DOM AV DEN 18.1.2007 — MAL C-220/05

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 18 januari 2007 *

I mal C-220/05,

angéende en begiran om férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, som framstillts
av Tribunal administratif de Lyon (Frankrike) genom beslut av den 7 april 2005, som
inkom till domstolen den 19 maj 2005, i mélet

Jean Auroux m.fl,,

mot

Commune de Roanne,

ytterligare deltagare i réittegangen:

Société d’équipement du département de la Loire (SEDL),
* Réttegangssprak: franska.
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meddelar

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann samt domarna K. Lenaerts, E. Juhdsz

(referent), ].N. Cunha Rodrigues och M. Ilesi¢,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: forste handliggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 27 april 2006,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Jean Auroux mfl, genom J. Antoine, avocat,

— Commune de Roanne, genom P. Petit och C. Xavier, avocats,

— Frankrikes regering, genom G. de Bergues och J.-C. Niollet, bada i egenskap av
ombud,

— Litauens regering, genom D. Kriaucianas, i egenskap av ombud,
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— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— DPolens regering, genom T. Nowakowski, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom X. Lewis, i egenskap av
ombud,

och efter att den 15 juni 2006 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Begiran om férhandsavgorande avser tolkningen av rédets direktiv 93/37/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader (EGT L 199, s. 54), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 (EGT L 328, s. 1) (nedan kallat
direktivet).

Begiran har framstillts i ett mal om ogiltigforklaring av kommunfullméktige i
Commune de Roannes beslut av den 28 oktober 2002 om bemyndigande for
kommunfullméktiges ordférande att ingd ett kontrakt om uppférande av ett
néjescentrum i Roanne med Société d'équipement du département de la Loire
(nedan kallat SEDL). Talan i det maélet har vackts av Jean Auroux och atta andra
sokande (nedan kallade sokandena i malet vid den nationella domstolen).
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Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsrdtten

I andra skalet i direktivet anges att for att samtidigt uppna etableringsfrihet och
frihet att tillhandahélla tjédnster i medlemsstaterna vad giller offentlig upphandling
av byggentreprenader som genomfors for statens rikning, for regionala eller lokala
myndigheters rikning och andra offentligrittsliga organs rdkning, krivs det inte
endast att hinder undanrgjs, utan dven att det samtidigt sker en samordning av de
nationella forfarandena for offentlig upphandling av byggentreprenader.

Det foljer av sjitte skilet i direktivet att offentliga byggentreprenadkontrakt som
understiger 5 000 000 euro far undantas fran den konkurrensutsittning som inréttas
genom direktivet och att de samordningsatgirder som foreskrivs i direktivet inte
skall tillampas pa dessa kontrakt.

I tionde skilet i direktivet anges att for att en effektiv konkurrens skall utvecklas
inom omradet for offentlig upphandling krivs det att meddelanden om upphandling
fran medlemsstaternas upphandlande myndigheter offentliggérs i hela gemenska-
pen. Det tilldggs i tionde skilet att upplysningarna i dessa meddelanden om offentlig
upphandling maste gora det mojligt for leverantorer i gemenskapen att bedéma
huruvida de kontrakt som erbjuds &r av intresse for dem.

I artikel 1 a—d i direktivet foreskrivs foljande:

"I detta direktiv anvénds foljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

a) ’Offentliga byggentreprenadkontrakt’ skriftliga kontrakt med ekonomiska
villkor vilka ingds mellan en leverantér och en nedan under b angiven
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upphandlande myndighet som avser antingen utfoérande av, eller savil utférande
som projektering av, sddana byggentreprenader som omfattas av bilaga 2 eller
ett sddant byggnadsverk som anges nedan under c, eller utférande av ett
byggnadsverk som motsvarar behov som specificerats av den upphandlande
myndigheten, oavsett pa vilket sitt som utforandet sker.

"Upphandlande myndigheter”: statliga, regionala eller lokala myndigheter,
offentligrittsliga organ samt sammanslutningar bildade av en eller flera sidana
myndigheter eller organ,

‘Byggnadsverk’: resultatet av bygg- och anldggningsarbeten som i sig sjalvt skall
fylla en ekonomisk eller teknisk funktion.

‘Byggkoncession”: ett kontrakt av samma typ som anges ovan under a, med den
skillnaden att erséttningen for arbetet antingen enbart utgors av ritten att
utnyttja byggnadsverket, eller utgors av dels en sadan ratt och dels betalning.”

De ”i bilaga 2 angivna verksamheterna” som namns i artikel 1 a i direktivet, omfattar
byggnads- och konstruktionsarbeten som motsvarar klass 50 i de allménna
industriella klassificeringarna av ekonomiska aktiviteter inom Europeiska gemen-
skaperna. Bland dessa verksamheter anges uttryckligen en kategori som ar hanforlig
till uppforandet av byggnader.
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I artikel 6 i direktivet foreskrivs foljande:

”1. Det hir direktivet giller for

a) offentliga byggentreprenadkontrakt med ett uppskattat virde, exklusive
mervirdesskatt, som uppgar till minst 5 000 000 sirskilda dragningsrétter
(SDR) i euro,

b) offentliga byggentreprenadkontrakt som avses i artikel 2.1 nidr det uppskattade
virdet exklusive mervirdesskatt uppgér till minst 5 000 000 euro,

3. Nér utforandet av ett byggnadsverk dr uppdelat i flera delar och varje del &r
féremal f6r upphandling, skall vardet av varje del tas i beaktande f6r att berdkna det
belopp som avses ovan i artikel 1.1. For det fall det sammanlagda virdet av delarna
Overstiger det belopp som avses ovan i artikel 1.1 skall bestimmelserna i artikel 1.3
tillimpas pa samtliga delar. De upphandlande myndigheterna far undanta delar vars
uppskattade virde exklusive mervirdesskatt dr mindre &n 1 000 000 euro fran
tillimpningen av artikel 1.1, under forutsittning att det sammanlagda beloppet for
delarna i fréga inte Gverstiger 20 procent av delarnas sammanlagda vérde.

