DOM AF 18.1.2007 — SAG C-220/05

DOMSTOLENS DOM (Ferste Afdeling)
18. januar 2007 °

I sag C-220/05,

angiende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af tribunal administratif de Lyon (Frankrig) ved afgorelse af 7. april 2005,
indgaet til Domstolen den 19. maj 2005, i sagen:

Jean Auroux m.fl,

mod

Commune de Roanne,

procesdeltager:

Société d’équipement du département de la Loire (SEDL),
* Processprog: fransk.
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har

DOMSTOLEN (Forste Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Jann, og dommerne K. Lenaerts, E. Juhdsz

(refererende dommer), J.N. Cunha Rodrigues og M. Ilesic,

generaladvokat: J. Kokott
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer L. Hewlett,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 27. april 2006,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Jean Auroux m.fl. ved avocat J. Antoine

— commune de Roanne ved avocats P. Petit og C. Xavier

— den franske regering ved G. de Bergues og J.-C. Niollet, som befuldmeegtigede,

— den litauiske regering ved D. Kriauciinas, som befuldmeegtiget,
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— den ostrigske regering ved M. Fruhmann, som befuldmeegtiget,

— den polske regering ved T. Nowakowski, som befuldmaegtiget,

— Kommissionen for De Europwiske Fellesskaber ved X. Lewis, som befuld-
meegtiget,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 15. juni 2006,

afsagt falgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afggrelse vedrerer fortolkningen af Radets direktiv
93/37/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne med hensyn til
indgaelse af offentlige bygge- og anlegskontrakter (EFT L 199, s. 54), som endret
ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 97/52/EF af 13. oktober 1997 (EFT
L 328, s. 1, herefter »direktivet«).

Anmodningen er blevet fremsat inden for rammerne af en sag anlagt af Jean Auroux
og otte andre sagsegere (herefter »sagsegerne i hovedsagen«) med pastand om
annullation af kommunalbestyrelsen i Roanne kommunes beslutning af 28. oktober
2002, hvorved kommunens borgmester blev bemyndiget til at underskrive en
offentlig kontrakt med departementet Loires forsyningsselskab (herefter »SEDL«)
med henblik pa at opfore et fritidscentrum i Roanne.
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Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

Efter ordlyden af direktivets anden betragtning indebeerer »den samtidige gennem-
forelse af etableringsfriheden og den frie udveksling af tjenesteydelser i forbindelse
med offentlige bygge- og anlegskontrakter, som i medlemsstaterne indgas for
statens, lokale myndigheders og andre offentligretlige organers regning [...],
sammen med ophevelsen af begrensningerne en samordning af de nationale
fremgangsmader ved indgéelse af offentlige bygge- og anleegskontrakter«.

Det folger af sjette betragtning til direktivet, at bygge- og anleegskontrakter pa under
5 mio. EUR kan udelukkes fra konkurrencen, saledes som denne er reguleret ved
direktivet, og at samordningsforanstaltningerne ikke skal finde anvendelse pa dem.

I henhold til tiende betragtning til direktivet »[nedvendigger] udviklingen af en
effektiv konkurrence med hensyn til offentlige bygge- og anleegskontrakter [...], at de
udbudsbekendtgarelser, de ordregivende myndigheder i medlemsstaterne udarbej-
der, offentliggores pa feellesskabsplan«. Det tilfgjes i samme betragtning, at »de
oplysninger, som indeholdes i disse udbudsbekendtggrelser, skal gore det muligt for
entreprengrer i Feellesskabets at vurdere, om de patenkte kontrakter interesserer
dem«.

Folgende er fastsat i direktivets artikel 1, litra a)-d):

»I dette direktiv forstas ved:

a) »offentlige bygge- og anleegskontrakter« gensidigt bebyrdende kontrakter, som
indgas skriftligt mellem en entreprener pa den ene side og en ordregivende
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myndighed som defineret under litra b) pa den anden side, og som til genstand
har enten udferelse eller bade udferelse og projektering af arbejder vedrerende
en af de i bilag II omhandlede former for virksomhed eller bygge- og
anleegsarbejde som defineret under litra c) eller ved et hvilket som helst middel
at lade et bygge- og anleegsarbejde udfore, som svarer til de af den ordregivende
myndighed fastlagte behov

»ordregivende myndigheder« staten, lokale myndigheder, offentligretlige
organer og sammenslutninger af en/et eller flere af disse lokale myndigheder
eller offentligretlige organer

»bygge- og anlaegsarbejde« resultatet af et szt bygge- og anlaegsaktiviteter
bestemt til i sig selv at udfylde en gkonomisk eller teknisk funktion

»koncessionskontrakt om offentlige bygge- og anleegsarbejder« en kontrakt med
samme karakteristika som dem, der er omhandlet under litra a), bortset fra, at
vederlaget for det arbejde, som skal preesteres, enten udelukkende bestar i retten
til at udnytte bygge- og anlegsarbejdet, eller i denne ret sammen med betaling
af en pris.«

De »i bilag Il omhandlede former for virksomhed«, der neevnes i direktivets artikel 1,
litra a), er den bygge- og anlegsvirksomhed, der svarer til klasse 50 i den
systematiske fortegnelse over gkonomiske aktiviteter i De Europeeiske Feellesskaber.
Blandt disse former for virksomhed findes udtrykkeligt gruppen vedrerende
opforelse af bygninger.
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Folgende er fastsat i direktivets artikel 6:

»1. Dette direktiv finder anvendelse:

a) pa offentlige bygge- og anleegskontrakter, sifremt den anslaede veerdi eksklusive
moms andrager mindst modveerdien i [euro] af 5 000 000 serlige traeknings-
rettigheder (SDR)

b) pé offentlige bygge- og anleegskontrakter som omhandlet i artikel 2, stk. 1,
safremt den ansldede veerdi eksklusive moms andrager mindst 5 000 000 [EUR].

[...]

