KOMMISSIONEN MOT FRANKRIKE

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO LA PERGOLA

foredraget den 19 januari 1999

1. Genom férevarande talan har kommissio-
nen begirt att domstolen skall faststilla att
Republiken Frankrike endast delvis och p3 ett
felaktigt site har inférlivat ridets direk-
tiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om
samordning av lagar och andra férfattningar
om gemenskapsregler om upphandlingsforfa-
randen tillimpade av féretag och verk inom
vatten-, energi-, transport- och telekommu-
nikationssektorerna (nedan kallat direktivet). !

Direktivet

2. Direktivet, vilket enligt kommissionen har
inforlivats felaktigt, syftar till att garantera att
det 1 de nationella rattsordningarna infors
snabba och effektiva férfaranden fér att kon-
trollera lagenligheten av upphandlingsférfa-

* Originalsprik: ialicnska.
1 — EGT L 76, s. 14; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3,
s, 127,

randen 1 foérhillande till gemenskapsritten. 2
Direktivet faststiller vilka "befogenheter” som
provningsorganen skall ha f6r detta indamil.
I detta avseende dverldter artikel 2.1 &t med-
lemsstaterna méjligheten att vilja mellan tvd
olika I8sningar med likvirdiga praktiska kon-
sekvenser: 3 A ena sidan den valméjlighet som
kallas “férhindra-undanrdja” och som framgar
av punkterna a och b 1 ovannimnda artikel; 3
andra sidan mdjligheten att 53 udigt som méj-
ligt vidta "andra dtgirder” som syftar till att
ni samma resultat, till exempel att “dar inte
réttelse kunnat ske eller 6vertridelse forebyg-
gas, besluta om foreliggande att betala en
viss summa till berérda intressen”.* Den

2 — Sc femte vervigandet. Artikel 1 foreskriver foljande: 1.
Medlemsstaterna skall vidia de dtgirder som ir nédvindiga
fér att beslue av upphandlande enhcter skall kunna prévas
noga och snabbt enligt de férutsiuningar som anges i ned-
anstiende artiklar, i synnerhet artikel 2.8, fér att avgora huru-
vida besluten strider mot gemenskapslagstiftningen om upp-
handling cller mot nalioncﬁa regler som har tillkommit for att
folja g kapslagstifiningen om a) upphandlingsférfaran-
den enlige ridets dircktiv 90/531/EEG, och b) uppﬁundlandc
cenheter enligy artikel 3.2 a i samma dircktiv.”

3 — Valméiligheten som kallas "férhindra-undanrdja™ foreskrivs i
artikel 2 enlige f6ljandc:
"1. Medlemsstaterna skall se till att bestimmelserna om prév-
ning enlige artikel 1 ger prévningsorganct behérighet at
handla antingen enligt a och b nedan cller enligt ¢ och i bigge
fallen enligt d:
a) Att si tidigt som mojligt vidta intcrimistiska itgirder i
syftc att istadkomma rittclsc av pastidda dvertradelser cller
forhindra ytterligare skada for berérda intressen, diribland
dtgirder for att avbryta upphandlingen cller forhindra
verkstilligheten av upphandlarens bestut.
b) At undanrdja cller lita undanréja beslut som tagits utan
stéd i lag, och dirvid bland annat undanroja diskriminerande
tekniska, ckonomiska cller finansiclla specifikationer i med-
d om up dling, del i forhand om upp-
handling, mcddcfandc om ctt sirskilt system {6r urval av leve-
rantdrer, inbjudan auw avge anbud, kontraktshandlingar cller
annat dokument som har samband med upphandlingen ...”

4 — Min kursivering.
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sistnimnda méjligheten, vilken framgir av
artikel 2.1 ¢, ir den mojlighet som den fran-
ska lagstiftaren har valt vid inférlivandet.

3. Kapitel 2 1 direktivet reglerar gransknings-
systemet och omfattas allts av talan 1 det
aktuella milet. Det féreskrivs 5 1 huvudsak att
medlemsstaterna skall ge de upphandlande
enheterna méjlighet att “utnyttja ett gransk-
ningssystem” enligt artiklarna 4—7. Detta sy-
stem mojliggor fér de behériga enheterna att
“begira att deras upphandlingsforfaranden
och rutiner i den médn de omfattas av direk-
tiv 90/531/EEG regelbundet granskas och att
intyg utfirdas om att de vid granskningstid-
punkten &verensstimde med gemenskapens
upphandlingsregler och den nationella lagstift-
ning som inférlivar dessa regler”. ¢

4. Kapitel 4 1 direktivet inrittar ett frivilligt
medlingsférfarande. Tillimpningen av detta
forfarande kan, 1 enlighet med artikel 9, begi-
ras av “var och en som har eller har haft
intresse av att teckna ett visst kontrakt av det
slag som avses i dircktiv 90/531/EEG och som
anser sig ha lidit skada eller 16pa risk att lida
skada pa grund av att upphandlingsférfaran-
det vad giller detta kontrakt strider mot
gemenskapens upphandlingsregler eller den
nationella lagstiftning som ir till fér att infér-
liva dessa regler ...”. Den upphandlande enhe-
ten ir emellertid inte skyldig att delta 1 med-

5 — Sc artikel 3.
6 — Sc artikel 4.
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lingsforfarandet. 7 Om den upphandlande
enheten ger sitt tillstdnd till ullimpningen av
det ovannimnda férfarandet, har medlarna till
uppgift att “soka att sd snart som méjligt fa
parterna att ni en 6verenskommelse som
Sverensstimmer med gemenskapsreglerna” 8
och att meddela kommissionen ”om vad som
har framkommit och om det resultat de har
uppnatt”. ®

