DOM AV DEN 20.10.2005 — MAL C-264/03

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 20 oktober 2005 *

I mal C-264/03,

angéende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
17 juni 2003,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av B. Stromsky och
K. Wiedner samt av F. Simonetti, samtliga i egenskap av ombud, med delgivnings-
adress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Frankrike, foretridd av G. de Bergues och D. Petrausch, bada i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
* Rittegingssprak: franska,
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meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas (referent) samt domarna
J. Malenovsky, J.-P. Puissochet, A. Borg Barthet och U. Lohmus,

generaladvokat: M. Poiares Maduro,
justitiesekreterare: byradirektéren K. Sztranc,

efter det skriftliga férfarandet och forhandlingen den 7 oktober 2004,

och efter att den 24 november 2004 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen skall faststiilla att
Republiken Frankrike har underldtit att uppfylla sina skyldigheter enligt radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgva, omrdde 6, volym 3,
s. 139), i dess éndrade lydelse enligt Europaparlamentets och radets divektiv 97/52/
EG av den 13 oktober 1997 (EGT L 328, s. 1) (nedan kallat direktiv 92/50), och
sirskilt artiklarna 8 och 9 i detsamma, samt artikel 49 EG, genom att i artikel 4 i lag
nr 85-704 av den 12 juli 1985 om arbeten med offentliga byggherrar och om deras
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férhallande till privata byggmistare (loi relative a la maitrise d’ouvrage publique et &
ses rapports avec la maitrise d’ceuvre privée) (JORF av den 13 juli 1985, s. 7914), i
dess lydelse enligt lag nr 96-987 av den 14 november 1996, om genomforandet av
pakten for rekonstruktion av staden (loi relative a la mise en ceuvre du pacte de
relance pour la ville) (JORF av den 15 november 1996, s. 16656) (nedan kallad lag
nr 85-704), férbehalla de franska juridiska personer som finns upptagna i en
uttémmande forteckning uppdraget som byggherre pa delegation.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsbestimmelser

Enligt artikel 1 a i direktiv 92/50 menas med "offentliga tjinsteavtal” skriftliga avtal
med ekonomiska villkor mellan en tjénsteleverantér och en upphandlande
myndighet, med undantag av de avtal som #r uppriknade i denna bestimmelse i
i~ix. I enlighet med artikel 1 b i samma direktiv skall foljande anses som
"upphandlande myndigheter”: “statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig ritt och sammanslutningar av en eller flera av dessa
myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt”. Artikel 1 ¢ i nimnda
direktiv anger att "tjansteleverantér” dr “varje fysisk eller juridisk person, inklusive
offentliga organ, som erbjuder tjinster”.

Enligt artikel 3.2 i direktiv 92/50 skall de upphandlande myndigheterna sikerstilla
att ingen diskriminering forekommer mellan olika tjinsteleverantérer.

Enligt artikel 6 i némnda direktiv skall detta ”inte tillimpas pa offentliga kontrakt
avseende tjinster som tilldelas ett organ som sjilvt ir en upphandlande myndighet
enligt artikel 1 b genom en ensamritt som det &tnjuter enligt utfirdade lagar eller
andra forfattningar som 6verensstimmer med fordraget”,
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I artikel 7.1 a i samma direktiv foreskrivs att direktivet skall tillimpas pa offentliga
kontrakt avseende tjinster vilkas uppskattade virde, exklusive mervirdesskatt,
uppgar till mins. 200 000 euro.

I enlighet med artikel 8 i direktiv 92/50 skall kontrakt som avser tjanster som
aterfinns i forteckningen i bilaga I A upphandlas enligt bestimmelserna i avdelning
II-VI, i ndamnda direktiv, nimligen vara féremal fér anbudsinfordran och limplig
publicering.

Kategori 12 i bilaga I A till detta direktiv avser "[a]rkitekttjinster, tekniska
konsulttjanster och integrerade tekniska tjénster, stadsplanering och landskaps-
arkitektur, beslidktade vetenskapliga och tekniska konsulttjinster, teknisk provning
och analys”.

I enlighet med artikel 9 i direktiv 92/50 skall kontrakt som avser tjanster som
aterfinns i forteckningen i bilaga I B upphandlas enligt artiklarna 14 och 16 i samma
direktiv. Artikel 14 innchaller gemensamma bestimmelser pé& det tekniska omradet
och artikel 16 innehaller bestimmelser om meddelanden om resultatet av
upphandlingen.

Kategorierna 21 och 27 i bilaga I B till direktiv 92/50 innehdller ”[jluridiska tjanster”
respektive”[6]vriga tjanster”,

Enligt artikel 10 i samma direktiv skall "[kJontrakt som avser tjinster som aterfinns
savil i bilaga 1 A som i bilaga 1 B ..., om viirdet av de tjinster som finns fortecknade
i bilaga 1 A 6verstiger virdet av de tjinster som finns fortecknade i bilaga 1 B,
upphandlas enligt bestimmelserna i avdelning III-VL I motsatt fall skall kontrakten
tilldelas enligt artiklarna 14 och 16.”
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Den nationella lagstiftningen

Bestémmelserna i lag nr 85-704 #r enligt artikel 1 i samma lag tillimpliga vid
genomforandet av samtliga byggnads- och infrastrukturarbeten samt pa industrian-
laggningar for driften av desamma, dér byggherrarna ar:

”1. Staten och statliga allménnyttiga foretag.