3. Er bygge- og anlegsarbejdet opdelt i flere delarbejder, for hvilke der indgas
seerskilte kontrakter, tages veerdien af hvert delarbejde i betragtning ved beregningen
af det i stk. 1 omhandlede belgb. Er delarbejdernes samlede veerdi lig med eller
storre end det i stk. 1 omhandlede beleb, finder dette stykke anvendelse pa alle
delarbejderne. De ordregivende myndigheder kan undlade at anvende stk. 1 pé
delarbejder, hvis anslaede veerdi uden moms er under 1 000 000 [EUR], forudsat at
den samlede veerdi af disse delarbejder ikke overstiger 20% af arbejdets samlede
veerdi.

4. Intet bygge- og anlaegsarbejde og ingen kontrakt mé opdeles med henblik pa at
undgd, at arbejdet eller kontrakten omfattes af dette direktiv.
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5. Ved beregningen af det belgb, som omhandles i stk. 1 og i artikel 7, skal foruden
bygge- og anlegskontraktens veerdi tages hensyn til den ansliede veerdi af de til
arbejdets udforelse nedvendige materialer, som stilles til entreprengrens radighed af
de ordregivende myndigheder.

6. De ordregivende myndigheder péser, at de enkelte entreprengrer ikke udsaettes for
forskelsbehandling.«

National ret

Pa tidspunktet for de faktiske omstendigheder var i artikel L. 300-4 i code de
I'urbanisme (byplanleegningslov), som affattet ved artikel 8 i lov nr. 2000-1208 af
13. december 2000 (JORF af 14.12.2000, s. 19777), fastsat folgende:

»Staten, de lokale myndigheder eller deres offentlige organer kan overlade
undersopgelsen og udferelsen af de planleegningsforanstaltninger, der er omhandlet
i neerveerende lov, til alle offentlige eller private retssubjekter, der er egnet hertil.

Hvis aftalen indgis med et offentligt organ, et lokalt halvoffentligt selskab som
ombhandlet i lov nr. 83-597 af 7. juli 1983 eller et halvoffentligt selskab, i hvilket en
eller flere af de offentlige retssubjekter stat, regioner, departementer, kommuner
eller kommunefeellesskaber ejer over halvdelen af kapitalen, kan aftalen indgas i
form af en offentlig kontrakt vedrgrende regional planleegning. I dette tilfeelde kan
det overlades til det medkontraherende organ at sta for de erhvervelser gennem
ekspropriation eller forkeb og gennemfere alle planleegnings- og byggemodnings-
foranstaltninger og -handlinger, der udger en del af det overordnede projekt, der er
genstand for den offentligretlige planlaegningsaftale.
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Det kan overlades til ovennsevnte organer at foretage de indledende undersogelser,
der kreeves for at fastleegge projektets karakteristika; dette sker da inden for
rammerne af en bemyndigelseskontrakt, der berettiger dem til pd& myndighedens
eller myndighedsfellesskabets vegne og for denne eller dettes regning at indgi
kontrakter om undersogelser.

De i kapitel IV i afsnit II i lov nr. 93-122 af 29. januar 1993 om forebyggelse af
korruption og gennemsigtighed i ekonomiske forhold og offentlige procedurer
finder ikke anvendelse pa offentlige kontrakter vedrerende regional planleegning i
henhold til denne artikel.

En offentlig kontrakt vedrerende regional planleegning kan indeholde betingelser,
hvorefter det medkontraherende organ inddrages i studier vedrsrende gennem-
forelsen og navnlig revision eller sendring af lokalplanen.«

Efter at Kommissionen havde indledt traktatbrudsprocedure mod Den Franske
Republik, blev artikel L. 300-4 i code de I'urbanisme @endret ved lov nr. 2005-809 af
20. juli 2005 om offentlige kontrakter (JORF af 21.7.2005, s. 11833) og affattet
séledes:

»Staten og de lokale myndigheder samt deres offentlige organer kan overlade
udferelsen af de planleegningsforanstaltninger, der er omhandlet i neerveerende lov,
til alle retssubjekter, der er egnet hertil.

Tildeling af planleegningskoncessioner foretages af koncessionsgiver inden for
rammerne af en offentliggerelsesprocedure, der giver mulighed for at afgive flere
konkurrerende tilbud, pa de betingelser, der er fastsat ved dekret vedtaget efter
hering af Conseil d’Etat.
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Koncessionshaveren sikrer kontrollen med de arbejder og byggemodningsforan-
staltninger, der udger en del af koncessionsprojektet, og gennemforelsen af de
undersogelser og alle de opgaver, der er nedvendige for at udfere projektet.
Koncessionsgiveren kan paleegge koncessionshaveren at std for erhvervelse af det,
der er ngdvendigt for at udfere projektet, i givet fald ogsd gennem ekspropriation
eller forkeb. Koncessionshaveren gennemforer salg, udlejning eller overladelse af
brugsret til fast ejendom, som ligger pa det omrade, der er omfattet af
koncessionen.«

Folgende er fastsat i artikel 11 i nsevnte lov nr. 2005-809:

»Med forbehold af retskraftige domstolsafgerelser, der anfeegtes med den
begrundelse, at det organ, som planleegningen overlades til, ikke er udpeget efter
en offentliggorelsesprocedure, der har givet mulighed for at afgive flere
konkurrerende tilbud, erkleeres folgende for gyldigt:

1. de planleegningskoncessioner, de offentligretlige planlegningsaftaler og de
planleegningsaftaler, der er undertegnet inden offentliggorelsen af neerveerende lov«.

Tvisten i hovedsagen og de prajudicielle spergsmal

Ved beslutning af 28. oktober 2002 meddelte kommunalbestyrelsen i Roanne
kommunens borgmester bemyndigelse til at underskrive en offentlig kontrakt med
SEDL med henblik pé at opfere et fritidscentrum (herefter »kontrakten«).

I-420



13

14

15

16

17

AUROUX MFL.