5. Den féreskrivna tidp\inkten for direktivets
inférlivande 16pte ut den 1 januari 1993.

De franska bestimmelserna om direktivets
inférlivande

6. Direktivet har inforlivats 1 den franska
rittsordningen genom lag nr 93-1416 av den
29 december 1993 om rittsmedel vid upp-
handling av vissa kontrakt fér leveranser och
arbeten inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationsscktorerna. 1° Den aktu-
ella lagtexten anmaildes till kommissionen
genom skrivelse av den 14 januari 1994,

For att genomfora artikel 2 i direktivet valde
den franska lagstiftaren den méjlighet som

7 — Se artikel 10.1.
8 — Sc artikel 10.4.
9 — Sc artikel 10.5.
10 — JORF av den 1 januari 1994, s. 10.
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framgir av punkt 1 ¢ i den aktuella artikeln,
vilken féreskriver att domaren ar behorig att
"dir inte réttelse kunnat ske eller Gvertridelse
forebyggas, besluta om foreliggande att betala

en viss summa till berorda intressen”. 11

I artikel 1 1 lag nr 93-1416 {Sreskrivs for detta
indamal att om en person som ir intresserad
av att teckna ett kontrakt och som kan lida
skada pi grund av et felaktigt upphandlings-
forfarande begir det, fir ordféranden fér
behérig rittsinstans eller hans stillforetradare
foreligga den som har dsidosatt sina skyldig-
heter art fullgéra dem inom en bestimd
tidsfrist. Ett interimistiskt vite kan #ven
foreliggas om skyldigheterna inte fullgdrs.
Ordféranden fir dock "beakta vitesforelag-
gandets sannolika konsekvenser for alla be-
rorda intressen och for det allminna och far
underlita att besluta om vite om det kan
befaras ge stdrre skadeverkningar in férde-
lar”. 12 Det fjarde stycket i den ovannimnda
artikeln foreskriver att "nar det interimistiska
vitet utddms skall vitesbeloppet faststillas med
beaktande av adressatens beteende och de
svarigheter som han har haft att flja forelig-
gandet”.

Artikel 1 sjitte stycket foreskriver vidare att
“om rittelse inte har skett av det konstaterade
dsidosittandet av skyldigheterna nir det inte-
rimistiska vitet utdoms, kan domstolen fére-
ligga ett slutgiltigt vite ...”.

Oavsett om vitet ir interimistiskt eller slut- -

giltigt dr det oberoende av skadestind. Ett

11 — Min kursivering.
12 — Sc artikel 1 tredje stycket.

interimistiskt eller slutgiltigt vite skall uppha-
vas helt eller delvis om det kan faststillas act
orsaken till att domstolens féreliggande inte
har foljts eller har foljts fér sent beror pd
omstindigheter som adressaten inte har riu
over. 13

Artikel 4 1 lag nr 93-1416 innchéller bestim-
melser som motsvarar bestimmelserna i ovan-
nimnda artikel 1, dir det dock anges att det
ar forvaltningsdomstolens ordférande som ir
behérig att fatta beslut.

7. Den aktuella franska regleringen innehiller
inte nigon bestimmelse som syftar till att
genomfora kapitel 2 och 3 i direktivet, vilka
innehiller bestimmelser om granskningssy-
stemet respektive medlingsforfarandet.

Det administrativa férfarandet

8. Genom en formell underrittelse av den
8 september 1995 informerade kommissionen
de franska myndigheterna om att det system
med vitesforeligganden som inférdes genom
lag nr 93-1416 inte inférlivade kapitel 1 i
dircktivet pa ett korrekt sitt. Dessutom hiv-
dade kommissionen att den ovannimnda lagen
inte innehéll nigon bestimmelse som syftade

13 — Se artikel 1 sjiute stycket.
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till att inforliva direktivets bestimmelser om
ett granskningssystem och ett medlingsférfa-
rande.

Mot bakgrund av att de svar som erhélls av
den franska regeringen inte var tillfredsstil-
lande, skickade kommissionen den 8 novem-
ber 1996 ett motiverat yttrande till den fran-
ska regeringen.

Eftersom inte heller svaret p& det motiverade
yttrandet ansigs vara tillfredsstillande, vickte
kommissionen talan vid domstolen 1 enlighet
med artikel 169 1 férdraget.

Provning i sak

9. Kommissionen har pd flera punkter ifrd-
gasatt att direktivet korrekt inforlivats med
den franska rattsordningen: Systemet for vites-
foreliggande, vilket inférdes genom lag
nr 93-1416, utgor inte ett korrekt inférlivande
av artikel 2 1 direktivet. Den franska lagstif-
taren har inte heller inforlivat direktivets
bestimmelser om ett granskningssystem och
ett medlingsférfarande.

