DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)

den 10 december 2009 (*)

"Fordragsbrott — Direktiv 2004/18/EG — Forfarande vid offentlig upphandling — Nationell
lagstiftning enligt vilken det foreskrivs ett enda forfarande for tilldelning av ett offentligt
kontrakt i vilket den upphandlande myndighetens behov faststalls och av det paféljande
kontraktet fér utfdrande eller tillhandahallande — Férenlighet med direktivet”

I mal C-299/08,
angaende en talan om férdragsbrott enligt artikel 226 EG, som véckts den 4 juli 2008,

Europeiska kommissionen, inledningsvis foretrdadd av D. Kukovec och G. Rozet,
darefter av G. Rozet och M. Konstantinidis, samtliga i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

s6kande,
mot

Republiken Frankrike, féretradd av G. de Bergues, J.-C. Gracia och J.-S. Pilczer,
samtliga i egenskap av ombud,

svarande,
meddelar
DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa& den andra avdelningen J.N. Cunha Rodrigues
(referent), tillférordnad ordférande pa tredje avdelningen, samt domarna P. Lindh, A.
Rosas, U. Léhmus och A. Arabadjiev,

generaladvokat: J. Mazak,

justitiesekreterare: handldggaren R Seres,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 10 juni 2009,

och efter att den 22 september 2009 ha hért generaladvokatens forslag till avgérande,

féljande
Dom

Europeiska- gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststélla att
Republiken Frankrike, genom att anta och bibehalla artiklarna 73 och 74-1V i lagen om
offentlig upphandling (Code des marchés publics), i deras lydelse enligt dekret nr 2006-
975 av den 1 augusti 2006 (JORF av den 4 augusti 2006, s. 11627), har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 2, 28 och 31 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114) i



den man som det i dessa bestammelser foreskrivs ett forfarande for tilldelning av sa
kallade marchés de définition (offentliga kontrakt genom vilka ramarna, inbegripet
syftet, for ett kontrakt avseende byggentreprenader, varor och tjdnster faststélls), enligt
vilket den upphandlande myndigheten far tilldela en av innehavarna av de inledningsvis
tilldelade marchés de définition ett marché d’exécution (ett kontrakt avseende
byggentreprenader, varor och tjanster) utan nagon ny anbudsinfordran, eller pa sin
héjd efter en anbudsinfordran som &r begrédnsad till innehavarna av sistndmnda
kontrakt.

Tillimpliga bestdmmelser

Gemenskapslagstiftningen

| skal 3 i direktiv 2004/18 foreskrivs féljande:

"Bestammelserna om samordning [av gemenskapsrétisliga och nationella forfaranden
vid offentlig upphandling] boér i storsta mojliga utstrackning overensstdmma med
gallande forfaranden och praxis i de enskilda medlemsstaterna.”

| artikel 2 i direktivet féreskrivs féljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktoérer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande satt och forfara pa ett 6ppet satt.”

Artikel 28 i samma direktiv har féljande lydelse:

"Vid offentlig upphandling skall en upphandlande myndighet tilldmpa nationella
férfaranden som anpassats i enlighet med detta direktiv.

Den skall vid denna offentliga upphandling tilldmpa det 6ppna forfarandet eller det
selektiva forfarandet. Under de sarskilda forhallanden som uttryckligen anges i
artikel 29 far en upphandlande myndighet vid offentlig upphandling tillampa den
konkurrenspriaglade dialogen. | de sarskilda fall och under de sarskilda férhallanden
som uttryckligen anges i artiklarna 30 och 31, far den tilldmpa det forhandlade
forfarandet med eller utan offentliggérande av ett meddelande om upphandling.”

| artikel 29 i direktiv 2004/18, som har rubriken "Konkurrenspraglad dialog”, féreskrivs
foljande:

"{. Vid séarskilt komplicerade kontrakt far medlemsstaterna féreskriva att den
upphandlande myndigheten, om den anser att anvandningen av 6ppet eller selektivt
forfarande inte medger tilldelning av kontrakt, far anvanda sig av en konkurrenspraglad
dialog enligt denna artikel.

Tilldelning av offentliga kontrakt skall ske enbart pa grundval av tilldelningskriteriet det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.