4. Inget byggnadsverk eller kontrakt far delas upp i syfte att undanta byggnadsverket
eller kontraktet i fraga fran direktivets tillimpningsomrade.
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5. Vid berdkningen av det belopp som avses ovan i artikel 1.1, liksom det belopp
som avses nedan i artikel 7, skall, forutom de belopp som &r hinforliga till det
offentliga byggentreprenadkontraktet, dven det uppskattade virdet av de varor som
ar nodvandiga for utfésrandet av bygg- och anldggningsarbetena och som stills till
leverantorens forfogande av de upphandlande myndigheterna tas i beaktande.

6. De upphandlande myndigheterna skall se till att det inte férekommer nagon
diskriminering mellan olika leverantorer.”

Den nationella rétten

Vid tiden f6r omstindigheterna i malet foéreskrevs foljande i artikel L. 300-4 i lagen
om stadsplanering (Code de I'urbanisme), i dess lydelse enligt artikel 8 i lag nr 2000-
1208 av den 13 december 2000 (JORF av den 14 december 2000, s. 19777):

”Staten, regionala och lokala myndigheter eller deras offentliga organ far anfortro
projektering och utférande av stadsplaneringsitgirder som omfattas av denna del i
forevarande forfattning at offentligrittsliga eller privatrittsliga subjekt som &r
lampade dartill.

Avtal far ske i form av ett offentligt avtal om stadsplanering nér det ingas med ett
offentligt organ, ett halvoffentligt bolag enligt lag nr 83-597 av den 7 juli 1983 eller
ett halvoffentligt bolag i vilket mer dn hilften av kapitalet innehas av en eller flera av
foljande offentligrattsliga subjekt: Stat, regioner, lin (département), kommuner eller
sammanslutningar av kommuner. I detta fall kan det organ som é&r part till avtalet
anfortros uppgiften att genomféra forvarv genom expropriation och utévande av
forkopsratt, att utfora samtliga atgiarder betriffande stadsplanering, material och
utrustning som bidrar till det 6vergripande projekt som utgér foremélet for det
offentliga avtalet om stadsplanering.
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De organ som ndmns i féregiende stycke fir i enlighet med fullmaktsavtal enligt
vilka de aldggs att sluta projekteringsavtal f6r myndigheternas rakning och i deras
namn, anfortros ansvaret for uppfoljningen av de forberedande projekterings-
atgirder som dr nodvindiga for att faststilla ramarna for projektet.

Bestammelserna i kapitel IV i avsnitt II i lag nr 93-122 av den 29 januari 1993 om
férebyggande av mutor och bestickning och om insyn i néringslivet och i offentliga
forfaranden &r inte tillampliga pa offentliga avtal om stadsplanering som upprittats
med tillimpning av denna artikel.

I ett offentligt avtal om stadsplanering far foreskrivas under vilka villkor som det
organ som 4r part till avtalet dr delaktigt i projekteringen, och sarskilt i granskningen
och dndringen av den lokala stadsplanen.”

Efter det att Europeiska gemenskapernas kommission hade inlett ett férdrags-
brottsférfarande mot Republiken Frankrike, dndrades artikel L 300-4 i lagen om
stadsplanering pa foljande sitt genom lag nr 2005-809 av den 20 juli 2005 om
stadsplaneringskoncessioner (JORF av den 21 juli 2005, s. 11833):

”Staten samt lokala och regionala myndigheter, liksom deras offentliga organ, far
Overlata utforandet av stadsplaneringsatgirder som omfattas av denna del av
férevarande forfattning till personer som &r lampade dartill.

Vid tilldelningen av stadsplaneringskoncessioner ar koncessionsgivaren skyldig att
jaktta ett forfarande om offentliggérande i syfte att gora det mojligt att ge in flera
konkurrerande anbud. Genom dekret i Conseil d’Etat foreskrivs villkoren for
forfarandet om offentliggérande.
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Koncessionshavaren ombesoérjer ledningen av de arbeten och den utrustning som
hanfor sig till det projekt som avses i koncessionen samt utfér projektering och varje
uppdrag som édr nodvindigt for att utféra projektet. Koncessionshavaren far av
koncessionsgivaren aldggas att forvirva egendom som dr nodvéndig for projektets
genomforande, i forekommande fall genom expropriation eller genom utévande av
forkopsritt. Koncessionshavaren genomfér forsdlining, uthyrning eller annan
upplételse av fast egendom som &r beldgen inom omradet for koncessionen.”