1-3016

Huruvida vitessystemet ar korrekt

10. Vid tidpunkten for direktivets inférli-
vande valde Frankrike alternativ c. Dirige-
nom valde Frankrike den “ekonomiskt
avskrickande” ldsningen 1 stillet fér den
valméjlighet som  kallas  *férhindra-
undanrdja”. 4 Lag nr 93-1416 foreskriver att
ordféranden vid den behoriga rittsinstansen
kan foreligga den som har 4sidosatt sina skyl-
digheter att fullgéra dem. Ordféranden kan
iven foreligga ett vite, vilket till en bérjan ir
interimistiskt men som vid tidpunkten fér
utdémandet kan bli slutgiluge. 15

11. Rent principiellt har inte de franska myn-
digheternas beslut att anvinda sig av valmoj-
ligheten ¢ ifrigasatts, men enligt kommissio-
nen kan inte lag nr 93-1416 anses ha inférlivat
dircktivets bestimmelser pd ett rikuigt sitt.
Enligt kommissionen har nimligen den fran-
ska lagstiftaren underlitit att sikerstilla att
vitesforeliggandet fir en sidan avskrickande
verkan som avses 1 artikel 2.5 1 direktivet.
Kommissionen har gjort gillande att bestim-
melsen 1 friga skulle ha behévt kompletteras
med en sirskild bestimmelse om inférlivande
av artikel 2.5 1 direktivet, men att den franska
lagstiftaren 1 stillet helt har Gverldtit 4t de
franska domstolarna att inom ramen for sitt
utrymme for skénsmissiga bedémningar fast-
stilla vitesbeloppet pi ett sitt som sikerstil-
ler dess avskrickande verkan. Enligt kommis-
sionen tjanar det ingenting till att hivda att de
nationella domstolarna 1 vilket fall som helst
ir skyldiga att tolka de nationella bestimmel-
serna mot bakgrund av direktivets syfte, och

14 — Sc punkt 2 i detta forslag till avgdrande.
15 — Sc punkt 6 i detta forslag till avgdrande.
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dirmed — betriffande det foreliggande fallet
— faststilla vitesbeloppet hogt nog for att
uppni det avskrickande syftet. I detta hinse-
ende har kommissionen aberopat domstolens
rittspraxis, enligt vilken nationell rittspraxis
inte uppfyller kraven pi ett korrekt inforli-
vande, dven om de nationella bestimmelserna
har tolkats p ett sitt som ir férenligt med ett
direktivs ordalydelse och syfte. 16

Vad ir det slutligen som kommissionen har
anmirkt pi? Kommissionen har 1 huvudsak
gjort gillande att lagstiftaren direkt skulle ha
sikerstallt  vitesféreliggandets  sdrskile
avskrickande verkan. Vitesbeloppet skulle
foljaktligen ha faststillts genom lag och inte
ha &verlimnats it domstolarnas utrymme for
skonsmissiga bedomningar. For ett korrekt
inférlivande av dircktivet skulle det ha behévts
antingen en uttrycklig bestimmelse som pi
ett bindande sitt resulterade i ett vitesbelopp
med avskrickande verkan cller bestimmelser
som begrinsade domstolarnas utrymme for
skonsmissiga beddmningar avseende faststal-
landet av vitesbeloppet. Detta skulle kunna
ske antingen genom faststillandet av ett mini-
mibelopp f6r vitet eller genom inférandet av
andra limpliga begrinsningar som man skulle
kunna faststilla 1 den interna rittsordningen
f6r detta indamal.

12. Den franska rcgeringen har till sitt for-
svar i huvudsak anfort att vitessystemet till
sin natur ir ett avskrackande rittsmedel. Dess-
utom har den franska regeringen anfért att

16 — Se dom av den 19 september 1996 i mil C-236/95, kommis-
sionecn mot Grekland (REG 1996, s. 1-4459) samt den
rittspraxis som det hinvisas till i punkt 13 i domen.

direktivet inte innehiller nigon bestimmelse
som innebir att ett minimibelopp maste fast-
stillas betriffande den summa som avses 1
artikel 2.1 c. Enligt den franska regeringen
kriver intc heller dircktivetatt de ovannimnda
beloppen skall faststillas genom lag. En sidan
mdjlighet féreskrevs diremot i kommissio-
nens direktivférslag, men bibehélls inte 1 den
slutgiltiga texten. V7

13. Kommissionens resonemang gdr mig {6r-
bryllad. Fér det forsta ir det argument, enligt
vilket den franska lagstiftaren vid inférlivan-
det skulle ha sikerstillt vitesforeliggandets
avskrickande verkan, inte Svertygande. Ett
sddant pipekande skulle enligt min mening
vara Sverflédigt. Vitet har nimligen tll sin
natur till huvudsakligt syfte att {6rma en per-
son som har att ritta sig efter ett féreliggande
att ge upp sitt motstind just pd grund av
foreliggandet att betala en viss summa pengar
for varje dag som gir utan att han uppfyller
sina skyldigheter. Vitet ir féljaktligen ett
typiskt tvingsmedel, vars huvudsakliga syfte
ir att sikerstilla att domstolens f5religgan-
den foljs, och som sidant har det redan pd
grund av sin beskaffenhet en avskrickande
verkan. Detta ar anledningen till att en uttryck-
lig lagbestimmelse, vilken enbart syftar till att
sikerstilla vitets avskrickande verkan, inte

17 — Sc artikel 11.2 i kommissionens forslag "Dect prévningsor-
an som dr bchérigt att fastsuilla den crsdttning som skall
Eculas i enlighet med punkten 1 skall faststilla denna crsate-
ning hagt nog f6r att avskricka den upphandlandc cnhcten
frin aut bega cller fortsitta med en overtridelse. Denna
ersittning sEall tminstone ticka de kostnader som ir féren-
liga med au {orbereda anbud cller deltaga i upphandlings-
forfarandet f6r den person som har begirt ingripande. Sum-
man av dessa kostnader asmal till en procent av virdet pd
upphandlingen, utom i de fall di den som begért ingripande
kan bevisa att kostnaderna var higre. Varje gctalmngsordcr
av en summa pengar i enlighet med den aktuclla bestimmel -
sen utesluter varje nyte dterbetalningskrav frin den berdrda
personen avseende utgifter som tagits i beaktandc av prov-
ningsorganet vid tidpunkten for dess beslut.” (EGT C 216,
s. 8. Min kursivering.)
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skulle ullfora nigonting tll vitets redan
avskrickande karaktir, sisom ett indirekt och
sarskilt effektivt tvingsmedel f6r att genom-
fora domstolens foreligganden.