2. Regionala eller lokala forvaltningsenheter, sidana enheters allminnyttiga
foretag, offentliga allménnyttiga foretag for anléggning av nya stider i enlighet
med artikel L 321-1 i stadsplaneringslagen [Code de I'urbanisme], deras
grupperingar samt blandade sammanslutningar, som avses i artikel L 166-1 i
kommunallagen [Code des communes].

3. Sadana privata foretag som anges i artikel L. 64 i lagen om social trygghet [Code
de la sécurité sociale] och dven deras féreningar eller férbund.

4. Privata foretag for boende med lag hyra som avses i artikel L. 411-2 i byggnads-
och bostadslagen [Code de la construction et de I’habitation] och dven av delvis
offentliga bolag, med avseende pa hyresbostéider med statligt stod som byggs av
sadana foretag.”
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12 Enligt artikel 2 i samma lag menas med byggherre:

A

*... den juridiska person som nimns i artikel 1 for vilken byggnadsarbetena utfors.
Som huvudansvarig for arbetet fyller denne en funktion som denne inte kan avséiga

sig.

Byggherren definierar i planen malsittningarna for arbetena och de behov som de
avser fylla, samt fven sociala, stadsplaneringsmissiga, arkitektoniska, funktionella,
tekniska och ekonomiska begransningar och kvalitetskrav samt begransningar och
krav avseende anpassning till och skydd fér miljén vad giller genomférandet och
anvindningen av arbetet.

13 Artikel 3 i samma lag lyder:

”... byggherren kan, pi de villkor som anges i artikel 5, 6verlata till ett ombud att i
sitt namn och for sin rikning utfora hela eller delar av foljande av byggherrens
uppgifter:

1. Angivande av de administrativa och tekniska villkoren for utredning och
genomférande av arbetet,
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2. Forberedelse av valet av byggmastare, undertecknande av byggmistaravtalet
efter byggherrens godkdnnande av valet av byggmistare och hantering av
byggmaistaravtalet,

3. Godkinnande av utkast och avtal om projektet.

4. Forberedelse av valet av entreprendr, undertecknande av bygg- och anligg-
ningskontraktet efter byggherrens godkénnande av valet av entreprendr och
hantering av bygg- och anliggningskontraktet.

5. Utbetalning av ersittning fér uppdraget som byggmistare och foér bygg- och
anldggningsarbetena.

6. Slutbesiktning av arbetet och upprittande av samtliga handlingar som féljer av
de ovan uppriknade befogenheterna.

Ombudet &r gentemot byggherren endast skyldigt att utéva de befogenheter som
denne personligen 6verltit pa ombudet,

Ombudet foretrider ... byggherren i forhallande till tredjeman nir han utévar de
befogenheter som 6verlatits till honom till dess byggherren konstaterat att hans
uppdrag enligt det i artikel 5 nimnda avtalet ar slutfort, Han kan fora talan i
domstol.”
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Artikel 4 i lag nr 85-704 har foljande lydelse:

"Endast féljande kan, inom grénserna for sin behérighet, ita sig de uppgifter som
namns i ovanstiende artikel:

b)

d)

Sadana juridiska personer som anges i artikel 1.1 och 1.2 i forevarande lag, med
undantag for offentliga allminnyttiga sanitdra foretag och foretag for sociala
andamal, vilka endast far vara ombud f6r andra offentliga allmidnnyttiga sanitéra
foretag och foretag for sociala dndamal.

Juridiska personer som till minst hélften #gs direkt eller genom ombud av
sddana juridiska personer som anges i artikel 1.1 och 1.2 i forevarande lag och
som far utféra tjinster &t byggherren pa villkor att de inte bedriver verksamhet
som byggmistare eller entreprendr for utomstiendes rikning.

Sadana privata foretag for boende med 1dg hyra som anges i artikel L. 411-2 i
byggnads- och bostadslagen, dock endast till forman for andra foretag for
boende med lig hyra samt for arbeten knutna till ett projekt for stodbostéder.

Lokala delvis offentliga bolag som regleras av lag nr 83-597 av den 7 juli 1983
om lokala delvis offentliga bolag.
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Offentliga allménnyttiga foretag som har bildats enligt artikel L. 321-1 i
stadsplaneringslagen samt foreningar for stadsfastigheter som #r auktoriserade
eller har bildats pa eget initiativ enligt artikel L. 322-1 i stadsplaneringslagen.