Kontrakten, der blev indgéet den 25. november 2002, indeholdt bestemmelse om
opforelse af et fritidscentrum i flere pa hinanden folgende faser. Den forste fase
omfattede opforelse af en multibiograf og forretningslokaler, der skulle overdrages til
tredjemand, sivel som arbejder, der skulle overdrages til den ordregivende
myndighed, nemlig en parkeringsplads, savel som adgangsveje og offentlige
omrader. De efterfolgende faser, der forudsatte, at et tilleeg til kontrakten blev
underskrevet, omfattede i det veesentlige opferelse af andre forretnings- eller
virksomhedslokaler og et hotel.

Ifplge kontraktens preeambel var det Roanne kommunes hensigt med denne
kontrakt at omdanne en bydel af begraenset verdi og at fremme udviklingen af
fritids- og turistsektoren.

I medfer af kontraktens artikel 2 er SEDL bl.a. palagt den opgave at erhverve fast
ejendom, afholde udveelgelsesprove for arkitekter og/eller ingenigrer, foretage
undersogelser, udfere bygningsarbejderne, udarbejde og opdatere visse regnskabs-
og administrationsdokumenter, soge gkonomiske midler, etablere effektive foran-
staltninger til salg af anleeggene og i almindelighed sikre forvaltningen og
koordineringen af projektet og holde kommunen underrettet.

Det folger af kontraktens artikel 10, stk. 2, at enhver tildeling af arbejder fra SEDL til
tredjemand er underlagt principperne om offentlighed og udbud, som fastsat i
artikel 48, stk. 1, i lov nr. 93-122 af 29. januar 1993 om offentlige aftaler (JORF af
30.1.1993).

Ifolge den som bilag til kontrakten vedlagte forhandsopgerelse er det forventet, at de
samlede indteegter i forbindelse med udferelsen af projektets forste fase udger
10 227 103 EUR og 14 268 341 EUR for udforelsen af det samlede projekt. Af dette
sidstneevnte totalbelgb hidrerer et beleb pa 2925000 EUR fra bystyret som
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modydelse for afstaelse af parkeringspladsen. Det er i ovrigt anslaet, at SEDL
oppebeerer 8 099 000 EUR som modydelse for arbejder tilteenkt tredjemand. Det er
endelig bestemt, at Roanne kommune bidrager til finansieringen af alle de arbejder,
der skal udferes, med et belob pd 2443103 EUR for den forste byggefase og
3 034 341 EUR for det samlede arbejde.

Det folger af kontraktens artikel 22-25, at SEDL ved kontraktens udleb udarbejder
en afsluttende opgorelse, der skal godkendes af Roanne kommune. Ethvert
overskydende belgb, der fremgér af denne opgorelse, skal overfares til kommunen.
Sidstneevnte bliver endvidere automatisk ejer af samtlige de omrader og anleg
bestemt til overdragelse til tredjemand, der endnu ikke er videresolgt. Roanne
kommune sikrer ligeledes opfyldelsen af lgbende kontrakter med undtagelse af
arbejdskontrakter og overtager de geeldsforpligtelser, der er indgaet af SEDL.

Ved stevning indleveret til tribunal administratif de Lyon den 11. december 2002
anlagde sagsegerne i hovedsagen et annullationssegsmadl til provelse af kommunal-
bestyrelsens beslutning af 28. oktober 2002. I forbindelse med dette sogsmal
bestrides gyldigheden af neevnte beslutning bade i forhold til national ret og
feellesskabsret. For sa vidt angar sidstneevnte, gor sagsogerne i hovedsagen geeldende,
at der forud for indgaelsen af kontrakten skulle have veret afholdt en
offentliggorelsesprocedure og et udbud i overensstemmelse med de forpligtelser,
der udspringer af direktivet.

Pa denne baggrund besluttede tribunal administratif de Lyon at udseette sagen og at
foreleegge Domstolen falgende preejudicielle spergsmal:

»1) Foreligger der en offentlig bygge- og anleegskontrakt i den forstand, hvori dette
udtryk er anvendt i bestemmelserne i artikel 1 i [direktivet...], safremt en
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ordregivende myndighed overdrager en anden ordregivende myndighed at
gennemfore et anlegsarbejde af almen interesse, hvorved denne anden
ordregivende myndighed skal overdrage de bygge- og anlaegsarbejder til den
forste myndighed, der er beregnet til at opfylde dennes behov, og hvorved den
forste myndighed ved kontraktens udlgb automatisk bliver ejer af omrader og
anleeg, som ikke er blevet overdraget til tredjemand?

Hvis spergsmal 1 besvares bekreeftende, skal man da ved vurderingen af
ovennevnte terskel pd 5 mio. [SDR], fastsat i artikel 6 i samme direktiv, alene
tage hensyn til den pris, der betales som modydelse for overdragelsen af bygge-
og anleegsarbejderne til den ordregivende myndighed, eller til summen af denne
pris og betalte finansierende bidrag, selv om disse kun delvis kan henregnes til
udforelsen af disse arbejder eller, endelig, til hele belobet for arbejderne, idet de
arbejder, der ikke er overdraget ved udlebet af kontrakten, automatisk tilhgrer
den ordregivende myndighed, og denne fortseetter de igangveerende kontrakter
og overtager de geeldsforpligtelser, der er indgdet af den anden ordregivende
myndighed?

Hvis spergsmdl 1 og 2 besvares bekreftende, er den forste ordregivende
myndighed ved indgaelsen af en sddan kontrakt da fritaget for at anvende de i
samme direktiv fastsatte procedurer for indgielse af kontrakter med den
begrundelse, at denne aftale kun kan indgas med visse juridiske personer, og at
disse procedurer vil blive anvendt af den anden ordregivende myndighed ved
indgaelsen af dens bygge- og anlaegskontrakter?«
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Om formaliteten med hensyn til spergsmalene

Roanne kommune og den franske regering gor indledningsvis geeldende, at den
preejudicielle anmodning ma afvises.