2. Den upphandlande myndigheten  skall offentliggéra ett meddelande om
upphandling dar den anger sina behov och krav, som den skall definiera i detta
meddelande och/eller i ett beskrivande dokument.

3. Den upphandlande myndigheten skall inleda en dialog med de anbudssékande
som valts ut enligt bestimmelserna i artiklarna 44-52, dar dialogens syfte skall vara att



identifiera och definiera hur dess behov bast skall kunna tillgodoses. Under denna
dialog far den diskutera alla aspekter av kontraktet med de utvalda anbudsstkandena.

Den upphandlande myndigheten skall under dialogen garantera lika behandling av
samtliga anbudsgivare. De skall i synnerhet inte sarbehandla nagon genom att lamna
ut information som kan gynna vissa anbudsgivare i férhallande till andra.

Den upphandlande myndigheten far inte réja for de 6vriga deltagarna vilka 6sningar en
deltagare har féreslagit eller annan konfidentiell information som nagon deltagare har
[Amnat utan dennes samtycke.

4. Den upphandlande myndigheten far féreskriva att forfarandet skall 4ga rum i
successiva steg for att minska det antal I16sningar som skall diskuteras under dialogen,
pa grundval av de tilldelningskriterier som anges i meddelandet om upphandiing eller i
det beskrivande dokumentet. Det skall anges i meddelandet om upphandling eller i det
beskrivande dokumentet om denna méjlighet kommer att utnyttjas.

5. Den upphandlande myndigheten skall fortsatta denna dialog tills den kan
identifiera 16sningar som tillgodoser dess behov, vid behov efter att ha jamfort dessa
16sningar.

6.  Efter att ha forklarat dialogen avslutad och efter att ha informerat deltagarna om
detta skall den upphandlande myndigheten uppmana dem att lamna sitt slutgiltiga
anbud pa grundval av den eller de Isningar som lagts fram och specificerats under
dialogen. Dessa anbud skall innehalla alla de faktorer och villkor som ar nédvéandiga for
projektets genomférande.

Pa begéaran av den upphandlande myndigheten far dessa anbud klarl&ggas, preciseras
och finjusteras. S&dana klarlagganden, preciseringar, finjusteringar eller
kompletteringar far dock inte leda till att grundlaggande delar av anbudet eller inbjudan
att l&mna anbud &ndras, eftersom en sadan andring riskerar att snedvrida
konkurrensen eller ha en diskriminerande effekt. ‘

7. Den upphandlande myndigheten skall bedéma de inkomna anbuden p& grundval
av de i meddelandet om upphandling eller i det beskrivande dokumentet faststallda
tilldelningskriterierna och valja det anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga
enligt artikel 53. ‘

P& den upphandlande myndighetens begéran kan den anbudsgivare vars anbud har
identifierats som det ekonomiskt mest fordelaktiga anmodas att klargéra vissa aspekter
i anbudet eller att bekrafta taganden som anges i detta, under férutsattning att det inte
leder till &ndring ‘av vasentliga delar av anbudet eller inbjudan att lamna anbud
snedvridning av konkurrensen eller diskriminering.

8. Den upphandlande myndigheten far besluta om priser och betalning till
deltagarna i dialogen.™

I artikel 31 i direktivet féreskrivs féljande:.

"En upphandlande myndighet far vid offentlig upphandling tillampa det férhandlade
forfarandet utan att dessférinnan ha offentliggjort nagot meddelande om upphandling i
féljande fall:



3) Fér offentliga tjanstekontrakt om kontraktet folier p&4 en projekttévling och enligt
tillampliga regler skall tilidelas vinnaren eller en av vinnarna av denna tavling. |
det senare fallet skall samtliga vinnare inbjudas att delta i férhandlingarna.”

Artikel 80.1 forsta stycket i direktivet har féljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall sétta i kraft de bestammelser i lagar och andra férfattningar
som &ar nodvandiga for att folja detta direktiv senast den 31 januari 2006. De skall
genast underratta kommissionen om detta.”