14. Ett annat — och svirare — problem ir
frigan om den franska lagstiftaren skulle ha
sikerstillt vitets avskrickande verkan genom
att faststilla vitesbeloppet direkt i lagen om
inforlivande eller genom att inféra kriterier
eller andra berikningssitt for att begrinsa
domstolarnas utrymme for skonsmissiga
bedémningar betriffande faststillandet av
vitesbeloppets storlek. Denna aspekt ar enligt
min mening den centrala punkten i kommis-
stonens kritik. I artikel 2.5 anges namligen att
“den ersittning som skall utgd enligt punkt 1
¢ miste sattas hogt nog f6r att avskricka upp-
handlaren frin att begd eller fortsitta med en
overtridelse”. 8 Problemet ir emellertid fri-
gan om vem som mdste “sdfta” ersittningen
for att dess avskrickande verkan skall siker-
stillas. Det vill siga om det ir domstolen,
inom ramen f8r sitt utrymme fér skénsmis-
siga beddmningar, vilket den franska reger-
ingen hivdar, eller om dess avskrickande ver-
kan inte kan sikerstillas pi nigot annat sitt
in genom lagstiftning, pa grundval av vilken
domaren skall faststilla ersittningen.

Jag anser att det {orsta alternativet, vilket ir
det alternativ som har anvints av den franska
lagstiftaren, ir korrekt. Det andra alternativet,
vilket kommissionen vidhiller, har ingen ritts-
lig grund. Artikel 2.5 féreskriver nimligen
inte att det ir lagstiftaren, snarare in domsto-
len, som skall faststilla ersittningsbeloppet.
Kommissionen har sjilv medgett att denna
16sning inte foreskrivs direkt i direktivet. Det
ursprungliga férslaget, vilket diremot fére-
skrev en sidan l6sning, bibehélls inte i den

18 — Min kursivering,
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slutgiltiga texten. Denna aspekt dr forvisso
inte avgérande i1 sig. Enligt min mening
framgir det av tolkningen av direktivet att det
enda krav som direktivet foreskriver for med-
lemsstaterna, och frin vilket man inte kan
gora undantag vid inforlivandet, ar kravet pa
ett effektivt system. Det vill siga ett forfa-
rande som innebir att man si tidigt som maj-

" ligt kan vidta dtgirder i syfte att 4stadkomma

rittelse av 6vertradelser och som dessutom
har nodvindig avskrickande verkan for att
forhindra nya évertradelser. Med andra ord ar
det nédvindigt for ett korrekt inférlivande av
valmajligheten ¢ i direktivet att medlemssta-
terna infor ett “ekonomiskt avskrickande”
instrument som motsvarar de effektivitetskri-
terier som dr nddvindiga for att uppni det
syfte som jag nyss har erinrat om.

Om si ir fallet har den franska lagstiftaren
inférlivat artikel 2 1 direktivet pi ett korrekt
sdtt genom mojligheten till vitesforeliggande,
vilket enligt fransk rittsordning ir ett av de
traditionellt sett mest effektiva instrumenten
for ate se till att domstolarnas foreligganden
foljs. 1 Jag anser inte att vitets avskrackande
verkan, vilken kommissionen med all ritt har
insisterat p4, nddvindigtvis miste sikerstillas
genom att vitesbeloppet faststills 1 lag vid
direktivets inférlivande. 20 Ett sidant anta-
gande tycks mig tvirtom vara forkastligt i

19 — Sc till exempel Couchez, G., *Voies d’exécution”, Paris 1994,
s. 5, dir vilcts indirckta, men sirskilt cffcktiva, tvingande
karaktir betonas.

20 — Det finns naturligtvis flera exempe! pi nir lagstiftaren har
féreskrivit noggranna villkor fér hur man skall faststilla
vitesbelopp. Sa ar till pel fallct betriffande artikel 16 i
ridets [6rordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta for-
ordningen om tillimpning av férdragets artiklar 85 och 86
(EGT 13, 1962, s. 204; svensk specialutgiva, omridc 8, volym
1, s. 8), cnligt vilken kommissionen ar behdrig att utdéma
"viten om ligst femtio och higst ett tusen berdkningsenheter
om dagen, cller ridets férordning (EEG) nr 4064/89 av
den 21 december 1989 om kontroll av féretagskoncentratio-
ner (EGT L 395, s. 15 svensk specialutgiva, 1994, annex,
s. 16), enligt vilken gemenskapslagstiftaren har anvint en
teknik som innebir att man faststiller ett maximibelopp fér
vitet (artikel 15). Det skulle emellertid vara fel awt dra den
slutsatsen att vitet cndast kan vara cffektive i de fall dir
minimi- cller maximibeloppet faststills genom lagstiftning.
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forhillande till erfarenheten av de rittssystem
dir vitesféreligganden ofta forekommer. Ingen
tvivlar pd vitets avskrickande verkan, trots att
faststallandet av vitesbeloppet 1 tskilliga fall
ir forbehillet domstolens skonsmissiga
bedémning snarare in lagstiftarens bestim-
melser. 2!