I artikel 11 i lag nr 2005-809 foreskrivs foljande:

"Med undantag for domstolsavgoranden som &ger rittskraft, skall foljande
koncessioner och avtal vara giltiga, d&ven om deras laglighet har angripits under
aberopande av att utseendet av planldggaren inte har foregatts av ett forfarande for
offentliggérande som gor det méjligt att ge in flera konkurrerande anbud:

1 Stadsplaneringskoncessioner, offentliga avtal om stadsplanering och avtal om
stadsplanering som har undertecknats fore offentliggbrandet av denna lag.”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Genom beslut av den 28 oktober 2002 bemyndigade kommunfullméktige i
Commune de Roanne fullmiktiges ordférande att inga ett avtal med SEDL om
uppférande av ett nojescentrum (nedan kallat avtalet).
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I avtalet, som ingicks den 25 november 2002, foreskrevs att utfoérandet av
noéjescentrumet skulle ske i successiva etapper. Den forsta etappen avsag byggandet
av en biografanlaggning med flera salonger samt affirslokaler avsedda att 6verlétas
till tredje man samt ett antal byggnadsverk avsedda att limnas over till den
upphandlande myndigheten, nidmligen en parkeringsplats, tillfartsvigar och offent-
liga platser. De efterfoljande etapperna, vilka forutsatte ingdendet av ett tilliggsavtal
till avtalet, avsdg i huvudsak uppforandet av ytterligare affirs- och servicelokaler
samt ett hotell.

Enligt avtalets ingress 4&r Commune de Roannes avsikt med projektet att uppgradera
en del av staden som har féga virde och att underlitta utvecklingen av néjen och
turism.

I kraft av artikel 2 i avtalet anfortroddes SEDL uppdraget att bland annat genomfora
fastighetsforvarv, ordna en arkitekturtavling och/eller en ingenjorstavling, genom-
foéra projekteringar, utfora byggnadsarbeten, uppritta och uppdatera vissa bokfo-
ringshandlingar och administrativa handlingar, séka finansiering, uppritta
andamalsenliga satt att marknadsfora anldggningarna, ombesorja ledning och
samordning av projektet i allmidnhet samt handha kommunens informations-
atgirder.

Av artikel 10 andra stycket i avtalet foljer att varje tilldelning av byggentreprenader
till tredje man som utfors av SEDL ér underkastad de principer om offentliggérande
och konkurrensutsittning som foreskrivs i artikel 48.1 i lag nr 93-122 av den
29 januari 1993 (JORF av den 30 januari 1993).

Enligt den uppskattade balansrikning som finns bilagd avtalet, beridknas de totala
intikterna vid utférandet av den forsta etappen uppga till 10 227 103 euro och till
14 268 341 euro vid utforandet av hela projektet. Av sistndimnda totalbelopp hérror
2 925 000 euro fran staden som ersittning for 6verlatelsen av parkeringsplatsen. Det
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uppskattas vidare att SEDL erhéller 8 099 000 euro i ersittning for de byggnadsverk
som &r avsedda att 6verlatas till tredje man. Det foreskrivs slutligen att Commune de
Roanne skall lamna finansiella bidrag till samtliga byggnadsverk som skall utforas
med ett belopp om 2 443 103 euro foér den forsta etappen och med ett belopp om
3 034 341 euro for byggentreprenaden i dess helhet.

Det foljer av artiklarna 22-25 i avtalet att SEDL vid avtalets upphorande skall
faststélla en utgdende balansrikning som skall godkdnnas av Commune de Roanne.
Eventuella 6verskott i balansriakningen skall betalas till kommunen. Kommunen blir
vidare med automatik dgare till all mark och de byggnadsverk som &r avsedda att
overlatas till tredje man och som é&nnu inte salts. Commune de Roanne garanterar
aven fullgorelsen av 16pande avtal, med undantag for anstillningsavtal, och Gvertar
de skulder som SEDL adragit sig.

Genom ansdkan som kom in till Tribunal administratif de Lyon den 11 december
2002, har sokandena i malet vid den nationella domstolen vickt talan om
ogiltigforklaring av kommunfullméktiges beslut av den 28 oktober 2002. Sokandena
i malet vid den nationella domstolen har ifragasatt det ndimnda beslutets laglighet
enligt savdl nationell ritt som enligt gemenskapsritten. Betriffande beslutets
laglighet enligt gemenskapsritten har de gjort géllande att ingdendet av avtalet borde
ha foregatts av offentliggérande och konkurrensutsittning i enlighet med de
skyldigheter som f6ljer av direktivet.

Det ar mot denna bakgrund som Tribunal administratif de Lyon har beslutat att
vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

1) Ar ett avtal enligt vilket en upphandlande myndighet ger en annan upp-
handlande myndighet uppdraget att genomfora en stadsplaneringsatgird for att
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tillgodose allménna intressen, genom vilket den andra upphandlande myndig-
heten till den forsta upphandlande myndigheten 6verlimnar de byggnadsverk
som utforts for att tillgodose myndighetens behov och enligt vilket vid avtalets
upphorande den forsta upphandlande myndigheten med automatik Gvertar
aganderitten till annan mark och andra byggnadsverk i den man de inte
avyttrats till tredje man, att anse som ett offentligt byggentreprenadkontrakt i
den mening som avses i artikel 1 i direktiv 93/37 av den 14 juni 1993...7

Om svaret pa den forsta fragan ar jakande, skall man vid bedémningen av om
ovannamnda troskelviarde om 5 000 000 (SDR), faststallt i artikel 6 i samma
direktiv, har uppnatts beakta endast det pris som betalas for de byggnadsverk
som Overlats till den upphandlande myndigheten, eller summan av detta pris
och de bidrag som ldmnats dven om dessa inte annat én delvis dr avsedda for
dessa byggnadsverk, eller hela kostnaden foér byggentreprenaden, eftersom den
egendom som inte avyttrats vid avtalets upphérande med automatik blir den
forst upphandlande myndighetens egendom och denna myndighet 6vertar
ansvaret for fullgorelsen av 16pande avtal samt for eventuella skulder som den
andra upphandlande myndigheten adragit sig?