Den nationella lagstiftningen

| Code des marchés publics, i dess lydelse enligt dekret nr2004-15 av den
7 januari 2004 (JORF av den 8 januari 2004, s.703), som tradde i kraft den
10 januari 2004, foreskrivs foljande i artikel 73 tredje stycket:

"De kontrakt som &r nddvéandiga for att genomfora ett eller flera marchés de défin[ijtion
med samma foremal, vilka ingas efter ett enda férfarande och genomférs samtidigt,
kan tilldelas den anbudsgivare som valts utan nagon ny anbudsinfordran. Vid
faststallandet av det belopp fér tjansterna som ska jamféras med troskelvérden ska det
i detta fall tas hansyn till kostnaden for studier avseende utformningen och den
uppskattade kostnaden for marché d’exécution.”

Code des marchés publics &@ndrades genom dekret nr2006-975. Den &ndrade
lydelsen tradde i kraft den 1 september 2006. | den dndrade Code des marchés publics
foreskrivs bland annat féljande:

"Artikel 73

Om den upphandlande myndigheten inte kan faststélla de mél och resultat som ska
uppnas med kontraktet, vilken teknik som ska anvandas, samt den personal och de
materiella resurser som erfordras, far den anvanda sig av marchés de définition.

Syftet med ett sadant férfarande ar att utforska méjligheterna och villkoren for att i ett
senare skede uppratta ett kontrakt, om nédvéandigt genom att en modell tillverkas eller
genom férevisning av en demonstrator. Det ska vara méjligt att uppskatta och berakna
prisnivan fér kontrakien enligt de villkor som uppstélls, samt fér de olika stegen i
genomforandet av kontraktet.

De kontrakt som ar nédvandiga for att genomfora ett eller flera marchés de définition
med samma féremal, vilkka genomférs samtidigt, ska tilldelas inom ramen fér ett enda
forfarande under vilket endast innehavarna av marchés de définition ska bjudas in att
lamna anbud. Foljande bestammelser géller for detta forfarande:

1) | meddelandet om offentlig upphandling anges féremalet fér de marchés de
définition som tilldelats samtidigt och féremalet for det marché d'exécution som ska
tilidelas darefter.

2) 1 meddelandet om offentlig upphandling anges urvalskriterierna: for
ansokningarna. | kriterierna ska det tas hansyn till den kapacitet och det kunnande som
kravs [av] anbudssdkandena ... avseende saval marchés de définition som det marche
d’exécution som ska tilldelas darefter.
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3) | meddelandet om offentlig upphandling anges urvalskriterierna fér anbuden
avseende de marchés de définition som ftilldelas samtidigt och urvalskriterierna foér
anbuden avseende det marché d’exécution som tilldelas déarefter.

4) Vid faststéllandet av det belopp for tjansterna som ska jamféras med
tréskelvarden ska det tas hansyn till kostnaden for studier avseende utformningen och
den uppskattade kostnaden f6r marché d’exécution.

5)  Antalet marchés de définition som tilldelas samtidigt enligt detta férfarande far
inte understiga tre stycken, under forutsattning att det finns ett tillrackligt antal
anbudssdkande. '

Kontraktet eller ramavtalet tilldelas av upphandlingskommittén for de lokala
myndigheterna eller efter ytirande av den statliga upphandlingskommittén, halso- och
sjukvardsmyndigheternas upphandlingskommitté och upphandlingskommittén fér de
offentliga organ som har sociala eller medicinsk-sociala uppgifter.

Artikel 74

IV.  Det kontrakt eller ramavtal avseende projektledning som féljer pa flera marchés
de définition som har samma féremal och som genomférs samtidigt far tilldelas enligt
ett enda forfarande efter det att innehavarna av marchés de définition inbjudits fill
anbudsgivning enligt de villkor som féreskrivs i artikel 73.3.

n

Det administrativa forfarandet

Genom skrivelse av den 18 oktober 2004 skickade kommissionen en férsta formell
underréattelse till Republiken Frankrike avseende artiklarna 73 och 74-1ll i Code des
marchés - publics, i dess lydelse enligt dekret nr2004-15. Eftersom dessa
bestdmmelser andrades genom dekret nr2006-975 skickade kommissionen, den
15 december 20086, ytterligare en formell underrattelse till medlemsstaten.

Kommissionen ansag inte att de svar den mottog av Republiken Frankrike var
tillfredsstallande och skickade darfér den 29 juni 2007 ett motiverat yttrande till
medlemsstaten, varigenom den uppmanades att inom tva manader fran delgivningen
av yttrandet vidta de atgérder som krévdes for att ratta sig efter detsamma.