15. Det rider inget tvivel om att en korrekt
tillimpning av "valméjligheten ¢” — och i
synnerhet péaféljdens verkligt avskrickande
verkan — ir beroende av den behdriga dom-
stolens kloka maktutdvande. Jag stir likvil
infor ett direktiv vars bestimmelser, i den min
de berdr det foreliggande fallet, inte verkar ha
inforlivats pd ett limpligt sitt sivida inte
domstolen tillits att tillimpa bestimmelserna
med ett tillrickligt utrymme f6r skonsmissiga
bedémningar. Det kan nimligen finnas ménga
olika slags 6vertridelser. Den upphandlande
enhetens beteende, huruvida den befinner sig
i god eller ond tro, dess iver att ritta till eller
undvika Svertridelsen och s3 vidare kan for
Svrigt ocksi variera. Det dr enligt min mening
uppenbart att det ir limpligt att beakta dessa
faktorer 1 anslutning till faststallandet av det

21 — Sc beuriffandc den bestimmelse som inférdes i den belgiska
lagstiftningen genom den fér Bencluxlinderna gemensamma
viteslagen (konvention av den 26 november 1973, Tractaten-
blad, 1974, 6) de anmzrkmngar som gjordes av van Com-
pcrnollc,] i "L'astreinte”, Brysscl, 1992, s. 47. Betriffandc
vitets faststillande konstaterar [érfattarcn att "domaren fér-
fogar Gver det sibrsta mo;h%a utrymmet [ir skonsmdssiga

ppets faststillande ... Med
beakiande av alla sakomstindigheter, inklusive gildenirens
pférandc och hans ﬁnans:clla stallnmg. fastsuiller domaren
crcr frite skén det vitesb som b vara limpligt for
att utdva ctt ullrickligt tryc[( pé gildendren i syfic att vinga
honom att félja orclgl,gan det ... Domaren har i detta hin-
sccndc ett oinskrinkt utrymmz for skdnsmdssiga bedom-
ningar” (min kursivering).

belopp som skall betalas i enlighet med arti-
kel 2.1 c. Den instans som ir mest limpad for
att gora en sidan uppskattning miste vara
domstolen, inom ramen fér dess utrymme for
skonsmissiga beddmningar. Faststillandet av
vitesbeloppet genom lagstiftning skulle inte
stimma bra éverens med de behov som ir
forenade med en sidan bedémning. Det ir
riktigt att en eventuell lagbestimmelse, vilken
tillskrev domstolen en méjlighet att faststilla
beloppet mellan en minimi- och en maximi-
nivd, skulle vara férenlig med kravet pd act
utdéma vitet med beaktande av de sirskilda
omstindigheterna i det aktuella fallet. Denna
16sning skulle emellertid med all sikerhet inte
beréva domaren hans utrymme for skdnsmis-
siga bedomningar avseende faststillandet av
vitet, iven om det endast sker inom ramen
for de grinser som faststillts av lagstiftaren.
Dessa grinser bér f6r dvrigt vara tillrickligt
vida for att sikerstilla domstolens méjlighet
att beakta de olika omstindigheter som kan
foreligga. Och domstolen skulle knappast
kunna kritisera den nauonella lagstiftarens
skonsmissiga bedomningar vid faststillandet
av de ovannimnda grinserna i syfte att inf6r-
liva direktivet.

Det ir 4 andra sidan betydelsefullt att dirck-
tivet 1 friga tillskriver de behoriga rittsinstan-
serna ctt stort utrymme for skénsmissiga
bedémningar vid utdvandet av de befogenhe-
ter som framgir av artikel 2. Punkten 4 i
denna artikel anger att "medlemsstaterna fir
bestimma att ett behorigt organ vid beslut
om interimistiska itgirder fir ta hinsyn till
olika itgirders sannolika konsekvenser for
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alla berdrda intressen och for det allminna
och fir underlita att vidta dtgirder som kan
befams ge storre skadever/eningar an fb'rde—
lar..” 22, Den ovannimnda bestimmelsen
skulle inte vara motiverad om det samudigt
krivdes av medlemsstaterna att de vid infér-
livandet av direktivet inférde ett system enligt
vilket de behdriga nationella prévningsorga-
nen endast mekaniskt tillimpar de 16sningar
som foreskrivits av lagstiftaren.

16. Kommissionen har likvil pipekat att lag
nr 93-1416 — 1 den del dir det foreskrivs att
det ir domaren som ir behérig att faststilla
vitesbeloppet inom ramen fér sitt utrymme
fér skdnsmissiga bedomningar, utan att nigon
lagbestaimmelse har inforts i detta avseende —
i princip 6verlimnar skyldigheten att infor-
liva direktivet it dessa domare. Kommissio-
nen har anfort att dven om man ir Gverens
om att den franska domaren anvinder sitt
utrymme for skdnsmissiga bedémningar pi
ett korrekt sitt och tolkar de nationella
bestimmelserna pa ett sitt som ir férenligt
med direktivets syfte, uppfyller detta inte de
krav pi ett korrekt inférlivande som framgar
av domstolens rittspraxis. Det har 1 detta
avseende hinvisats till f6ljande stycke 1 gene-
raladvokaten Légers férslag till avgérande 1
milet kommissionen mot Grekland: 22 "En
nationell rittspraxis som innebir att bestim-
melser i inhemsk ritt tolkas pd ett sitt som
beddms Sverensstimma med krav 1 ett direk-
tiv, ar inte tillrdcklig for att dessa bestimmel-
ser skall anses innebira att direktivet har
inférlivats.”