Om svaren pé de tva forsta fragorna dr jakande, dr den forsta upphandlande
myndigheten undantagen, vid ingdendet av ett sddant avtal, frin skyldigheten att
tillimpa de upphandlingsforfaranden som foreskrivs i direktivet, pd den
grunden att detta avtal endast kan ingds med vissa juridiska personer och
upphandlingsforfarandena i fraga tillimpas av den andra upphandlande
myndigheten néir den myndigheten upphandlar byggentreprenader?”
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Huruvida fragorna kan tas upp till sakprévning

Commune de Roanne och den franska regeringen har inledningsvis gjort géllande
att begiaran om foérhandsavgorande skall avvisas.

Commune de Roanne har hivdat att den franska lagstiftaren, genom utfirdandet av
lag nr 2005-809, med retroaktiv verkan har forklarat att de offentliga avtal om
stadsplanering som ingatts utan att de foregatts av offentliggérande eller
konkurrensutsittning ar giltiga. Eftersom den hédnskjutande domstolen &r skyldig
att tillimpa fransk ritt och darfor ar skyldig att anse att avtalet 4r giltigt i kraft av
ovanndmnda lag, dr den tolkning av gemenskapsritten som begirts inte lingre
nodvindig for att avgora tvisten vid den nationella domstolen.

Den franska regeringen har gjort géllande att i begdran om férhandsavgérande har
avtalet i fraga felaktigt kvalificerats som ett avtal om stadsplanering i den mening
som avses i artikel L. 300-4 i lagen om stadsplanering, i dess lydelse vid tidpunkten
for omstiandigheterna i malet. Enligt den franska regeringen dr det endast fraiga om
ett uppforande av byggnadsverk. Av detta f6ljer att fragan huruvida ett avtal om
genomférande av ett stadsplaneringsprojekt utgor ett offentligt byggentreprenad-
kontrakt i direktivets mening inte kan tas upp till sakprévning, eftersom den saknar
samband med de verkliga omstindigheterna och féremalet for tvisten.

Det ar ostridigt att savdl Commune de Roanne som den franska regeringen har
grundat sitt yrkande om avvisning av begiran om férhandsavgérande pa over-
viganden vilka avser tolkningen av fransk riatt och beddmningen enligt fransk ratt av
de faktiska omstidndigheterna i malet vid den nationella domstolen.
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Det framgéar emellertid av fast rattspraxis att foérfarandet enligt artikel 234 EG
grundar sig pa en tydlig funktionsférdelning mellan de nationella domstolarna och
EG-domstolen. EG-domstolen &r endast behorig att uttala sig om tolkningen eller
giltigheten av de gemenskapsrittsakter som avses i ndmnda artikel. Det ankommer
inte pd domstolen att tolka bestimmelser i nationell ritt eller att avgora huruvida
den nationella domstolens tolkning av sadana bestimmelser ar korrekt (se, for ett
liknande resonemang, domstolens domar av den 22 oktober 1974 i mal 27/74,
Demag, REG 1974, s. 1037, punkt 8, av den 16 april 1991 i mal C-347/89, Eurim-
Pharm, REG 1991, s. 1-1747, punkt 16, och av den 12 januari 2006 i mél C-246/04,
Turn- und Sportunion Waldburg, REG 2006, s. I-589, punkt 20).

Det ankommer ocksa uteslutande pa den nationella domstol vid vilken tvisten
anhéngiggjorts, och som har ansvaret for det rittsliga avgérandet, att mot bakgrund
av omsténdigheterna i malet bedéma savil om ett forhandsavgérande dr nédvandigt
fér att doma i saken som relevansen av de fragor som stills till domstolen (se
domstolens domar av den 4 december 2003 i mal C-448/01, EVN och Wienstrom,
REG 2003, s. 1-14527, punkt 74, och av den 12 april 2005 i mal C-145/03, Keller,
REG 2005, s. 1-2529, punkt 33). Foljaktligen dr domstolen i princip skyldig att
meddela ett forhandsavgorande nir de fragor som har stillts avser tolkningen av
gemenskapsritten.

Av det ovan anférda foljer att de argument som framforts av Commune de Roanne
och av den franska regeringen inte kan leda till bifall for avvisningsyrkandet.
Domstolen forklarar dérfor att begiran om forhandsavgérande kan tas upp till
sakprévning.

Den forsta fragan

Den nationella domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida
avtalet utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i artikel
1 a i direktivet.
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I enlighet med den definition som ges av begreppet i den bestimmelsen &r offentliga
byggentreprenadkontrakt skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor vilka ingas
mellan en leverantér och en upphandlande myndighet i den mening som avses i
artikel 1 b i direktivet och som avser antingen utférande av, eller savil utférande som
projektering av, sddana i direktivet definierade byggentreprenader och byggnads-
verk, eller utférandet av ett byggnadsverk som motsvarar behov som specificerats av
den upphandlande myndigheten, oavsett pa vilket sitt som utférandet sker.

Commune de Roanne, den franska regeringen och den polska regeringen har i sina
skriftliga yttranden gjort gillande att avtalet inte motsvarar denna definition och att
det saledes inte utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt i direktivets mening.