Bolag som har bildats enligt artikel 9 i lag nr 51-592 av den 24 maj 1951 om
sarskilda konton for statskassan ar 1951, i dess lydelse enligt artikel 28 i lag
nr 62-933 av den 8 augusti 1962 som kompletterar lagen om jordbrukets
inriktning [Loi d’orientation agricole].

Offentliga eller privata personer som har fitt i uppdrag att genomfora ett
omréde for gemensamma anléggningar eller en avstyckning ...

Bolag som ingar sadana avtal som avses i artikel L. 222-1 i byggnads- och
bostadslagen for genomférande av stadsrestruktureringar av stora enheter och
kvarter med nedgangna bostider ...

Dessa forvaltningsenheter, organisationer och féretag omfattas av bestimmelserna i
denna lag vid utévandet av de befogenheter som de getts av byggherren i enlighet
med denna artikel.

Samma bestimmelser om upphandling av kontrakt som gller for byggherren giller
ocksd for ombudet med undantag for eventuella nédvindiga anpassningar genom
dekret for att beakta ombudets roll.”

I - 8860



i6

KOMMISSIONEN MOT FRANKRIKE

I artikel 5 i lag nr 85-704 foreskrivs foljande:

»*Fsrhallandet mellan byggherren och de juridiska personer som ndmns i artikel 4
skall definieras i ett avtal i vilket foljande maste anges for att avtalet skall vara giltigt:

a) Det arbete som avtalet avser, vilka befogenheter det befullmiktigade ombudet
far, villkoren for att byggherren skall forklara ombudets uppdrag slutfért, sittet
for erliggande av ersittning till det sistndmnda, vilka sanktionsatgirder som
skall vidtas gentemot ombudet om detta inte fullgér sina skyldigheter och
villkoren f6r hévning ...”

Det administrativa forfarandet

D4 kommissionen anség att vissa bestimmelser i lag nr 85-704, sirskilt de avseende
de villkor enligt vilka en byggherre kan anviinda sig av ett ombud fér ledningen av
arbetena och anfortro vissa av sina befogenheter &t en byggherre pé delegation, stred
mot dels bestimmelserna i direktiv 92/50, dels artikel 49 EG, tillsinde
kommissionen, den 25 juli 2001, Republiken Frankrike en formell underrittelse.
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Genom skrivelse av den 8 mars 2002 bestred de franska myndigheterna
kommissionens anmérkningar med undantag av dem som rorde sittet pa vilket
arbetet leds enligt artikel 6 i lag nr 85-704. De medgav att uppdraget som
arbetsledare ér att anse som ett tillhandahdllande av tjinster enligt gemenskaps-
ritten och angav att den framdeles skulle omfattas av den nya franska lagen om
offentlig upphandling.

Dé kommissionen inte var n6jd med detta svar sinde den, den 27 juni 2002, ett
motiverat yttrande till Republiken Frankrike, i vilket staten anmodades att inom tva
ménader fran delgivningen av yttrandet vidta de atgirder som krivdes for att ritta
sig efter detsamma.

Genom skrivelse av den 14 oktober 2002 tillkinnagav Republiken Frankrike for
kommissionen att den vidholl den’stindpunkt som utvecklades i skrivelsen av den
8 mars 2002,

Dé kommissionen ansag att fordragsbrott fortfarande foreldg vad gillde bestimmel-
serna om fullmakt som byggherre pa delegation, beslét kommissionen att vicka
forevarande talan,

Efter det att kommissionen hade vickt talan om férdragsbrott har de franska
myndigheterna antagit forordning nr 2004-566 av den 17 juni 2004 om #ndring av
lag nr 85-704 (JORF av den 19 juni 2004, s. 11020), vilken ndrar nimnda lag pi sa
sitt att fullmakt som byggherre pa delegation framdeles skall kunna ges till savil
offentliga som privata juridiska personer, och dirmed avskaffat kravet pa att det
méste vara en fransk juridisk person. Vissa regler om uppdragets oférenlighet finns
emellertid kvar for att undvika intressekonflikter. Enligt den franska regeringen #r
denna éndring inte ett resultat av forevarande talan och #ndrar inte i nigot avseende
den franska regeringens stindpunkt avseende den rittsfriga som ar aktuell i
forevarande mal.
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Talan

Parternas argument

Kommissionen har havdat att Republiken Frankrike har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt direktiv 92/50 och sirskilt artiklarna 8 och 9 i detsamma, samt
artikel 49 EG, genom att i artikel 4 i lag nr 85-704 forbehalla ett begrénsat antal
franska juridiska personer uppdraget som byggherre pa delegation.

Enligt kommissionen #&r uppdraget som byggherre pd delegation ett offentligt
tjinsteavtal i den mening som avses i artikel 1 a i direktiv 92/50. De delegerade
uppgifterna omfattas av kategori 12 i bilaga I A till detta direktiv, med undantag av
uppgiften att foretrida byggherren, varfor bestimmelserna i lag nr 85-704 stér i strid
med artikel 8 i naimnda direktiv. Vad giller uppdrag som enbart eller huvudsakligen
avser foretridande av byggherren omfattas dessa av bilaga 1 B till direktiv 92/50,
varfor nimnda lag star i strid med artikel 9 i ndimnda direktiv.