22 — Min kursivering.
23 — Mail C-236/95 (ovan fotnot 16), punkt 26 i forslaget till

avgérande.

I-3020
[

Detta foranleder tvd olika 6verviaganden. For
det férsta ir domstolarna, liksom alla andra
statliga organ, skyldiga att tolka den natio-
nella ritten mot bakgrund av direktivets syf-
te. 2¢ Direktivet riktar sig f6ljaktligen dven ull
franska domare. Det kan 1 detta sammanhang
erinras om att artikel 2.5, 1 den del dir det
foreskrivs att den ersittning som skall utgd
enligt punkt 1 ¢ miste sattas hogt nog for att
sikerstilla en avskrickande verkan, riktar sig
just till domstolarna, eftersom den innehiller
en precisering av de befogenheter som dessa

skall ha.

Jag anser dessutom att den rattspraxis som
kommissionen har dberopat inte ir relevant i
det aktuella malet. I milet kommissionen mot
Grekland hade det inte vidtagits nigra dtgir-
der f6r att inforliva direktivet, och Republi-
ken Grekland hivdade till sitt forsvar att hog-
sta forvaltningsdomstolens rittspraxis 1 vilket
fall som helst utgjorde “ett tillrickligt rittsligt
skydd i férhdllande till kraven 1 direktivet”. 25
I det ovannimnda madlet utesldt generaladvo-
katen och domstolen féljaktligen korrekt att
omstindigheterna i friga var forenliga med de
grundliggande kraven fér alla inférlivanden:
“nimligen krav pi rittssikerhet och adekvat

24 — Sc dom av den 10 april 1984 i mil 14/83, von Colson och
Kamann (REG 1984, s. 1891; svensk specialutgiva, volym 7,
s. 577) och av den 20 scptember 1988 i mil 31/87, Beentjes
{(REG 1988, s. 16).

25 — Sc domen i milet kommissionen mot Grekland (ovan fot-
not 16), punkt 8.
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offentlighet”, 26 Det féreliggande fallet ir
emellertid annorlunda. Direktivet har inférli-
vats genom en limplig lagbestimmelse, och
man kan inte férebrd de franska myndighe-
terna for att de 1 denna lagstiftning inte har
infért en bestimmelse som inte féreskrivs i
direktivet och som inte ir nédvindig for act
sikerstilla att direktivets syften uppnds. Nir
det sedan giller rittssikerhetskravet anser jag
att det ir fullt tillrickligt garanterat genom att
— vilket framgir av domstolens rittspraxis 2
— de berdrda personerna ges méjlighet ate fi
full kinnedom om de rittigheter som de kan
iberopa pa grundval av dircktivet. I det fore-
liggande fallet innebir detta att det grundlig-
gande kravet idr ullgodosett om de berorda
féretagen har mojlighet att kinna till att det
finns rittsmedel fr att sanktionera vertri-
delser av gemenskapsritten betriffande anbuds-
infordringar och att domstolen i detta avse-
ende kan foreligga viten i de fall dir den
upphandlande enheten inte rittar sig cfter
domstolens foreligganden. Direktivet fore-
skriver inte att storleken pi det eventuella
vitesbeloppet skall faststillas pi férhand. En
sidan férhandsinformation svarar inte heller,
vid nirmare anblick, mot kraven pi rattssi-
kerhet. I vart fall skulle man endast kunna
limna siddana férhandsupplysningar pi ett
ofullstindigt sitt, eftersom beloppet i friga —
av de skil som anférts ovan — kan variera

26 — Se ncraladvok:lcns forslag uill avgérande, punkt 24. 1
punit 13 i domen har domstolen crinrat om sin fasta riitts-
praxis, dir det framgdr att "dessa principer uigdr en cffck-
tiv garand fér att nationella myndigheter fakuiske tillimpar
dxrc?mvct fulle ut och att, i s3dana f. ?l di dircktiver syhar till

att skapa riittigheter f6r cnskxlda, den riusliga situation som
féljer av dessa principer dr tillrickligt klar och precis samt
att de personer som berérs ges mo;&hct ae f3 full kinne-
dom om sina rittighcter och, i férckommandc fall, ges maj-
lighet att gora dem gillande vid de nationclla domstolarna”

(sc i detta sammanhang dom av den 23 maj 1985 i mil 29/84,

kommissionen mot Tyskland (REG 1985, s. 1661; svcnsk

specialutgdva, volym 8, s. 221), punke 23, av den 9 april 1987

i mal 363/85, kommissioncn mot ltalien (REG 1987, 5. 173),

punkt 7, och av den 30 maj 1991 i mil C-59/89, kommis-

sioncn mot Tyskland (REG 1991, s. 1-2607), punkt 18).

27 — Ibidem.

beroende pd itskilliga faktorer som det inte dr
méjligt att kinna till 1 forvag,

17. Kommissionen har vidare gjort gillande
att det vite som den franska lagstiftaren har
infért genom lag nr 93-1416 avviker frin dc
civilritesliga vitesbestimmelserna i fransk ritt,
1 synnerhet 1 forhillande till lag nr 91-650 om
en reform av civila verkstillighetsforfaran-
den. 28 Enligt kommissionen skulle de franska
myndigheterna siledes ha brutit mot arti-
kel 1.2 1 direktivet, enligt vilken "medlems-
staterna skall férhindra diskriminering mel-
lan féretag, vilka vid upphandling gér gillande
skada till f6ljd av den dtskillnad som gors 1
detta direktiv mellan nationella bestimmelser
om inférande av gemenskapsritten och andra
nationella bestimmelser”.