Kommissionen ansag inte att Republiken Frankrikes svar pa det motiverade yttrandet
var tillfredsstéllande och beslutade darfor att vacka férevarande talan.

Talan '

Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att enligt artiklarna 73 och 74-1V i Code des marchés
publics, i deras lydelse enligt dekret nr 2006-975, far den upphandlande myndigheten
tilldela ett marché d’exécution (ett kontrakt avseende byggentreprenader, varor och
tjanster) till en av innehavarna av de inledningsvis tilldelade marchés de définition utan
nagon ny anbudsinfordran, eller pa sin hojd efter en anbudsinfordran som &r
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begransad till innehavare av sistnamnda kontrakt sa snart som villkoren i tredje stycket
i artikel 73 ar uppfylida. Dessa artiklar i Code des marchés publics innebéar att
bestammelserna i direktiv 2004/18 asidosatts genom att kontrakt tilldelas genom
dmsesidig 6verenskommelse, eller med begransad konkurrensutséttning, i fall som inte
foreskrivs i direktivet.

Kommissionen har vidhallit att det som huvudregel inte ar méjligt vid anvandningen av
marchés de définition, sasom dessa kontrakt anges i de ovanndmnda nationella
bestammelserna, att i det inledande skedet med tillrécklig precision vare sig faststalla
foremalet for marché d’exécution, urvalskriterierna for anbudsgivarna eller
tilldelningskriterierna fér de aktuella kontrakten. Det foljer harav att det férfarande for
tilldelning av marchés de définition som foreskrivs i dessa bestdammelser star i strid
med éppenhetsprincipen i artikel 2 i direktivet. Detta férfarande skapar rattsosékerhet
for saval de upphandlande myndigheterna som akttrerna.

Enligt kommissionen utgér forfarandet for tilldelning av marchés de définition varken
en konkurrenspraglad dialog eller ett ramavtal, i den mening som avses i artiklarna 29
och 32 i direktiv 2004/18. Ett sadant forfarande utgér inte heller en projekttavling vid
vilken det under vissa forutsattningar &r tillatet att tilldela det darpa féljande
tjanstekontraktet genom 6msesidig 6verenskommelse, i enlighet med artikel 31.3 i
direktivet.

Republiken Frankrike har gjort gallande att de aktuella nationella bestdmmelserna inte

ar oférenliga med artiklarna 2, 28 eller 31 i direktiv 2004/18. Det &r frdga om ett
samordningsdirektiv i vilket det inte féreskrivse nagon enhetlig eller uttémmande
uppséttning gemenskapsréatisliga regler. Den omstandigheten att tilldelning av marchés
d’exécution kan ske med begriansad konkurrensutsattning ar foljaktligen férenlig med
detta direktiv. Eftersom medlemsstaterna far behalla eller anta materiella och
processuella regler om offentlig upphandling iakitas de principer om etableringsfrihet
och frihet att tillhandahalla tjanster som féreskrivs i EG-férdraget, och som atergetts i
artikel 2 i direktivet, vid forfarandet for tilidelning av marchés de définition.

Republiken Frankrike har anfort att det ar majligt att faststalla féremalet och kriterierna
for det marché d’exécution som ska tilldelas senare redan-da férfarandet for tilldelning
av marchés de définition inleds. | manga fall, sdsom f6r vissa kontrakt avseende
stadsplanering, &r namligen foremalet och tilldelningskriterierna fér marché d’exécution
tillrackligt oberoende av marchés de définition for att de ska kunna faststéllas redan i
samband med tilldelningen av sistndmnda kontrakt.

Republiken Frankrike har vidare anfort att det i direktiv 2004/18 féreskrivs tva
férfaranden, namligen ramavtalet och den konkurrenspraglade dialogen, som har
k&nnetecken som motsvarar det férfarande for tilldelning av marchés de définition som
féreskrivs i Code des marchés publics, i dess lydelse enligt dekret nr 2006-975. Genom
dessa tva forfaranden har saledes gemenskapslagstiftaren sjalv inrattat komplicerade
upphandlingsférfaranden, i enlighet med vilka inbjudan till anbudsgivning sker i tva
steg. Eftersom det i direktiv 2004/18 inte foreskrivs nadgon-enhetlig eller uttémmande
uppséttning gemenskapsrattsliga regler, kan dven den nationelia lagstiftaren inratta
sarskilda bestammelser vari féreskrivs att inbjudan till anbudsgivning ska ske i tva steg,
savitt den 6ppenhetsprincip som féreskrivs i artikel 2 i samma direktiv iakttas genom
dessa bestammelser.