Kommissionen har hivdat att for de fullmakter som byggherre vars virde
understiger de troskelvirden som fastlagts i direktiv 92/50 samt de fullmakter
som enbart eller huvadsakligen giller tjinster som avses i bilaga I B till detta, utgor
artikel 4 i lag nr 85-704 en begrdnsning av principen om frihet att tillhandhalla
tjinster i artikel 49 EG. En sadan begrinsning kan varken legitimeras av artiklarna 45
EG och 55 EG, eftersom de uppgifter som avses inte, ens tillfilligt, innefattar
myndighetsutévning, eller av artiklarna 46 EG och 55 EG, da skiilen gillande allmén
ordning, sikerhet och hilsa inte kan tillimpas vid omsténdigheterna i det aktuella
fallet.
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Den franska regeringen har hivdat att avtalet om fullmakt som byggherre pa
delegation som foreskrivs i lag nr 85-704 inte dr ett affirsavtal och att det inte
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 92/50. Ombudet deltar i ett uppdrag av
allménintresse och skall inte anses vara tjinsteleverantor. Det huvudsakliga syftet
med fullmakten &r att ombudet skall féretréida byggherren. I detta sammanhang far
ombudet befogenheter och beslutsmakt éverférda till sig. Uppgiften att foretrida
byggherren kan inte sirskiljas frin de évriga handlingar som ombudet vidtar for
huvudmannens rikning. Nir ombudet handlar enligt sin befogenhet enligt
fullmakten dr dessa namligen samma som en upphandlande myndighets, och
ombudet &r underkastat gemenskapsdirektiven avseende offentlig upphandling.

Den franska regeringen har vidare dberopat dom av den 12 juli 2001 i mal C-399/98,
Ordine degli Architetti m.fl, (REG 2001, s. I-5409), om tillimpningen av ridets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av procedurerna for
upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54). Det foljer av domstolens
resonemang i denna dom, vilken kan tillimpas analogt pa omstindigheterna i
forevarande fall, att ett onerdst avtal, nir det innebir att ett fullmaktsférhallande
uppkommer, kan falla utanfér tillimpningsomradet for gemenskapsdirektiven om
offentlig upphandling. Det r tillrickligt att ombudet sjalvt ar skyldigt att folja
nimnda direktiv. Enligt lag nr 85-704 omfattas emellertid avtal som sluts av
ombudet av samma skyldigheter som om det slutits av byggherren.

Enligt den franska regeringen uppvisar avtalet om fullmakt som byggherre pa
delegation sidana egenskaper att det inte kan jimforas med ett tjansteavtal, och
artikel 4 i lag nr 85-704 kan dirfor inte vara oforenlig med artikel 49 EG.
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Domstolens bedomning

Inledande synpunkter

I artikel 3 i lag nr 85-704 foreskrivs att byggherren, pd de villkor som anges i det
avtal som namns i artikel 5, kan dverlata till ett ombud att i sitt namn och for sin
rikning, utéva hela eller delar av vissa av byggherrens befogenheter. Enligt artikel 4 i
samma lag forbehalls uppgiften som byggherre p& delegation en begrinsad grupp
uppriknade juridiska personer. Den franska regeringen har inte bestridit att dessa,
som kommissionen hivdat, maste vara franska juridiska personer.

IS

De franska myndigheterna har visserligen sedan denna talan vicktes dndrat lag
nr 85-704 pé sa sitt att fullmakt som byggherre pé delegation framdeles skall kunna
ges till alla offentliga och privata juridiska personer, och de har ddrmed avskaffat
kravet pi att det maste vara en fransk juridisk person. Forekomsten av ett
fordragsbrott skall emellertid bedémas mot bakgrund av den situation som radde i
medlemsstaten vid utgangen av den frist som har angivits i det motiverade yttrandet
(se bland annat dom av den 16 januari 2003 i mal C-63/02, kommissionen mot
Férenade kungariket, REG 2003, s. [-821, punkt 11, och av den 16 december 2004 i
mal C-313/03, kommissionen mot Italien, ¢j publicerad i rittsfallssamlingen,
punkt 9). Férindringar som skett ddrefter kan inte beaktas av domstolen (se bland
annat dom av den 18 november 2004 i mal C-482/03, kommissionen mot Irland, ej
publicerad i rittsfallssamlingen, punkt 11, och av den 14 april 2005 i mal C-341/02,
kommissionen mot Tyskland, REG 2005, s. -2733, punkt 33).