Roanne kommune gor geeldende, at den franske lovgiver ved udstedelsen af lov
nr. 2005-809 med tilbagevirkende kraft lovliggjorde offentlige anleegskontrakter, der
var blevet indgéet, uden at der forinden var atholdt en offentliggorelsesprocedure og
et udbud. Henset til, at den foreleeggende ret er forpligtet til at anvende den franske
lov og at leegge til grund, at aftalen er lovliggjort ved denne lov, forudseetter en
afgorelse i hovedsagen ikke, at den begeerede fortolkning af feellesskabsretten
foretages.

Den franske regering gor geldende, at foreleeggelsesafgorelsen med urette
kvalificerer den omhandlede kontrakt som en offentlig planleegningskontrakt i den
forstand, hvori dette udtryk er anvendt i artikel L. 304-4 i code de I'urbanisme, som
den var affattet pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder. Ifolge den franske
regering drejer det sig blot om opferelse af anleeg. Det folger heraf, at spergsmalet
om, hvorvidt en kontrakt vedrerende gennemfprelsen af et planleegningsprojekt
udgoer en offentlig bygge- og anlegskontrakt i direktivets forstand, skal afvises, da
det er uden forbindelse med tvistens genstand og realitet.

Det er ubestridt, at bade Roanne kommune og den franske regering pastar
anmodningen om preejudiciel foreleeggelse afvist, idet de stotter sig pa betragtninger
vedrorende fortolkning af fransk ret og pa en kvalificering af de til grund for
hovedsagen liggende faktiske omstendigheder i henhold til nevnte franske ret.
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Saledes som det fremgéar af fast retspraksis, er den i artikel 234 EF fastsatte
procedure baseret pa en klar adskillelse mellem de nationale retters og Domstolens
funktioner, idet sidstneevnte alene har kompetence til at treeffe afgorelse vedrarende
fortolkningen og gyldigheden af de af denne artikel omfattede feellesskabsretsakter. I
denne forbindelse tilkommer det ikke Domstolen at tage stilling til fortolkningen af
national ret eller at afgere, hvorvidt den fortolkning, den nationale ret leegger til
grund, er korrekt (jf. i denne retning dom af 22.10.1974, sag 27/74, Demag, Sml.
s. 1037, preemis 8, af 16.4.1991, sag C-347/89, Eurim-Pharm, Sml. I, s. 1747, preemis
16, og af 12.1.2006, sag C-246/04, Turn- und Sportunion Waldburg, Sml. I, s. 589,
preemis 20).

Ligeledes tilkommer det udelukkende den nationale ret, for hvilken en tvist er
indbragt, og som har ansvaret for den retsafgorelse, som skal treeffes, pa grundlag af
omstendighederne i den konkrete sag at vurdere, savel om en praejudiciel afgorelse
er nedvendig for, at den kan afsige dom, som relevansen af de sporgsmal, den
foreleegger Domstolen (jf. dom af 4.12.2003, sag C-448/01, EVN og Wienstrom, Sml.
I, s. 14527, preemis 74, og af 12.4.2005, sag C-145/03, Keller, Sml. I, s. 2529, preemis
33). Nar de af den nationale ret stillede speorgsmal vedrerer fortolkningen af
feellesskabsretten, er Domstolen derfor principielt forpligtet til at treeffe afgorelse
herom.

Det folger heraf, at de argumenter vedrerende formaliteten, som Roanne kommune
og den franske regering har fremfert, bor forkastes, og at anmodningen om
preejudiciel afgorelse bor antages til realitetsbehandling.

Om det forste sporgsmal

Med det forste spergsmal gnsker den foreleeggende ret det nzermere bestemt oplyst,
hvorvidt kontrakten udger en offentlige bygge- og anleegskontrakt i den forstand,
hvori dette udtryk er anvendt i direktivets artikel 1, litra a).
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Ifolge den i denne bestemmelse anferte definition er offentlige bygge- og
anlaegskontrakter gensidigt bebyrdende kontrakter, som indgas skriftligt mellem
en entreprengr pa den ene side og en ordregivende myndighed i den forstand, hvori
dette udtryk er anvendt i direktivets artikel 1, litra b), pa den anden side, og som til
genstand har enten udferelse eller bade udforelse og projektering af arbejder eller
bygge- og anlegsarbejde, som defineret i direktivet, eller ved et hvilket som helst
middel at lade et bygge- og anlegsarbejde udfere, som svarer til de af den
ordregivende myndighed fastlagte behov.

I deres skriftlige indleeg gor Roanne kommune samt den franske og den polske
regering geldende, at kontrakten ikke svarer til denne definition og séledes ikke
udger en offentlige bygge- og anleegskontrakt i den forstand, hvori dette udtryk er
anvendt i direktivet.

Ifolge Roanne kommune udger kontrakten med hensyn til dens genstand ikke en
offentlige bygge- og anlaegskontrakt, idet den som offentlig planlegningskontrakt
har en genstand, der reekker videre end udferelsen af arbejder. I henhold til fransk
ret omfatter sidanne aftaler den samlede udferelse af byudviklingsprojekter eller
visse byudviklingspolitikker i alle enkeltheder, bl.a. udarbejdelse af projektplan,
administrativ og retlig forvaltning, anskaffelse af grunde gennem ekspropriation og
etablering af procedurer for indgaelse af kontrakter.

