bifal-
las.

Rittegingskostnader

Enligt artikel 69.2 1 rittegingsreglerna skall
tappande part forpliktas att ersitta ritte-
gingskostnaderna, om detta har yrkats.
Eftersom Konungariket Belgien har tappat
milet, skall det ersitta ritregingskostna-
derna. Konungariket Belgien skall dirfor for-
pliktas att ersitta rittegingskostnaderna.

18 — Jimfor dom av den 5 maj 1970 i mil 77/69, kommissionen
mot Belgien (REG 1970, s.237), punkt 15, av den 18
november 1970 i mil 8/70, kommissionen mot Italien
(REG 1970, s. 961), punkt 9, och av den 26 februari 1976
mil 52/75, kommissionen mot Italien (REG 1976, s. 277),
punke 14.
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C —Fbrslag till avgérande

25, P4 grund av det anfoérda foreslar jag att domstolen skall meddela f6ljande dom:

1. Konungariket Belgien har &sidosatt sina skyldigheter enligt direktiven
89/440/EEG och 93/97/EEG, sirskilt artiklarna 7 och 11 i direktiv
93/37/EEG, genom att infor uppforandet av en byggnad f6r Vlaamse Raad ha
underldtit att f6lja direktivets bestimmelser om tilldelningsférfarande och
publicering 1 friga om bide hela byggprojektet och delprojekt nr 4.

2. Konungariket Belgien skall ersitta rittegingskostnaderna.
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