Under dessa omstindigheter skall det undersékas om artikel 4 i lag nr 85-704 dr
forenlig med dels bestimmelserna i direktiv 92/50, dels principen om frihet att
tillhandahalla tjinster som slds fast i artikel 49 EG.
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Vad giller den pastadda overtriidelsen av direktiv 92/50 skall det undersékas i forsta
hand om och i vilken omfattning avtalet om fullmakt som byggherre pa delegation,
sdsom det definieras i lag nr 85-704, omfattas av detta direktivs tillimpningsomréde.
Domstolen erinrar i detta avseende om att nimnda direktiv inte ar tillampligt pa
upphandlingar av kontrakt vars virde understiger de troskelvirden som faststallts i
direktivet.

Vad giller anmérkningen om évertridelse av artikel 49 EG, kan det konstateras att
fordragets bestimmelser om fri rorlighet kan tillimpas pé offentliga upphandlingar
som inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 92/50. Aven om vissa
kontrakt nimligen inte omfattas av tillimpningsomradet for gemenskapsdirektiven
pa omradet for offentlig upphandling &r de upphandlande myndigheter som ingar
sidana kontrakt dnda skyldiga att beakta fordragets grundliggande regler och i
synnerhet principen om férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Teleaustria
och Telefonadress, REG 2000, s. I-10745, punkt 60, och av den 18 juni 2002 i mal
C-92/00, HI, REG 2002, s. I-5553, punkt 47, samt beslut av den 3 december 2001 i
mal C-59/00, Vestergaard, REG 2001, s. I-9505, punkt 20)

Detta dr bland annat fallet nir det giller offentliga tjansteavtal vars viirde understiger
troskelvirdena i direktiv 92/50. Den omsténdigheten att gemenskapslagstiftaren har
ansett att de speciella och noggrant reglerade forfaranden som foreskrivs i dessa
direktiv inte ar limpade for offentliga upphandlingar av mindre virde innebir i sig
inte att dessa upphandlingar faller utanfér gemenskapsrittens tillimpningsomrade
(se beslutet i det ovannimnda malet Vestergaard, punkt 19). P4 samma sitt omfattas
avtal som ligger utanfor tillimpningsomradet for direktiv 92/50, sdsom konces-
sionsavtal, av fordragets allméinna bestimmelser (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 21 juli 2005 i mal C-231/03, Coname, REG 2005, s. 1-7287, punkt 16).

Slutligen skall det pdminnas om att i enlighet med artikel 45 forsta stycket EG och
artikel 55 EG omfattas inte, vad giller den berérda medlemsstaten, den verksamhet
som hos medlemstaten, om én tillfalligt, &r férenad med utévandet av offentlig makt
av tillimpningsomrédet for artikel 49 EG.
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Anmirkningen avseende Gvertridelse av direktiv 92/50

Begreppet offentliga tjénsteavtal definieras i artikel 1 a i direktiv 92/50. I denna
bestimmelse foreskrivs att dessa avtal dr skriftliga avtal med ekonomiska villkor
mellan en tjansteleverantdr och en upphandlande myndighet.

For att faststilla om fullmaktsavtalet om byggherre pa delegation i den mening som
avses i lag nr 85-704 omfattas av tillimpningsomréadet for direktiv 92/50 skall det
undersokas om kriterierna i artikel 1 a i nimnda direktiv & uppfyllda. D& denna
bestimmelse inte innehaller nagon uttrycklig hinvisning till medlemsstaternas
rittsordningar niir det giller att bestimma dess betydelse och rackvidd dr det inte
nédvindigt att undersoka vilken betydelse niimnda avtal har enligt fransk rtt.

I férevarande fall forefaller det som om dessa kriterier 4r uppfyllda.

For det forsta foreskrivs i artikel 5 i lag nr 85-704 att férhallandet mellan byggherren
och byggherren pa delegation skall regleras i ett skriftligt avtal. Det foljer vidare av
samma bestimmelse att byggherren pa delegation erhéller ekonomisk erséttning,
Eoljaktligen kan detta avtal anses som ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor.

Vidare definieras begreppet upphandlande myndighet i artikel 1 b i direktiv 92/50
som "statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ som lyder under offentlig riitt
och sammanslutningar av en eller flera av dessa myndigheter eller organ som lyder
under offentlig ratt”.
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Lartikel 1 i lag nr 85-704 foreskrivs emellertid att de juridiska personer som kan vara
byggherrar &r staten och statliga allminnyttiga foretag, regionala eller lokala
forvaltningsenheter, sadana enheters allménnyttiga foretag, offentliga allménnyttiga
foretag for anldggning av nya stider, deras grupperingar samt blandade samman-
slutningar. Aven sadana privata foretag som anges i artikel L.64 i lagen om social
trygghet och deras foreningar eller férbund, likasd privata foretag for boende med
lag hyra och delvis offentliga bolag, med avseende pa hyresbostider med statligt stod
som byggs av sddana foretag, kan ingd avtal om fullmakt som byggherre pa
delegation enligt denna lag.

I férevarande fall dr det ostridigt att dessa juridiska personer kan vara upphandlande
myndigheter i den mening som avses i artikel 1 b i direktiv 92/50.