Den polske regering bemaerker i samme retning, at SEDL ifolge aftalen patager sig at
gennemfore et investeringsprojekt, der omfatter forskellige opgaver. Den polske
regering fremhaever i denne henseende, at SEDL ikke vil vaere den entreprenor, der
udferer de i kontrakten fastsatte arbejder, men alene patager sig at forberede og
gennemfore en offentlig bygge- og anleegskontrakt. Idet det er den polske regerings
opfattelse, at den vigtigste del af kontrakten bestér i at afgive ordrer pa arbejderne og
at overvage gennemferelsen heraf, gor den geeldende, at kontrakten bor kvalificeres
som en »offentlig tjenesteydelsesaftale« i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt
i artikel 1 i Réadets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209,
s. 1).
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Den franske regering gor geeldende, at kontraktdelen vedrerende fritidscentrummet,
der omfatter gennemforelsen af arbejder, som tenkes solgt til tredjemand, ikke
udger en offentlig bygge- og anlegskontrakt i direktivets forstand. Det er den
franske regerings opfattelse, at netop pa grund af den omsteendighed, at denne del er
tilteenkt tredjemand, kan den ikke betragtes, som om den opfylder kommunens
behov. Den franske regering tilfojer, at alene opforelsen af parkeringspladsen for
Roanne kommunes regning i princippet kunne udgere en offentlig bygge- og
anlegskontrakt. Neevnte opferelse falder ikke inden for direktivets anvendelsesom-
rade, eftersom parkeringspladsen ikke afstas til kommunen for efter, at den er blevet
opfert, i henhold til en seerlig procedure, der er fastsat i fransk ret, som er benaevnt
»salg i senere afsluttet tilstand«, séledes at det i realiteten drejer sig om en simpel
anskaffelse af fast ejendom, hvis genstand ikke er arbejderne, men snarere salg af
anleeg til opforelse.

Den litauiske og den ostrigske regering samt Kommissionen er af den opfattelse, at
kontrakten udger en offentlig bygge- og anleegskontrakt i den forstand, hvori dette
udtryk er anvendt i direktivets artikel 1. Kommissionen ger neermere geeldende, at
uanset at kontrakten omfatter visse opgaver, der udger levering af tjenesteydelser, er
kontraktens hovedformal gennemferelsen af et bygge- og anleegsarbejde, som svarer
til de af den ordregivende myndighed fastlagte behov i den forstand, hvori dette
udtryk er anvendt i direktivets artikel 1, litra a) og c).

De argumenter, der er fremfort af Roanne kommune samt af den franske og den
polske regering, kan ikke godtages.

Det er ganske vist korrekt, at kontrakten ud over udferelsen af arbejder tilleegger
SEDL supplerende opgaver, der, saledes som flere intervenienter har bemserket, har
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karakter af levering af tjenesteydelser. Imidlertid folger det, i modsaeetning til, hvad
Roanne kommune gor geeldende, ikke af den blotte omstaendighed, at kontrakten
omfatter dele, der gir ud over udferelsen af arbejder, at den falder uden for
direktivets anvendelsesomrade.

Det fremgar af Domstolens retspraksis, at nar en kontrakt bade indeholder dele, der
angar offentlige bygge- og anlegskontrakter, og dele, der angar andre offentlige
kontrakter, er det kontraktens hovedformal, der afger, hvilket fellesskabsdirektiv om
offentlige kontrakter der i princippet finder anvendelse (jf. dom af 19.4.1994, sag
C-331/92, Gestién Hotelera Internacional, Sml. 1, s. 1329, preemis 29).

For sa vidt angér anvendelsen af denne retspraksis pa det foreliggende tilfzelde skal
det bemeerkes, at SEDL’s indsats, i modseetning til, hvad den polske regering gor
geeldende i sine indleg, i henhold til kontrakten ikke er begreenset til administration
og organisering af arbejderne, men ligeledes udstreekker sig til at omfatte udferelsen
af de i kontrakten fastsatte arbejder. I gvrigt fremgar det af fast retspraksis, at det for
at kunne kvalificeres som entreprener i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i
direktivets artikel 1, litra a), ikke kraeves, at den person, der indgar kontrakten med
en ordregivende myndighed, selv skal veere i stand til direkte at gennemfore den
aftalte ydelse med sine egne midler (jf i denne retning dom af 14.4.1994, sag
C-389/92, Ballast Nedam Groep, Sml. I, s. 1289, preemis 13, og af 2.12.1999, sag
C-176/98, Holst Italia, Sml. I, s. 8607, preemis 26). Det folger heraf, at det med
henblik pé at afgere, hvorvidt kontraktens hovedformal er gennemforelsen af et
bygge- og anlegsarbejde, er uden betydning, at SEDL ikke selv udferer alle
arbejderne og lader dem udfere af underentreprenorer.

Den franske regerings argument, hvorefter kontraktens hovedformal pa grund af de i
preemis 33 anforte betragtninger ikke kan betragtes som udferelse af et bygge- og
anlaegsarbejde, som svarer til de af den ordregivende myndighed fastlagte behov i
den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i direktivets artikel 1, litra a), ber
forkastes.
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For sa vidt angar den franske regerings retlige kvalificering af parkeringspladsen skal
det bemeerkes, at definitionen af en offentlige bygge- og anleegskontrakt falder inden
for feellesskabsrettens omrade. Henset til, at direktivets artikel 1, litra a), ikke
indeholder nogen udtrykkelig henvisning til medlemsstaternes lovgivning for at
fastsla dens betydning og reekkevidde, har kvalificeringen af aftalen i fransk ret ikke
nogen betydning for afgerelsen af, hvorvidt kontrakten er omfattet af direktivets
anvendelsesomrade (jf. analogt dom af 20.10.2005, sag C-264/03, Kommissionen
mod Frankrig, Sml. I, s. 8831, preemis 36).

Det folger af direktivets artikel 1, litra c), at bedemmelsen af, hvorvidt der foreligger
et bygge- og anleegsarbejde, skal foretages i forhold til den gkonomiske og tekniske
funktion af resultatet af arbejderne (jf. dom af 27.10.2005, forenede sager C-187/04
og C-188/04, Kommissionen mod Italien, ikke trykt i Samling af Afgorelser, preemis
26). Som det klart fremgar af flere bestemmelser i kontrakten, har opferelsen af et
fritidscentrum til formal at lukke op for kommercielle aktiviteter og tjenesteydelser,
saledes at kontrakten ma anses for at opfylde en gkonomisk funktion.