Aven denna invindning bér enligt min mening
avfirdas. I likhet med vad den franska reger-
ingen med ratta har papekat, skiljer sig de fri-
gor som regleras 1 lag nr 93-1416 frin dem
som omfattas av lag nr 91-650. Den sist-
nimnda lagen syftar till att genomféra vissa
bestimda skyldigheter och ger domstolarna
befogenhet att, utéver vidtagandet av andra
atgirder, faststilla ett vite. Lag nr 91-650 har
foljakeligen inte endast ansetts kunna ligga till
grund for ett infrlivande av direktivet 1 friga.

28 — Lag nr 91-650 av den 9 juli 1991 (JORF av den 14 juli 1991,
s. 9228).
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Den aktuella lagen tilliter inte domstolarna
att — vare sig det giller civilritt eller férvalt-
ningsritt — ingripa under upphandlingsfér-
faranden. Antagandet av lag nr 93-1416 inne-
bir foljaktligen inte att den franska lagstiftaren
avsett att skapa ett sirskilt och mindre tving-
ande forfarande an det civilritisliga. Det enda
gemensamma draget for de tvid lagarna bestir
1 det faktum att bida foreskriver ett f5rfa-
rande med vitesféreliggande. Forutom detta
finns inga likheter mellan de tvi lagarna. Jag
anser fdljaktligen inte att det f6religger nigon
Svertridelse av bestimmelsen 1 artikel 1.2
genom att den nationella lagstiftaren — med
hinsyn till att bestimmelserna i lag nr 91-650
inte var tillimpliga — har infért sirskilda
bestimmelser om inférlivande som tar hin-
syn till de specifika krav som kan uppkomma
1 de situationer som regleras av det aktuella
direktivet.

18. Det dterstir slutligen att underséka kom-
missionens sista invindning avscende lag
nr 93-1416, vilken ror dtskillnaden mellan det
interimistiska och det slutgiltiga vitet. Enligt
kommissionen ir bestimmelsen 1 den aktuella
lagen, vilken ger domstolarna méjlighet att
forst foreligga ett interimistiskt vite och dir-
efter ett slutgiltigt vite, ofrenlig med direk-
tivet. En sddan mdjlighet varken foreskrivs
eller tilldts i direktivet. Gemenskapslagstifta-
ren har nimligen inskrinkt sig till att fore-
skriva att utbetalningen av denna ersittningen
"kan villkoras av ett slutligt framtida avgo-
rande om att Gvertriadelse faktiskt har skett”, 22
I motsats till vad som giller enligt den fran-
ska lagen om infSrlivande finns det ingen
bestimmelse i dircktivet som ger domstolen

29 — Sc artikel 2.5.
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behorighet att dndra beloppets storlek eller
mojlighet att beakta den berdrda adressatens
beteende. Enligt kommissionen framgir det
hirav att de franska myndigheterna har
begrinsat vitets avskrickande verkan.

Jag anser inte att jag kan ansluta mig tll detta
resonemang. Det ir sant att dtskillnaden mel-
lan det interimistiska och det slutgiltiga vitet
inte uttryckligen foreskrivs i direktivet, men
den utesluts heller inte. Det enda kriteriet som
ar limpligt att ha 1 dtanke nir man skall §ver-
viga rittelse av det tillvigagdngssitt som har
valts av den nationella lagstiftaren vid infor-
livandet ir kriteriet avseende vitets verkan.
Det verkar inte som om det faktum att man
har infért en bestimmelse om ett interimis-
tiskt och ett slutgiltigt vite skulle ha en nega-
tiv effekt pd vitets avskrickande verkan. Enligt
min dsikt dr det smarare tvirtom.3® Den
bestimmelse enligt vilken domstolen férelig-
ger det slutgiltiga vitet gor det nimligen mo)-
ligt f6r densamma att Svervaka den berdrda
upphandlande enhetens beteende. 1 de fall dar
overtridelsen upprepas, kan detta beteende
leda till att domstolen hdjer det belopp som
faststillts f6r det interimistiska vitet. Nir det
diremot giller domstolens méjlighet att sinka
vitesbeloppet vid faststillandet av det slutgil-
tiga vitet med beaktande av den berérda enhe-
tens beteende, verkar det som om detta utgor
en korreke tillimpning av proportionalitets-

30 — Sci detta hang Frignagni, A., "La penalita di mora
e le astreintes nei diritti che si ispirano al modello francese” i
Riv. Dir. av.,, 1981, 1-s. 511: "Méjlighcten att hdja nivin pi
vitesbeloppet d@r avhingig det ovannimnda syfict att lttare
kunna évervinna gildenirens motstind. Detta gor det dess-
utom nédvindigt att utdéma beloppet slutgiltige.”
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principen. 3! Denna grundliggande princip
skullc inte respekteras om domstolen var
tvungen att slutgiltigt faststilla det belopp
som skall betalas av den upphandlande enhe-
ten utan att kunna beakta dess samarbete
under forfarandets ging, dess omedelbara upp-
hérande med &vertridelsen cller alla andra
sirskilda omstindigheter som ir utmirkande

for det enskilda fallet.