Enligt Commune de Roanne utgor inte avtalet, med hansyn till dess féremal, ett
offentligt byggentreprenadkontrakt, eftersom avtalet ar ett offentligt avtal om
stadsplanering vars foremal 4r mer omfattande &n utfoérandet av byggentreprenader.
Enligt fransk ritt avser nimligen sidana avtal genomfbrandet av ett stadsplaner-
ingsprojekt i dess helhet eller genomforandet av alla slags stadsplaneringspolitiska
atgdrder, bland annat organisation och igngsittning av projektet, administrativ och
juridisk ledning, forvarv av mark genom expropriation och upprittandet av
kontrakt.

Den polska regeringen har i likhet harmed anfért att enligt avtalet har SEDL atagit
sig att genomfora ett investeringsprojekt som innehaller flera uppdrag. Den polska
regeringen har understrukit att i detta hanseende ar SEDL inte en leverantér som
utfor de i kontraktet féreskrivna byggentreprenaderna, utan SEDL har endast atagit
sig att forbereda och leda en offentlig upphandling av byggentreprenader. Den
polska regeringen anser att den viktigaste delen i kontraktet bestir i att géra
bestéllningar av byggnadsverk och att utova tillsyn Over dessa byggnadsverks
utférande och har dérfor gjort gillande att avtalet skall kvalificeras som ett offentligt
tjianstekontrakt i den mening som avses i artikel 1 i 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 specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 139).
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Den franska regeringen har gjort géllande att den del av nojescentrumet som avser
utférandet av byggentreprenader vilka ar avsedda att séljas till tredje man, inte utgor
ett offentligt byggentreprenadkontrakt i direktivets mening. Den franska regeringen
anser att just pa grund av att denna del av n6jescentrumet édr avsedd for tredje man,
kan den inte anses motsvara nagra behov for kommunen. I tilligg har den franska
regeringen anfort att endast uppforandet av parkeringsplatsen f6r Commune de
Roannes riakning skulle, i och for sig, kunna utgora ett offentligt byggentreprenad-
kontrakt. Uppférandet av parkeringsplatsen i fraga faller emellertid inte heller inom
direktivets tillimpningsomrade, eftersom den kommer att 6verlatas till kommunen
forst sedan den uppforts. Denna 6verldtelse kommer att ske enligt ett sdrskilt
forfarande i fransk ritt bendmnt forsiljning efter framtida fardigstéllande, sa att det i
sjilva verket &dr fraga om ett vanligt fastighetsforviarv vars foremal inte sd mycket
utgors av byggentreprenaderna, som av forsiljningen av de byggnadsverk som skall
utforas.

Den litauiska regeringen, den osterrikiska regeringen och kommissionen anser att
avtalet utgor ett offentligt byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i artikel
1 i direktivet. Kommissionen har i synnerhet gjort gillande att, trots att avtalet
innehaller vissa uppdrag som innebdr tillhandahéallande av tjanster, dr det
huvudsakliga foremalet for avtalet utférandet av ett byggnadsverk som motsvarar
behov som specificerats av den upphandlande myndigheten i den mening som avses
i artikel 1 a och c i direktivet.

De argument som framforts av Commune de Roanne, den franska regeringen och
den polska regeringen kan inte godtas.

Det ar forvisso riktigt att SEDL enligt avtalet, utéver utfoérandet av byggentre-
prenader, dven &laggs tillaggsforpliktelser som har samband med tillhandahéllande
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av tjanster, vilket papekats av flera av intervenienterna. I motsats till vad Commune
de Roanne har hévdat, foljer det emellertid inte enbart av den omsténdigheten att
avtalet innehaller vissa delar som &r mer langtgiende dn utférandet av
byggentreprenader, att avtalet faller utanfor direktivets tillimpningsomrade.

Det framgar av domstolens réttspraxis att det &r det huvudsakliga foremalet for ett
kontrakt som avgér vilket gemenskapsdirektiv om offentlig upphandling som i
princip &r tillampligt, nér kontraktet innehéller savil delar vilka har samband med
offentliga byggentreprenadkontrakt, som delar vilka har samband med andra slags
offentliga kontrakt (se domstolens dom av den 19 april 1994 i mal C-331/92, Gestién
Hotelera Internacional, REG 1994, s. I-1329, punkt 29).

Vad giller tillimpningen av denna rittspraxis pad omstindigheterna i forevarande
mal skall det understrykas att, i motsats till vad den polska regeringen har gjort
gallande i sitt yttrande, SEDL:s dtagande enligt avtalets ordalydelse inte &r begransat
till att administrera och organisera byggentreprenaderna utan innefattar &ven
utférandet av de byggentreprenader som anges i avtalet. Enligt domstolens fasta
rattspraxis krdvs det inte att den som ingdr ett avtal med en upphandlande
myndighet sjilv skall kunna utféra den avtalade prestationen med egna resurser for
att kvalificeras som leverantor ansvarig for ett offentligt byggentreprenadkontrakt i
den mening som avses i artikel 1 a i direktivet (se, for ett liknande resonemang,
domstolens domar av den 14 april 1994 i mal C-389/92, Ballast Nedam Groep, REG
1994, s. 1-1289, punkt 13, och av den 2 december 1999 i mal C-176/98, Holst Italia,
REG 1999, s. I-8607, punkt 26). Av detta foljer att det, vid bedomningen av huruvida
det huvudsakliga foremalet for avtalet ar utférandet av ett byggnadsverk, saknar
betydelse att SEDL inte sjélvt fullgbr byggentreprenaderna utan later dessa arbeten
fullgoras av underleverantorer.