I gvrigt ma opferelsen af fritidscentrummet betragtes som svarende til de af Roanne
kommune i kontrakten fastlagte behov. Det skal i denne henseende bemeerkes, at det
af kontrakten omfattede bygge- og anlegsarbejde er det samlede fritidscentrum,
hvilket omfatter opferelsen af en multibiograf, forretningslokaler i forbindelse med
fritidsaktiviteterne, en parkeringsplads og eventuelt et hotel. Det fremgér af flere af
kontraktens bestemmelser, at Roanne kommune med opferelsen af fritidscentrum-
met i dets helhed tilsigter at genoplive banegérdskvarteret.

For s vidt angar de gvrige dele, der er omfattet af definitionen af »offentlige bygge-
og anlaegskontrakter« som fastsat i direktivets artikel 1, litra a), skal det for det forste
bemaerkes, at det er ubestridt, at Roanne kommune, som regional forvaltning, udger
en »ordregivende myndighed« i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i
direktivets artikel 1, litra b), og at der foreligger en skriftlig kontrakt.
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Det er for det andet ubestridt, at SEDL, som aktiv gkonomisk akter pd markedet, der
patager sig at udfere de i kontrakten fastsatte arbejder, skal kvalificeres som
entreprengr i direktivets forstand. Siledes som det er bemeerket i denne doms
preemis 38, er det i denne henseende uden betydning, at SEDL har gjort brug af
underentreprengrer for at sikre planlegningen og udferelsen af arbejderne (jf. i
denne retning dom af 12.7.2001, sag C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl., Sml. I,
s. 5409, preemis 90).

Det er endelig abenbart, at kontrakten er gensidigt bebyrdende. Den gensidigt
bebyrdende karakter af en kontrakt henviser til den modydelse til entreprengren,
som folge af udforelsen af de arbejder, der er fastlagt af den ordregivende myndighed
(jf. i denne retning dommen i sagen Ordine degli Architetti m.fl, preemis 77). I
henhold til kontraktens bestemmelser modtager SEDL et belgb fra Roanne
kommune som modydelse for afstaelsen af parkeringspladsen. Kommunen patager
sig endvidere en del af omkostningerne for alle de arbejder, der skal udferes. Endelig
har SEDL i henhold til aftalen ret til at oppebeere indtegter fra tredjemand for
afstaelse af udferte arbejder.

Det fremgar af gennemgangen af kontrakten, at dennes hovedformal, sdledes som
Kommissionen har gjort geeldende, er udferelsen af en helhed af arbejder, der leder
til udferelse af et bygge- og anlaegsarbejde i den forstand, hvori dette udtryk er
anvendt i direktivets artikel 1, litra c), nemlig et fritidscentrum. De tjeneste-
ydelseselementer, der er fastsat i kontrakten, sasom erhvervelse af fast ejendom,
segning af skonomiske midler, atholdelse af udvzelgelsespreve for arkitekter og/eller
ingenigrer og salg af bygningerne, udger alle en del af gennemforelsen af dette
bygge- og anlegsarbejde.

Det forste sporgsmal skal derfor besvares med, at en kontrakt, hvorved en
ordregivende myndighed overdrager en anden ordregivende myndighed at udfere et
bygge- og anlegsarbejde, udger en offentlig bygge- og anlegskontrakt i den
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forstand, hvori dette udtryk er anvendt i direktivets artikel 1, litra a), uafheengigt af,
hvorvidt det er fastsat, at den forste ordregivende myndighed er eller bliver ejer af
hele eller en del af dette bygge- og anlegsarbejde.

Om det andet spergsmal

Med det andet spergsmal gnsker den foreleeggende ret, at Domstolen angiver de
fremgangsmader, der anvendes ved fastleeggelsen af veerdien af den omhandlede
bygge- og anleegskontrakt med henblik pa at vurdere, hvorvidt den i direktivets
artikel 6 fastsatte terskel er naet.

Den foreleeggende ret foresléar tre mulige grundlag for beregningen af denne teerskel.
For det forste skal veerdien af bygge- og anleegskontrakten fastslas udelukkende pa
grundlag af de belgb, der betales af den ordregivende myndighed som modydelse for
overdragelsen af de bygge- og anleegsarbejder, der overdrages til denne. For det
andet udgores veerdien af bygge- og anleegskontrakten af alle de belgb, der betales af
den ordregivende myndighed, dvs. som modydelse for de bygge- og anleegsarbejder,
der overdrages til denne, samt de gkonomiske bidrag, der udbetales for alle de
arbejder, der skal udfores. For det tredje skal der ved fastsettelsen af veerdien af
bygge- og anlegskontrakten tages hensyn til arbejdernes samlede veerdi, hvilket
omfatter de belgb, der er betalt af den ordregivende myndighed, og dem, der er
modtaget fra tredjemand som modydelse for bygge- og anlaegsarbejde, der er udfort
for deres regning.

Det skal indledningsvis bemeerkes, at bestemmelserne i direktivets artikel 6 i
henhold til bestemmelsens ordlyd finder anvendelse péa offentlige bygge- og
anlaegskontrakter, hvis veerdi nir den i denne artikel fastsatte terskel. Artiklen
indeholder ingen bestemmelse, hvorefter de belgb, der skal tages i betragtning ved
fastleeggelsen af veerdien af en bygge- og anlegskontrakt, skal begrenses til at
omfatte dem, der hidrerer fra den ordregivende myndighed.
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Endvidere ville det veere i strid med direktivets d&nd og formal at udlede en sidan
regel af naevnte artikel 6.

Som det fremgar af anden og tiende betragtning til direktivet, har det til formal at
fjerne begreensningerne for etableringsfriheden og den frie udveksling af tjeneste-
ydelser i forbindelse med offentlige bygge- og anleegskontrakter med henblik pa at
abne disse kontrakter for en effektiv konkurrence (jf. dommen i sagen Ordine degli
Architetti m.fl., preemis 52). Det anferes i tiende betragtning, at udviklingen af denne
konkurrence ngdvendigger offentliggorelse pa feellesskabsplan af udbudsbekendt-
gorelser, der vedregrer de pageeldende kontrakter, som indeholder tilstreekkelige
oplysninger til, at det er muligt for entreprenegrer i Det Europeeiske Feellesskab at
vurdere, om de pateenkte kontrakter interesserer dem. I denne henseende tjener den
i direktivets artikel 6 fastsatte teerskel til at sikre, at offentlige bygge- og
anleegskontrakter, der har en tilstreekkelig hoj veerdi til, at de kan berettige
deltagelse fra andre medlemsstater inden for Feellesskabet, bliver meddelt potentielle
tilbudsgivere.