I artikel 1 c i detta direktiv definieras slutligen begreppet tjansteleverantér som
"varje fysisk eller juridisk person, inklusive offentliga organ, som erbjuder tjénster.
Enligt artikel 50 EG menas med tjiinster “prestationer som normalt utférs mot
ersttning, i den utstrackning de inte faller under bestimmelserna om fri rorlighet
for varor, kapital och personer”. Kontrakt som avser tjinster som aterfinns i
forteckningen i bilaga I A i direktiv 92/50 upphandlas enligt bestdimmelserna i
avdelningarna ITI-VI i detta direktiv, och de som aterfinns i forteckningen i bilaga I
B upphandlas enligt artiklarna 14 och 16 i samma direktiv.

De juridiska personer som kan ges befogenheter som byggherre pa delegation riknas
upp i artikel 4 i lag nr 85-704. Det kan konstateras att en del av dessa juridiska
personer kan sjélva vara upphandlande myndigheter i den mening som avses i artikel
1 b i direktiv 92/50. Tjénsteupphandlingar som tilldelas en aktér som sjilv ar
upphandlande myndighet pa grundval av en ensamritt som denna atnjuter enligt
lagar och andra forfattningar &r visserligen uteslutna fran tillimpningsomradet for
artikel 6 i nidmnda direktiv. Dessa forutsittningar &r emellertid inte uppfyllda i
forevarande fall.
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De juridiska personer som kan ges befogenheter som byggherre pé delegation kan
anses som tjinsteleverantorer eftersom de befogenheter som tilldelas genom avtalet
om fullmakt som byggherre pa delegation enligt artikel 3 i lag nr 85-704 utgor
tillhandahéallande av tjinster i gemenskapsrittslig mening.

Den franska regeringens argument att ombudet inte tillhandahéller tjanster saknar
siledes fog.

Det foljer av artikel 3 i lag nr 85-704, i vilken de befogenheter som byggherren kan
overlata till ett ombud uppriiknas, att avtalet om fullmakt som byggherre p
delegation inte enbart #r ett avtal genom vilket ombudet atar sig att foretréida
byggherren. Ndmnda befogenheter innefattar olika uppgifter vilka dels innebér att
bitrida med administrativt och tekniskt stod, dels att foretriida byggherren.

Vad for det forsta giller fragan huruvida uppgiften att foretrida byggherren inte kan
skiljas fran de uppgifter som ombudet fullgér for dennes rakning, vilket den franska
regeringen har hivdat, konstaterar domstolen att dessa tva uppgifter mycket vél kan
sirskiljas. Byggherren kan némligen, med tillimpning av artikel 3 i lag nr 85-704,
overlata pa ett ombud att utdva alla eller en del av de befogenheter som uppriiknas i
denna bestimmelse. Det kan #ven konstateras, sisom generaladvokaten med ritta
har hiivdat i punkt 37 i sitt forslag till avgdrande, att det inte finns nagot som hindrar
att dessa tvi kategorier omfattas av olika bestimmelser.

Vidare konstaterar domstolen, i friga om karaktiiren av dessa befogenheter, att
fragan huruvida ombudet medverkar i en uppgift av allminintresse inte &r
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avgorande for att bestimma om det &r frga om tillhandhallande av tjinster. Det ér
ndmligen - inte ovanligt inom omradet for offentlig upphandling att den upp-
handlande myndigheten ger en tredje part ett uppdrag for att tillgodose ett behov i
det allminnas intresse. Detta bekriftas bland annat av att direktiv 92/50 tillimpas,
med vissa undantag, pa offentliga tjéinsteavtal som tilldelas av upphandlande
myndigheter inom férsvarssektorn.

Det skall slutligen avgdras om avtalet om fullmakt som byggherre pa delegation
innebir en 6verforing av offentlig makt, vilket den franska regeringen har pastatt. En
f6rutsiittning for granskningen av denna fraga ér att overlataren av befogenheterna i
fraga direkt kan ut6va offentlig makt.

Den franska regeringen har inte gjort géllande nagra omstindigheter enligt vilka den
upphandlande myndigheten har en organisation for “intern” administration av en
offentlig tjanst i den mening som avses i domstolens rittspraxis (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 18 november 1999 i méal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. I-
8121, punkt 50, och domen i det ovanniamnda mélet Coname, punkt 26). Det finns
némligen inga skl att anta att den fullmaktsgivande myndigheten utévar en kontroll
over den fristdende enheten i friga som motsvarar den som den utévar 6ver sin egen
verksamhet eller att huvuddelen av ombudets verksamhet avser den eller de
offentliga myndigheter som dger ombudet (se, fér ett liknande resonemang, dom av
den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1,
punkt 49).