Det argument som har framforts av den franska regeringen, med innebord att
féremalet for avtalet — pa de grunder som angivits ovan i punkt 33 — inte kan anses
vara utforandet av ett byggnadsverk som motsvarar behov som specificerats av den
upphandlande myndigheten i den mening som avses i artikel 1 a i direktivet, kan inte
godtas.
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Betriffande den réttsliga kvalifikation som den franska regeringen har gjort av
parkeringsplatsen, kan det konstateras att definitionen av vad som utgdr ett
offentligt byggentreprenadkontrakt r en fraga for gemenskapsratten. Eftersom det i
artikel 1 a i direktivet inte uttryckligen hénvisas till medlemsstaternas rétt for att
bestimma den bestimmelsens innebord och riackvidd, dr den rittsliga kvalifika-
tionen av kontraktet enligt fransk ritt inte relevant, i syfte att avgora huruvida
avtalet faller inom direktivets tillimpningsomrade eller inte (se analogt domstolens
dom av den 20 oktober 2005 i mal C-264/03, kommissionen mot Frankrike, REG
2005, s. I- 8831, punkt 36).

Det foljer av artikel 1 c¢ i direktivet att frdgan huruvida det foreligger ett
byggnadsverk skall bedémas med utgingspunkt i den ekonomiska eller tekniska
funktion som &r resultatet av bygg- och anldggningsarbetena (se domstolens dom av
den 27 oktober 2005 i de férenade malen C-187/04 och C-188/04, kommissionen
mot Italien, j publicerad i réttsfallssamlingen, punkt 26). Det framgér tydligt av flera
bestimmelser i avtalet att det noéjescentrum som skall uppforas dr avsett att
inrymma affirs- och serviceverksamheter. Avtalet maste diarfor anses fylla en
ekonomisk funktion.

Det maste vidare anses att uppforandet av ndjescentrumet motsvarar de behov som
specificerats av Commune de Roanne i avtalet. 1 detta hinseende skall det
understrykas att det byggnadsverk som avses i avtalet dr néjescentrumet i dess
helhet, vilket inbegriper uppférandet av en biografanldggning med flera salonger,
lokaler f6r nojesrelaterade tjanster, en parkeringsplats samt eventuellt ett hotell. Det
framgar av flera bestimmelser i avtalet att Commune de Roanne soker ge nytt liv at
kvarteret kring jarnvigsstationen och en ny inriktning pa detta kvarters utveckling,
genom att uppfora nojescentrumet i dess helhet.

Vad giller de 6vriga delarna i definitionen av ett offentligt byggentreprenadkontrakt
i den mening som avses i artikel 1 a i direktivet, kan det for det forsta noteras att det
ar ostridigt att Commune de Roanne &r en lokal eller regional myndighet och darfér
ar att anse som en upphandlande myndighet i den mening som avses i artikel 1 b i
direktivet. Det ar vidare ostridigt att det foreligger ett skriftligt kontrakt.
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Det ar for det andra ostridigt att SEDL, i sin egenskap av ekonomisk aktér som ar
aktiv pd marknaden och som atagit sig utféra de byggentreprenader som anges i
avtalet, skall anses som leverantor i direktivets mening. Sdsom det erinrats om i
punkt 38 ovan, saknar det i detta hinseende betydelse om SEDL anlitar
underleverantérer for att genomfora projektering och utférande av byggentrepre-
naderna (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 12 juli 2001 i mal
C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl, REG 2001, s. I-5409, punkt 90).

Det ér vidare uppenbart att avtalet slutits pa ekonomiska villkor. De ekonomiska
villkoren i ett avtal avser den motprestation leverantéren erbjuds av den
upphandlande myndigheten med anledning av utférandet av byggentreprenaderna
i fraga (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Ordine
degli Architetti m.fl, punkt 77). Enligt bestdimmelserna i avtalet erhéller SEDL ett
belopp fran Commune de Roanne som ersittning for Gverlatelsen av parkerings-
platsen. Kommunen har 4ven atagit sig att bidra till utgifterna for samtliga
byggnadsverk som skall utféras. I kraft av avtalet ges SEDL slutligen ratt att uppbéra
intdkter fran tredje man som ersittning for 6verlatelserna av de byggnadsverk som
utforts.

Vid en bedomning av avtalet framgar det att dess huvudsakliga foremal, sdsom
kommissionen har hivdat, ar utférandet av ett antal bygg- och anldggningsarbeten
vilka innebdr att ett byggnadsverk utfors i den mening som avses i artikel 1 c i
direktivet, det vill siga ett nojescentrum. De delar av avtalet som avser tjinster,
sdsom fastighetsforviry, sdkande efter finansiering, ordnandet av en arkitekttiavling
och/eller en ingenjorstavling samt marknadsforingen av byggnaderna ingar i
fardigstillandet av detta byggnadsverk.

Med hinsyn till vad som ovan anforts skall den forsta fragan besvaras pa foljande
satt: Ett avtal genom vilket en upphandlande myndighet anfértror at en annan
upphandlande myndighet att utfora ett byggnadsverk utgor ett offentligt byggentre-
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prenadkontrakt i den mening som avses i artikel 1 a i direktivet, oberoende av om
det foreskrivs att den forsta upphandlande myndigheten ér eller skall bli dgare till
hela eller delar av byggnadsverket.