Henset til, at formalet med de i direktivet fastsatte procedurer for indgéelse af
offentlige bygge- og anlegskontrakter netop er at garantere de potentielle
tilbudsgivere i Det Europeeiske Feellesskab adgang til offentlige bygge- og
anleegskontrakter, der interesserer dem, folger det, at det er i forhold til deres
synsvinkel, at beregningen af, hvorvidt veerdien af en bygge- og anlegskontrakt nér
den teerskel, der er fastsat i direktivets artikel 6, skal foretages.

Det er i denne henseende abenbart, at hvis veerdien af en bygge- og anlegskontrakt
udggres af indtaegter, der pa samme tid hidrerer fra den ordregivende myndighed og
tredjemand, omfatter den potentielle tilbudsgivers interesse i en sidan bygge- og
anlaegskontrakt den samlede veerdi heraf.
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I modsat fald ville antagelsen, hvorefter kun de af den ordregivende myndighed
betalte belgb skulle tages i betragtning ved beregningen af veerdien af en bygge- og
anleegskontrakt i den forstand, hvori dette udtryk er anvendt i direktivets artikel 6,
undergrave direktivets formal. Som folge heraf ville den ordregivende myndighed
kunne tildele en bygge- og anlegskontrakt, der har en samlet veerdi over den i
nevnte artikel 6 fastsatte taerskel, og som kunne interessere andre pa markedet
aktive entreprengrer, uden at anvende den i direktivet fastsatte procedure for
indgaelse af offentlige bygge- og anlegskontrakter.

Det skal endelig bemeerkes, at koncessionskontrakter om offentlige bygge- og
anleegsarbejder i medfer af direktivets artikel 3 er underlagt dets bestemmelser om
offentliggorelse, nar den i neevnte bestemmelse fastsatte teerskel er niet. Henset til,
at den veesentligste egenskab ved disse kontrakter er, at modydelsen for arbejderne
hidrerer helt eller delvis fra tredjemand, ville det veere i strid med det formal og den
systematik, der ligger til grund for direktivet, safremt belgb hidrerende fra
tredjemand i forbindelse med offentlige bygge- og anleegskontrakter blev udelukket
fra beregningen af veerdien af bygge- og anlegskontrakten for si vidt angar
direktivets artikel 6.

Det andet spargsmaél skal derfor besvares med, at der ved fastleeggelsen af veerdien af
en bygge- og anleegskontrakt for sa vidt angér direktivets artikel 6 skal tages hensyn
til bygge- og anleegskontraktens samlede veerdi i forhold til en potentiel tilbudsgivers
synspunkt, hvilket ikke blot omfatter alle de belgb, som den ordregivende
myndighed skal betale, men ogsa indteegter hidrerende fra tredjemand.

Om det tredje sporgsmal

Med det tredje sporgsmal ensker den foreleeggende ret oplyst, om en ordregivende
myndighed ved indgaelse af en kontrakt som den i hovedsagen foreliggende er
fritaget for at anvende de i direktivet fastsatte procedurer for indgaelse af kontrakter
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med den begrundelse, at denne kontrakt i henhold til national ret kun kan indgés
med visse juridiske personer, der selv er ordregivende myndigheder og for deres
vedkommende er forpligtede til at anvende nsevnte procedurer ved indgéelse af
eventuelle efterfolgende bygge- og anleegskontrakter.

Det skal indledningsvis bemeerkes, at de eneste lovlige undtagelser fra anvendel-
sesomradet for direktivet er dem, der udtrykkeligt er opregnet heri (jf. analogt dom
af 18.11.1999, sag C-107/98, Teckal, Sml. I, s. 8121, preemis 43, og af 11.5.2006, sag
C-340/04, Carbotermo og Consorzio Alisei, Sml. I, s. 4137, preemis 45).

Direktivet indeholder imidlertid ikke en til artikel 6 i direktiv 92/50 svarende
bestemmelse, hvorefter offentlige kontrakter, som pa visse betingelser tildeles
ordregivende myndigheder, falder uden for direktivets anvendelsesomride (jf.
analogt Teckal-dommen, preemis 44, og Carbotermo og Consorzio Alisei-dommen,
preemis 46).

Det skal bemeerkes, at artikel 11 i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18/
EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsméderne ved indgaelse af
offentlige vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige
bygge- og anleegskontrakter (EUT L 134, s. 114) indeholder en undtagelse for s& vidt
angir ordregivende myndigheder, der bla. anskaffer bygge- og anlaegsarbejder
gennem en indkebscentral, som defineret i samme direktivs artikel 1, stk. 10. Denne
bestemmelse finder imidlertid ikke tidsmaessig anvendelse p& de faktiske
omstendigheder i hovedsagen.
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Det folger heraf, at en ordregivende myndighed ikke er fritaget for at anvende de i
direktivet fastsatte procedurer for indgaelse af kontrakter med den begrundelse, at
den péteenker at indgd den omhandlede bygge- og anleegskontrakt med en anden
ordregivende myndighed (jf analogt Teckal-dommen, preemis 51, samt dom af
7.12.2000, sag C-94/99, ARGE, Sml. I, s. 11037, preemis 40, og af 11.1.2005, sag
C-26/03, Stadt Halle og RPL Lochau, Sml. I, s. 1, preemis 47). Denne konstatering
har i evrigt ingen indvirkning pa denne sidstneaevnte ordregivende myndigheds egen
forpligtelse til at anvende de i direktivet fastsatte procedurer for offentlige udbud (jf.
analogt Teckal-dommen, preemis 45).