Granskningssystemet

19. Kommissionen har gjort gillande att
Republiken Frankrike inte har inférlivat det
granskningssystem som f&reskrivs 1 kapitel 2
1 direktivet. Den franska regeringen har i och
for sig medgett att lag nr 93-1416 inte inne-
hiller ndgon specifik bestimmelsc i detta avse-
ende, men har hiavdat att nigon sidan bestim-
melse inte ir nddvindig. For ett korrekt
inférlivande av kapitel 2 1 direktivet ir det
enligt den franska regeringen nimligen uill-
rickligt att de upphandlande enheterna under-
rittas om mojlighcten som framgér av kapitel
2, att upphandlingsférfarandena kan bli
foremil for det aktuella granskningssystemet.
En siddan underrittelse har enligt den franska

31 — Enligt min mening ir det inte en tillfillighet ate artikel 15.3
i férordningen om foretagskoncentrationer (ovan fotnot 20)
foreskriver att "Om dc personer som avscs i artikel 3.1 b
cller forctag cller férctagssammanslutningar har fullgjort
skyldighcten for vars uppF llande det 16pande vitet har fore-
lagts, ian kommissionen [asistilla vitets slutliga storlek till
ett belopp som dr ligre an det som skulle ha foljt av det
ursprungliga besluter” (min kursivering). Jag anscr intc aut
denna bestimmelse, vilken utgdr en logisk tillimpning av
Eroportionaliu:tsprincipcn, begrinsar vitets avskrickande ver-

an,

regeringen skett genom ett offentliggérande
av direktiv 92/13/EEG i en branschtidskrift
som ir mycket spridd inom sektorn fér offent-
lig upphandling. 32 Nigra granskare har enligt
den franska regeringen inte utsetts, eftersom
de upphandlande enheterna innu inte har
begirt tillimpning av granskningssystemet.

Enligt min mening finns det anledning att
beakta denna invindning frin kommissionen.
I enlighet med vad kommisstonen har anfért,
kraver inférlivandet av bestimmelserna i kapi-
tel 2 att limpliga bestimmelser infors som
bland annat syftar till att reglera det valda
granskningsforfarandet, regler for hur gran-
skarna skall utses, vilka kompetenskriterier
som granskarna skall uppfylla och s vidare.
Sddana bestimmelser saknas helt och héllet i
lag nr 93-1416. I &vrigt skall det uppmirk-
sammas att enligt domstolens fasta rittspraxis
skall ett direktivs bestimmelser genomforas
“med obestridligt bindande verkan, ... s tyd-
ligt, precist och klart ... att kravet pd rattssi-
kerhet uppfylls”. 33 Vidare anforde domstolen
att "1 syfte att sikerstilla en fullstindig till-
limpning av direktiv, sivil rittsligt som fak-
tiskt, skall medlemsstaterna skapa ett bestamt
rittsligt system for det aktuella zmnesomra-
det”. 3¢ At endast offentliggéra dircktivet i
en tidskrift uppfyller inte domstolens krav,
iven om tidskriften har ménga ldsare inom
sektorn fér offentlig upphandling.

32 — Den franska regeringen har hinvisat dill april/maj-numret
frin ir 1992 av tidskriften Marchés publics.

33 — Sc domen i milet C-59/89, kommissionen mot Tyskland
(ovan fotnot 26), punkt 24.

34 — Ibidem, punkt 28.
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Medlingsforfarandet

20. Kommissionen har slutligen gjort gil-
lande att de franska myndigheterna inte har
inférlivat bestimmelserna i kapitel 4 1 direk-
tivet avseende medlingsforfarandet. Den fran-
ska regeringen har medgett att det inte har
inférts nigra sirskilda genomférandebestim-
melser om medlingsférfarandet, men har gjort
gillande att det inte 4r nédvindigt med nigon
sidan uttrycklig bestimmelse. Enligt den fran-
ska regeringen foéreskriver direktivet endast
att medlemsstaterna si snabbt som mdjligt
skall vidarebefordra en begiran om medling
frin berérd part till kommissionen. 35 Den
franska regeringen har tillagt att den pi ett
korrekt sdtt har underrittat berdrda féretag
om de rittigheter som fdljer av direktivet.
Detta skedde genom att direktivet offentlig-
gjordes 1 den ovannimnda tidskriften Mar-

chés publics.

Forslag till avgorande

Enligt min mening finns det ingen anledning
att beakta de argument som har framférts av
den franska regeringen. Den begrinsade roll
som kapitel 2 i direktivet tillskriver medlems-
staterna i friga om medlingsforfarandet befriar
inte de nationella myndigheterna frin skyl-
digheten att inféra bestimmelser som siker-
stiller ett korrekt inférlivande av de aktuella
reglerna. Detta giller i dnnu hogre grad di
inforlivandet, 1 likhet med vad den franska
regeringen har medgett, dven syftar dill att
upplysa de berérda personerna om férekom-
sten av och mdjligheten att begira tillimp-
ning av medlingsforfarandet. Av samma skal
som anfordes ovan betriffande gransknings-
forfarandet, kan detta grundliggande offent-
lighetskrav inte anses uppfyllt genom att direk-
tivet har offentliggjorts i tidskriften Marchés
publics. Ett sidant offentliggdrande uppfyller
foljaktligen inte de krav som har uppstillts i
domstolens rittspraxis.

21. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen skall faststilla att:

1. Republiken Frankrike har underlitit att uppfylla sina skyldigheter enligt ridets
direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av
foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssek-
torerna genom att inte inom den foreskrivna fristen anta de lagar och andra for-
fattningar som dr nédvindiga for ate folja kapitlen 2 och 4 i direktivet.

2. Republiken Frankrike skall ersitta rittegdngskostnaderna.

35 — Sc artikel 9.2.

I-3024