Republiken Frankrike har i andra hand havdat, for det fall domstolen finner att
bestammelserna i direktivet &r utttmmande, att det forfarande for tilldelning av



20

21

22

23

24.

marchés de définition som foreskrivs i Code des marchés publics ska anses vara en
variant av den konkurrenspraglade dialogen.

Domstolens bedémning

Kommissionen har yrkat att domstolen ska faststalla att Republiken Frankrike, genom
att anta och bibehalla artiklarna 73 och 74-1V i Code des marchés publics, som antogs
genom dekret nr2006-975, har underldtit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 2, 28 och 31 i direktiv 2004/18 i den man som det i dessa bestammelser
foreskrivs ett forfarande for tilldelning av marchés de définition, enligt vilket den
upphandlande myndigheten far tilldela ett marché d’exécution till en av innehavarna av
de inledningsvis tilldelade marchés de définition "utan nagon ny anbudsinfordran”, eller
pa sin hojd efter en anbudsinfordran som ar begrénsad till dessa innehavare

Domstolen kommer nu att préva det pastadda asidosattandet av artikel 31 i direktivet.

Enligt kommissionen foljer detta asidoséttande av att det vid forfarandet for tilldelning
av marchés de définition ar tillatet att genom 6msesidig 6verenskommelse tilldela
kontrakt i fall som inte féreskrivs i punkt 3 i samma artikel.

Férekomsten av ett fordragsbrott ska emellertid enligt fast rattspraxis bedémas mot
bakgrund av den situation som radde i medlemsstaten vid utgangen av den frist som
har angetts i det motiverade yttrandet (se, bland annat, dom av den 7 mars 2002 i
mal C-64/01, kommissionen mot Grekland, REG 2002, s. |-2523, punkt 7, och av den
6 december 2007 i mal C-456/05, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I-10517,
punkt 15).

Det &r utrett att den lydelse av artikel 73 i Code des marchés publics som féljer av
dekret nr 2004-15, enligt vilken det var tillatet att tilldela marchés d’exécution *utan
nagon ny anbudsinfordran”, inte l&ngre var i kraft vid utgangen av den frist om tva
manader som angavs i det motiverade yttrandet. Vid denna tidpunkt hade denna
lydelse av artikel 73 ersatts av den nya lydelse som féljer av dekret nr 2006-975.

Det framgar av lydelsen i artikel 73 tredje stycket i Code des marchés publics enligt
dekret nr 2006-975 att tilldelningen av marchés d’exécution sker "efter ett férfarande
under vilket endast innehavarna av marchés de définition ska bjudas”. Tilldelningen av
marchés d'exécution skedde sdledes inte genom ett férhandlat férfarande, i den

= mening som avses i artikel 31 punkt 3 i direktiv 2004/18, vid utgangen av den frist som
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angavs i det motiverade yttrandet.

Det foljer harav att kommissionens talan ska ogillas i den del den avser att domstolen

- ska faststalla att en upphandlande myndigheten, inom ramen for férfarandet for

tilldelning av marchés de définition, far ftilldela ett marché d’exécution till en av
innehavarna av marchés de définition "utan nagon ny anbudsinfordran” och i den del
som talan avser ett asidosattande av artikel 31 i direktivet.

~Talan ‘har emellertid fortfarande ett foremal, eftersom kommissibn}en har -lagt

Republiken Frankrike till last att medlemsstaten har asidosatt artiklarna2 och 28 i
direktiv 2004/18 genom att anta och bibehalla artiklarna 73 och 74-IV i Code des
marchés publics, som antogs genom dekret nr 2006-975, i den man som det i dessa
bestammelser féreskrivs ett forfarande for tilldelning av marchés de définition, enligt
vilket den upphandlande myndigheten far tilldela ett marché d'exécution till en av
innehavarna av de inledningsvis tilldelade marchés de définition efter en
anbudsinfordran som &r begrénsad till innehavarna av sistnamnda kontrakt.
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Republiken Frankrike har i sitt svaromal havdat att direktiv 2004/18 endast ar ett
samordningsdirektiv, vilket ger medlemsstaterna mojlighet att behalla eller anta andra
regler om offentlig upphandling &n dem som féreskrivs i direktivet.