Det er korrekt, at offentligt udbud i henhold til Domstolens retspraksis ikke er
obligatorisk for kontrakter indgaet mellem en lokal myndighed og en fra denne
forskellig juridisk person, nir bade den lokale myndighed udever en kontrol med
den pédgeeldende person, der svarer til den, som den forer med sine egne
tjenestegrene, og nar denne person udfsrer hovedparten af sin virksomhed med
den eller de myndigheder, som den ejes af (jf. Teckal-dommen, preemis 50, og dom
af 13.1.2005, sag C-84/03, Kommissionen mod Spanien, Sml. I, s. 139, preemis 38 og
39).

Den omsteendighed, at SEDL er et lokalt halvoffentligt selskab, hvori indgér private
kapitalandele, udelukker, at Roanne kommune kan betragtes som om, den udever en
kontrol hermed, der er analog til den, kommunen udever over sine egne
tjenestegrene. Domstolen har fastslaet, at private investeringer i virksomheder
styres af overvejelser, som tjener private interesser og forfolger formal af en anden
karakter end dem, der forfolges af en offentlig myndighed (jf. dommen i sagen Stadt
Halle og RPL Lochau, preemis 49 og 50). Den argumentation, der af Domstolen er
lagt til grund i dommen i sagen Stadt Halle og RPL Lochau for sa vidt angar
offentlige tjenesteydelseskontrakter, finder ligeledes anvendelse for sa vidt angér
offentlige bygge- og anleegskontrakter.
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Det fremgar af Roanne kommunes indleg samt indleeggene fra den franske og den
polske regering, at direktivets effektive virkning ifolge dem alligevel bevares i
tilfeelde, hvor, som i denne sag, en anden ordregivende myndighed er forpligtet til at
anvende de i direktivet fastsatte procedurer for indgaelse af offentlige bygge- og
anleegskontrakter for alle efterfolgende kontrakter. Det er med henblik p4 at sikre en
effektiv konkurrence uden betydning, om en sadan procedure organiseres af den
forste ordregivende myndighed eller den anden.

Det skal for det forste bemeerkes, at direktivet ikke indeholder bestemmelser,
hvorefter det ikke skal anvendes i tilfelde af offentlige bygge- og anlegskontrakter,
der indgas mellem to ordregivende myndigheder, selv hvis det leegges til grund, at
den anden ordregivende myndighed er forpligtet til at udleegge den samlede veerdi af
bygge- og anlaegskontrakten til efterfolgende underentreprengrer og med henblik
herpa skal anvende de i direktivet fastsatte procedurer for indgéaelse af offentlige
bygge- og anleegskontrakter.

I ovrigt er det i det foreliggende tilfeelde ikke fastsat i kontrakten, at SEDL er
forpligtet til at udlegge den samlede veerdi af den oprindelige bygge- og
anlegskontrakt til efterfolgende underentreprengrer. Endvidere geelder det, saledes
som generaladvokaten med rette har bemeerket i punkt 72 i forslaget til afggrelse, at
de efterfolgende kontrakter, som en anden ordregivende myndighed indgar med
underentreprengrer, ofte risikerer alene at repreesentere en del af veerdien af den
samlede bygge- og anlaegskontrakt. Dette kan medfere, at veerdien af de
efterfolgende bygge- og anlegskontrakter, der indgas af en anden ordregivende
myndighed, er mindre end de veerdier, der fremgar af direktivets artikel 6, stk. 1, litra
a). Saledes ville direktivet kunne omgas ved at etablere flere pd hinanden falgende
bygge- og anleegskontrakter.

Det tredje sporgsmal skal derfor besvares med, at en ordregivende myndighed ved
indgéaelse af en kontrakt ikke er fritaget for at anvende de i direktivet fastsatte
procedurer for indgielse af kontrakter med den begrundelse, at denne kontrakt i
henhold til national ret kun kan indgas med visse juridiske personer, der selv er
ordregivende myndigheder, og for deres vedkommende er forpligtet til at anvende
neevnte procedurer ved indgéelse af eventuelle efterfolgende bygge- og anlegskon-
trakter.
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Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger led i den sag, der
verserer for den forelaeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om
sagens omkostninger. Bortset fra nevnte parters udgifter kan de udgifter, som er
afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Forste Afdeling) for ret:

1)

2)

En kontrakt, hvorved en ordregivende myndighed overdrager en anden
ordregivende myndighed at udfere et bygge- og anlagsarbejde, udgor en
offentlig bygge- og anlegskontrakt i den forstand, hvori dette udtryk er
anvendt i artikel 1, litra a), i Radets direktiv 93/37/EQF af 14, juni 1993 om
samordning af fremgangsmaderne med hensyn til indgaelse af offentlige
bygge- og anlegskontrakter, som @sendret ved Europa-Parlamentets og
Radets direktiv 97/52/EF af 13. oktober 1997, uafhaengigt af, hvorvidt det er
fastsat, at den forste ordregivende myndighed er eller bliver ejer af hele
eller en del af dette bygge- og anleegsarbejde.

Ved fastlaeggelsen af vaerdien af en bygge- og anlegskontrakt for sa vidt
angar artikel 6 i direktiv 93/37, som sendret ved direktiv 97/52, skal der
tages hensyn til bygge- og anleegskontraktens samlede vaerdi i forhold til en
potentiel tilbudsgivers synspunkt, hvilket ikke blot omfatter alle de belab,
som den ordregivende myndighed skal betale, men ogsa indtegter
hidrorende fra tredjemand.
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3) En ordregivende myndighed er ved indgaelse af en kontrakt ikke fritaget
for at anvende de i direktiv 93/37, som sndret ved direktiv 97/52, fastsatte
procedurer for indgaelse af kontrakter med den begrundelse, at denne
kontrakt i henhold til national ret kun kan indgas med visse juridiske
personer, der selv er ordregivende myndigheder, og for deres vedkom-
mende er forpligtet til at anvende nzevnte procedurer ved indgaelse af
eventuelle efterfelgende bygge- og anlaegskontrakter.

Underskrifter
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