Den andra fragan

Den nationella domstolens andra fraga avser det narmare tillvigagangssattet for att
bestimma virdet av kontraktet i friga, i syfte att avgora huruvida det i artikel 6 i
direktivet foreskrivna troskelvirdet ar uppnatt.

Den nationella domstolen har foreslagit tre mojliga metoder for att berdkna
troskelvardet. Enligt den forsta metoden skulle virdet av kontraktet bestammas
uteslutande pa grundval av de belopp som den upphandlande myndigheten betalar i
ersittning for de byggnadsverk som 6verlimnas till den. Enligt den andra metoden
skulle vérdet av kontraktet utgéras av det sammanlagda virdet av samtliga belopp
som betalas av den upphandlande myndigheten, det vill sdga ersattningen for de
byggnadsverk som Gverlimnas och det finansiella bidrag som ldmnas fér samtliga
byggnadsverk som skall utforas. Enligt den tredje metoden skulle, vid bestimmandet
av virdet av kontraktet, det sammanlagda virdet av byggentreprenaderna beaktas,
vilket inbegriper de belopp som betalas av den upphandlande myndigheten och de
belopp som erhélls frin tredje man for de byggnadsverk som utférs for deras
rakning.

Det skall forst erinras om att artikel 6 i direktivet enligt dess ordalydelse ar tillimplig
pé offentliga byggentreprenadkontrakt vilkas varde nar upp till det troskelviarde som
foreskrivs i bestaimmelsen. I artikel 6 féreskrivs inte nagon regel med innebord att de
belopp som skall tas i beaktande vid bestimmandet av virdet av ett kontrakt ar
begransade till de belopp som hérrér fran den upphandlande myndigheten.
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Det skulle dessutom sta i strid med direktivets andemening och syfte att utldsa en
sadan regel ur dess artikel 6.

Det foljer av andra och tionde skilen i direktivet att det syftar till att avskaffa hindren
for etableringsfriheten och for friheten att tillhandahalla tjanster med avseende pa
offentliga byggentreprenadkontrakt, fér att lata dessa kontrakt bli foremal for en
effektiv konkurrens (se domen i det ovanndmnda malet Ordine degli Architetti m.fl,,
punkt 52). I tionde skilet anges det att for att en sddan konkurrens skall utvecklas &r
det nodvandigt att meddelandena om upphandling offentliggors i hela gemenskapen
och att dessa meddelanden innehéller tillrackligt med upplysningar for att gora det
mojligt for leverantérer i gemenskapen att beddma huruvida de kontrakt som
erbjuds dr av intresse for dem. I detta hinseende syftar troskelvirdet i artikel 6 i
direktivet till att sikerstilla att potentiella anbudsgivare upplyses om de offentliga
upphandlingar som har ett tillrackligt hogt virde for att motivera att anbudsgivare
fran andra medlemsstater deltar i forfarandet.

Syftet med de forfaranden for offentlig upphandling av byggentreprenader som
foreskrivs i direktivet dr att sikerstilla att potentiella anbudsgivare i gemenskapen
far tillgédng till de offentliga kontrakt som intresserar dem. Det ér sdledes fran dessa
anbudsgivares synvinkel som berdkningen skall ske av huruvida vérdet av ett
kontrakt nar upp till troskelvirdet i artikel 6 i direktivet.

Det ir i detta hdnseende uppenbart att en potentiell anbudsgivare &r intresserad av
det sammanlagda vérdet av ett kontrakt, nir vardet av kontraktet i fraga utgérs av
savil intdkter fran den upphandlande myndigheten som intékter fran tredje man.
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Den motsatta standpunkten, enligt vilken endast de belopp som betalas av den
upphandlande myndigheten skall tas i beaktande vid berikningen av virdet av ett
kontrakt i den mening som avses i artikel 6 i direktivet, skulle st i strid med
direktivets syfte. Denna stdndpunkt skulle leda till att den upphandlande myndig-
heten skulle kunna tilldela en leverantor ett kontrakt med ett sammanlagt virde som
Overstiger troskelvirdet i artikel 6 och som skulle kunna vara av intresse fér andra
leverantorer p4 marknaden, utan att tillimpa de forfaranden for offentlig upphand-
ling av byggentreprenader som féreskrivs i direktivet.

Det skall vidare erinras om att byggkoncessioner enligt artikel 3 i direktivet &ar
underkastade reglerna om offentliggérande i de fall det troskelvirde som anges i den
artikeln dr uppnatt. Eftersom ett av de grundliggande kidnnetecknen for dessa
koncessioner ir att ersittningen for de arbeten som utforts helt eller delvis kommer
fran tredje man, skulle det st i strid med direktivets syfte och systematik om belopp
fran tredje man skulle vara uteslutna fran berdkningen av vérdet av ett kontrakt
enligt artikel 6 i direktivet.

Mot bakgrund av det ovan anforda skall den andra fragan besvaras pa f6ljande sitt:
Vid bestimmandet av virdet av ett kontrakt enligt artikel 6 i direktivet skall det
totala vardet av ett byggentreprenadkontrakt, sett ur en potentiell anbudsgivares
synvinkel, tas i beaktande. Detta virde inbegriper inte endast samtliga belopp som
den upphandlande myndigheten skall betala, utan dven samtliga intékter fran tredje
man.