Vad giller de administrativa och tekniska uppgifterna, som angivande av de
administrativa och tekniska villkoren for utredning och genomférande av arbetet,
forefaller dessa vara tillhandahéllande av tjinster i den mening som avses i artikel 8
och i bilaga I A till direktiv 92/50, och ombudet forefaller inte utéva offentlig makt.
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som innebir att féretrida byggherren erinras det om att den omistéindigheten att det
4r ett sadant avtal inte ricker for att det skall falla utanfor tillimpningsomradet fér
direktiv 92/50. Detta pastiende styrks av att, liksom i kommissionens exempel,
fullmaktsavtalen mellan en upphandlande myndighet och dess advokat omfattas av
tillimpningsomradet for artiklarna 14 och 16 i ndmnda direktiv med st6d av artikel 9
och punkt 21 i bilaga I B till detta direktiv.

Med std av artikel 3 i lag nr 85-704 kan ombudet anfortros uppgifter som innebér
att foretriida byggherren, Det giller sérskilt undertecknandet av byggmistaravtal och
entreprenadkontrakt samt nir ombudet utbetalar ersittning till leverantérer och
entreprenorer.

Som generaladvokaten med ritta har papekat i punkt 41 i sitt forslag till avgorande
far ombudet visserligen byggmistareavtalen och entreprenadkontrakten i byggher-
rens namn, men ombudet #r likvil inte tillefickligt sjalvstindigt i utforandet av dessa
handlingar for att kunna anses ha fatt offentlig makt dverford till sig. Enligt artikel 2 i
lag nr 85-704 fyller nimligen byggherren som huvudansvarig for arbetet en funktion
i det allménnas intresse som denne inte kan avsiga sig. Ombudet kan vidare inte
agera utan att forst ha fatt byggherrens samtycke. Vad utbetalning av ersittning till
leverantérer och entreprendrer betréffar & byggherren ansvarig for finansieringen
varfér ombudet inte har nagot nimnvirt handlingsutrymme inom detta omréde.
Ombudet har endast att utbetala medel som sedan &terbetalas av byggherren.

Under sidana omstindigheter omfattas avtal om fullmakt for byggherre pa
delegation som innefattar uppgifter som innebir att foretrédda byggherren av artikel
9 och bilaga I B till direktiv 92/50.

I-8871



56

57

58

DOM AV DEN 20.10.2005 — MAL C-264/03

Domstolens resonemang om tillimpningen av direktiv 93/37 i punkt 100 i den
ovannimnda domen i malet Ordine degli Architetti m.fl. paverkar inte denna
bedémning. Domstolen papekade diir, vad avser iakttagandet av nimnda direktiv vid
genomforandet av ett anldggningsarbete under sddana omstindigheter som i det
aktuella fallet, att de kommunala myndigheterna inte med nédvindighet sjilva
maste tillimpa de anbudsférfaranden som féreskrivs i detta direktiv. Den
dndamaélsenliga verkan av direktivet garanteras i lika hog grad om de kommunala
myndigheterna enligt nationell lagstiftning kan férplikta markexploatérer som
beviljats bygglov att utfora avtalade arbeten genom att anvéinda dessa forfaranden.

Denna bedémning avsag en sirskild lagstiftning angéende stadsplanering, enligt
vilken beviljandet av bygglov innefattade att innehavaren betalade en avgift for att
ticka en del av anliggningskostnaderna. Emellertid kunde tillstindsinnehavaren ata
sig att direkt uppfora tdtbebyggelseanliggningarna mot att hela eller delar av
kostnaderna hirfor avraknades mot den avgift som skulle betalas. Betriffande det
senare fallet ansag domstolen att det var friga om en upphandling av
byggentreprenad i den mening som avses i direktiv 93/37. D4 kommunen emellertid
inte hade majlighet att vélja vem som skulle utféra anliggningsarbetet eftersom det
enligt lagen var den som var #gare till den mark som skulle bebyggas och som hade
bygglov som var ansvarig for detta, kunde forfarandena fér offentlig upphandling
tillimpas av tillstdindsinnehavaren i stillet for av kommunen eftersom denne var den
ende som kunde genomfora arbetena, som alternativ till att betala kommunen for
dessa. Denna situation skiljer sig frdin den som avses i lag nr 85-704, dir valet av
ombud faller pa byggherren och inte innefattar nigra ytterligare skyldigheter eller
forutsitter nigon ersittning som motprestation.

I beaktande av vad som sagts ovan erinrar domstolen om att fullmaktsavtalet, som
det definieras i lag nr 85-704, dr ett offentligt tjinsteavtal i den mening som avses i
artikel 1 a i direktiv 92/50 och omfattas av direktivets tillimpningsomrade.
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Foljaktligen skall det undersokas om artikel 4 i lag nr 85-704, enligt vilken uppgiften
som ombud forebehalls en begrinsad grupp franska juridiska personer, &r forenlig
med bestimmelserna i direktiv 92/50.

Domstolen erinrar om att syftet med nidmnda direktiv dr att forbéttra tjanste-
leverantdrernas tilltrade till anbudsforfarandena genom att undanrdja sédan praxis
som #r allmint konkurrensbegrinsande och i synnerhet begrinsar méjligheten for
medborgare i andra medlemsstater att delta i upphandlingsforfaranden. Dessa
principer anges i artikel 3.2 i detta direktiv, i vilken diskriminering av tjénste-
leverantorer forbjuds.