Detta argument kan inte godtas. Aven om det ar riktigt att syftet med direktiv 2004/18

inte &r att fullstandigt harmonisera medlemsstaternas regelverk for offentlig
upphandling, &r det likval sa att det gors en uttémmande upprakning i artikel 28 i
direktivet av de upphandlingsférfaranden som medlemsstaterna far tillampa.

Enligt artikel 28 ska namligen de upphandlande myndigheterna vid offentlig
upphandling tillampa antingen det dppna forfarandet eller det selektiva férfarandet. De
upphandlande myndigheterna far &ven, under de sarskilda forhallanden som
uttryckligen anges i artikel 29 i direktiv 2004/18, tillampa den konkurrenspréaglade
dialogen, eller, under de sarskilda férhallanden som uttryckligen anges i artiklarna 30
och 31 i direktivet, det férhandlade férfarandet. Nagra andra forfaranden &r inte tillatna
vid offentlig upphandling enligt detta direktiv.

Domen av den 9juli1987 i de forenade maélen 27/86-29/86, CEl och Belllm
(REG 1987, s. 3347), féranleder inte nagon annan slutsats.

Domstolen konstaterade férvisso, i forsta meningen i punkt15 i domen i det
ovannamnda malet, att det i radets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om
samordning av forfaranden for offentlig upphandling av bygg- och anlaggningsarbeten
(EGT L 185, s.5) inte foreskrivs nagon enhetlig eller uttdmmande uppsétining
gemenskapsrattsliga regler. | nastfoliande mening i samma punkt 15 slog emellertid
domstolen fast att medlemsstaterna endast far behalla eller anta materiella och
processuella regler om offentlig upphandling inom ramen fér de gemensamma regler
som direktiven innehaller.

Domstolen papekade dessutom, i punkt 17 i domen i det ovanndmnda malet CEIl och
Bellini, att prévningen avsag den harmoniseringsniva som gemenskapsratten uppnéatt
den dag da domen meddelades. | artikel 28 andra stycket i direktiv 2004/18, som
saknade motsvarighet i direktiv 71/305, finns emellertid en upprékning av de
férfaranden som de upphandlande ska tillampa vid offentlig upphandiing.

Det folier harav att inom ramen for de. gemensamma bestdmmelser som for
narvarande ar i kraft far medlemsstaterna inte ldngre anta andra
upphandlingsforfaranden &n dem som féreskrivs i direktiv 2004/18.

Republiken Frankrikes argument avseende en medlemsstats pastadda mojlighet att
anta upphandlingsforfaranden som inte féreskrivs i direktivet, men som har
kannetecken som motsvarar vissa av de forfaranden som namns déari, kan foljaktligen
inte godtas.

Daremot ska det argument som Republiken Frankrike har anfort i andra hand prévas,
vilket avser att det forfarande for tilldelning av marchés de définition som féreskrivs i
Code des marchés publics utgér en form av den konkurrenspraglade dialog som
foreskrivs i artikel 29 i dlrektlv 2004/18.

Det féreligger en viss likhet mellan de mal som efterstravas med forfarandet fér den
konkurrenspraglade dialogen och forfarandet for tilldelning av marchés de définition.
Bada forfarandena &r utformade sa att den upphandlande myndigheten i det inledande
skedet kan faststélla ett kontrakts specifika féremal och den teknik som ska anvéndas
vid fullgérandet av kontraktet.
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Det foreligger emellertid en grundiggande skillnad mellan dessa tva forfaranden.
Skillnaden bestar i att den konkurrenspraglade dialogen utgér ett forfarande dar ett och
samma kontrakt tilldelas, medan forfarandet for tilldelningen av marchés de définition
avser tilldelning av flera olika kontrakt, namligen dels marchés de définition, dels ett
eller flera marchés d’exécution.

Denna skillnad utesluter i sig att forfarandet for tilldelning av marchés de définition kan
anses utgora en form av den konkurrenspraglade dialogen.