Artikel 4 i lag nr 85-704 ir inte forenlig med principen om likabehandling av
tjinsteleverantdrer genom att uppdraget som byggherre pd delegation forbehalls en
begrinsad grupp uppriknade franska juridiska personer.

Vidare star det klart att det i lag nr 85-704 inte foreskrivs négot forfarande for
konkurrensutsittning av ombudet. Anledning saknas hérvid att avgéra vilka tjdnster
som omfattas av bilaga I A till direktiv 92/50 och vilka som omfattas av bilaga I B till
samma direktiv samt, i detta ssmmanhang, effekten av att artikel 10 i detta tillimpas.

Anmérkningen angéende en dvertrédelse av direktiv 92/50 ér siledes vélgrundad.
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Anmérkningen angdende en dvertriidelse av artikel 49 EG

Vad giller de offentliga tjéinsteavtal som inte omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 92/50 aterstir att avgdra om artikel 4 i lag nr 85-704 &r forenlig med
principen om frihet att tillhandahalla tjanster i artikel 49 EG.

Det skall inledningsvis papekas att, sasom framgér av artiklarna 4955 i forevarande
dom, avtalet om fullmakt f6r byggherre pa delegation, sdsom det definieras i lag
nr 85-704, inte innebér att ombudet ges uppgifter som ér forenade med utévande av
offentlig makt, vare sig det giller administrativa eller tekniska uppgifter eller att
foretrada byggherren. Foljaktligen 4r inte undantagen i artiklarna 45 EG och 55 EG
tillampliga i forevarande fall,

I artikel 49 EG forbjuds inskrénkningar i friheten att tillhandahélla tjinster inom
gemenskapen betriffande sddana medborgare i medlemsstater som #r etablerade i
en annan stat inom gemenskapen dn mottagaren av tjénsten. Det foljer vidare av fast
rattspraxis att enligt denna bestimmelse krivs att medlemsstaterna avskaffar alla
begrinsningar, dven om de tillimpas utan tskillnad mellan dem som tillhandahaller
tjanster fran det egna landet eller frin en annan medlemsstat, som innebir att den
verksamhet som bedrivs av personer som tillhandahaller tidnster och som ér
etablerade i en annan medlemsstat, dér de lagligen utfor liknande tjénster, forbjuds,
hindras eller blir mindre attraktiv (se bland annat dom av den 13 juli 2004 i méal
C-262/02, kommissionen mot Frankrike, REG 2004, s. 1-6569, punkt 22, och i mal
C-429/02, Bacardi France, REG 2004, s. 1-6613, punkt 31 och dir angiven
rdttspraxis).
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En medlemsstat kan i synnerhet inte gora tillhandahallandet av tjénster inom dess
territorium avhingigt av att alla de villkor som krévs for etablering har uppfyllts,
eftersom de bestdimmelser i fordraget som #r avsedda att sikerstilla friheten att
tillhandahalla tjanster da skulle forlora sin dndamélsenliga verkan (se dom av den
26 februari 1991 i mal C-180/89, kommissionen mot Italien, REG 1991, s. 1-709,
punkt 15).

I forevarande fall kan det konstateras att artikel 4 i lag nr 85-704: utgér ett hinder f6r
friheten att tillhandahalla tjinster i den mening som avses i artikel 49 EG genom att
forbehalla de franska juridiska personer som finns upptagna i en uttdmmande
forteckning uppdraget som byggherre pa delegation.

Emellertid tillater artikel 46 EG, jamférd med artikel 55 EG, inskridnkningar i
friheten att tillhandahalla tjinster som grundas pa hinsyn till allmidn ordning,
sikerhet och hilsa. Av handlingarna i malet framgar emellertid inte att ett sidant
undantag foreligger.

Saledes skall anmirkningen angiende en overtridelse av artikel 49 EG anses
vilgrundad.

Av vad som anforts foljer att Republiken Frankrike har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt radets direktiv 92/50 och artikel 49 EG genom att i artikel 4 i lag
nr 85-704 forbehdlla de franska juridiska personer som finns upptagna i en
uttommande forteckning uppdraget som byggherre pa delegation.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegéngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Frankrike skall forpliktas att ersitta réttegingskostnaderna. Eftersom Republiken
Frankrike har tappat malet skall kommissionens yrkande bifallas.

P4 dessa skal beslutar domstolen (tredje avdelningen) féljande dom:

Republiken Frankrike har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjinster, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
ridets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997, och artikel 49 EG genom att i
artikel 4 i lag nr 85-704 av den 12 juli 1985 om arbeten med offentliga
byggherrar och om deras forhéllande till privata byggmastare, i dess lydelse
enligt lag nr 96-987 av den 14 november 1996, om genomforandet av pakten for
rekonstruktion av staden férbehélla de franska juridiska personer som finns
upptagna i en uttémmande forteckning uppdraget som byggherre pa
delegation.

Underskrifter
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