Kommissionen har for 6vrigt pastatt att artikel 2 i direktiv 2004/18 asidosatts. | den
artikeln foreskrivs att de upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska
aktorer pa ett likvardigt och icke diskriminerande sétt och forfara pa ett Oppet satt.

Det ska hérvid papekas att det forfarande fér tilldelning av marchés de définition som
foreskrivs i Code des marchés publics, i dess lydelse enligt dekret nr 2006-975, har till
syfte att tilldela tva typer av kontrakt, namligen marchés de définition och marchés
d’exécution, varav de sistnamnda kontrakten tilldelas efter anbudsinfordran som &r
begransad till innehavarna av de férstnamnda kontrakten. De ekonomiska aktdrer som
ar intresserade av att delta vid tilidelningen av marchés d’exécution men inte &r
innehavare av ett marchés de définition utsatts darmed fér diskriminerande behandling
i férhallande till sistndmnda innehavare, vilket strider mot principen om likabehandling,
som ar en princip som ska tillampas vid offentlig upphandling enligt artikel 2 i direktivet.

Bade principen om likabehandling och principen om 6ppenhet, som féljer av den
forstndmnda principen, medfér dessutom krav pa att fsremalet for varje kontrakt liksom
dess tilldeiningskriterier &r kiart definierade (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 14 oktober 2004 i mal C-340/02, kommissionen mot Frankrike, REG 2004,
s. 1-9845, punkt 34).

Republiken Frankrike har aberopat vissa exempel pa forfaranden for tilldelning av
marchés de définition, dar det enligt den medlemsstaten varit méjligt att med viss
precision faststélla féremalet fér marché d’exécution redan da forfarandet for tilldelning
av marchés de définition inleds.

Det synes emellertid vara sa att marchés de définition och marchés d’exécution har
olika foremal. De fbrra avser studier, utformning och preciseringar av den
upphandlande myndighetens behov. De senare avser det faktiska tillhandahallandet av
de dessférinnan definierade varorna, tjansterna och -byggentreprenaderna. De
nationella bestammelser som har kritiserats kan emellertid inte sékerstélla att foremalet
och tilldelningskriterierna for saval marchés de définition som marché d'exécution
under alla omstandigheter kan faststallas redan da férfarandet inleds.

Det foljer harav att det férfarande for tilldelning av marchés de définition som
foreskrivs i artiklarna 73 och 74-IV i Code des marchés publics, i deras lydelse enligt
dekret nr 2006-975, inte ar forenliga med artikel 2 i direktiv.2004/18.

Republiken Frankrike har foljaktligen underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 2 och 28 i direktiv 2004/18 genom att anta och bibehalla artiklarna 73 och 74-
IV i Code des marchés publics, i deras lydelse enligt dekret nr2006-975 av den
1 augusti 2006, i den man som det i dessa bestammelser féreskrivs ett férfarande for
tilldelning av s& kallade marchés de définition, enligt vilket den upphandlande
myndigheten far tilldela ett marché d’exécution (ett kontrakt avseende
byggentreprenader, varor och tjénster) till en av innehavarna av de inledningsvis
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tilidelade marchés de définition efter en anbudsinfordran som &r begrénsad till
sistnAmnda innehavare.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersatta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Frankrike ska forpliktas att ersatta rattegangskostnaderna. Eftersom Republiken
Frankrike har tappat malet, ska kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1)

2)

3)

Republiken Frankrike har underiatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 2 och 28 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster genom att anta och
bibehalla artiklarna 73 och 74-lV i Code des marchés publics, i deras
lydelse enligt dekret nr 2006-975 av den 1 augusti 2006, i den man som det i
dessa bestimmelser foreskrivs ett forfarande for tilidelning av sé kallade
marchés de définition, enligt vilket den upphandlande myndigheten far
tilldela ett marché d’exécution (ett kontrakt avseende byggentreprenader,
varor och tjanster) till en av innehavarna av de inledningsvis tilldelade
marchés de définition efter en anbudsinfordran som &r begrénsad till
sistnamnda innehavare.

Talan ogillas i évrigt.

Republiken Frankrike ska ersitta rattegangskostnaderna.

Underskrifter

* Réattegangssprak: franska.