Den tredje fragan

Den nationella domstolen har stéllt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida den
upphandlande myndigheten, vid ingaendet av ett siédant avtal som det &r fraga om i
mélet vid den nationella domstolen, ar befriad fran skyldigheten att tillampa de
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forfaranden for offentlig upphandling av byggentreprenader som foéreskrivs i
direktivet pa grund av att avtalet i fraga enligt nationell ritt endast kan ingas med
vissa juridiska personer, vilka sjilva dr upphandlande myndigheter och vilka i sin tur
ar skyldiga att tillimpa de i direktivet foreskrivna forfarandena vid eventuella
efterfoljande upphandlingar.

De enda undantag frin tillimpningen av direktivet som ér tillitna &r de undantag
som #r uttryckligen angivna déri (se analogt domstolens domar av den
18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. I-8121, punkt 43, och av
den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo och Consorzio Alisei, REG 2006, s. I-
4137, punkt 45).

Direktivet innehaller dock inte ndgon bestimmelse som &r jamforbar med artikel 6 i
direktiv 92/50, enligt vilken offentliga kontrakt som tilldelas upphandlande
myndigheter pa vissa villkor 4r undantagna fran det direktivets tillimpningsomrade
(se analogt domarna i de ovanndmnda malen Teckal, punkt 44, samt Carbotermo
och Consorzio Alisei, punkt 46).

I artikel 11 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster (EUT L 134, s. 114) foreskrivs ett undantag for
upphandlande myndigheter som bland annat anskaffar byggentreprenader med
hjilp av en inkdpscentral i den mening som avses i artikel 1.10 i det direktivet. Den
bestimmelsen ar emellertid av tidsskil inte tillimplig p4 omstindigheterna i malet
vid den nationella domstolen.
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Av detta f6ljer att en upphandlande myndighet inte &dr befriad fran skyldigheten att
tillimpa de forfaranden for offentlig upphandling av byggentreprenader som
foreskrivs i direktivet pd grund av att den har for avsikt att inga kontraktet i fraga
med en annan upphandlande myndighet (se analogt domen i det ovanndmnda malet
Teckal, punkt 51, och domar av den 7 december 2000 i mél C-94/99, ARGE, REG
2000, s. I-11037, punkt 40, och av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och
RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, punkt 47). Detta konstaterande paverkar for 6vrigt
inte skyldigheten for den andra upphandlande myndigheten att i sin tur tillimpa de
anbudsforfaranden som foreskrivs i direktivet (se analogt domen i det ovanndmnda
malet Teckal, punkt 45).

Det ér riktigt att det enligt domstolens rittspraxis inte krdvs nagon anbudsinfordran
for kontrakt som ingds mellan en lokal eller regional myndighet och en fran denna
myndighet fristdende person under forutsittning att den lokala eller regionala
myndigheten utévar en kontroll 6ver den ifrdgavarande juridiska personen som
motsvarar den kontroll som myndigheten utévar 6ver sin egen forvaltning, och att
den ifrdgavarande juridiska personen bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter av vilka den innehas (se domen i det
ovanndmnda madlet Teckal, punkt 50, och dom av den 13 januari 2005 i mal C-84/03,
kommissionen mot Spanien, REG 2005, s. I-139, punkterna 38 och 39).

Den omstédndigheten att SEDL ér ett halvoffentligt bolag i vars aktiekapital det ingar
privat kapital innebér att det ar uteslutet att Commune de Roanne kan anses utéva
en kontroll 6ver det bolaget som motsvarar den kontroll som den utévar dver sin
egen forvaltning. Domstolen har slagit fast att privata investeringar i foretag styrs av
overviganden som dr specifika for privata intressen och som gors i andra syften &n
de som efterstrivas av en offentlig myndighet (se domen i det ovanniamnda malet
Stadt Halle och RPL Lochau, punkterna 49 och 50). Det resonemang som domstolen
fort i domen i det ovanndmnda malet Stadt Halle och RPL Lochau, med avseende pa
offentliga tjanstekontrakt, dger dven tillimplighet pa offentliga byggentreprenad-
kontrakt.
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Det framgar av yttrandena frain Commune de Roanne, den franska regeringen och
den polska regeringen att dessa anser att direktivets dndamalsenliga verkan &r
bibehéllen i ett fall som det forevarande, i vilket den andra upphandlande
myndigheten dr skyldig att tillimpa de forfaranden for offentlig upphandling av
byggentreprenader som foreskrivs i direktivet pa efterfoljande upphandlingar. For
sikerstallandet av en effektiv konkurrens skulle det sakna betydelse huruvida ett
sadant forfarande anordnas av den forsta upphandlande myndigheten eller av den
andra upphandlande myndigheten.

Det skall forst och frimst erinras om att direktivet inte innehéller nagra
bestimmelser som gor det mojligt att avstd fran att tillimpa direktivet pa offentliga
byggentreprenadkontrakt som ingas mellan tvd upphandlande myndigheter, dven i
det fallet att den andra upphandlande myndigheten ar skyldig att ldgga ut hela virdet
av kontraktet p& underentreprendrer och siledes skulle vara skyldig att tillimpa de
forfaranden for offentlig upphandling som foreskrivs i direktivet.

I forevarande mal 4r det inte heller foreskrivet i avtalet att SEDL ar skyldigt att lagga
ut hela det ursprungliga kontraktet pd underentreprenérer. Det forhaller sig
dessutom sé att, liksom generaladvokaten har péapekat i punkt 72 i sitt forslag till
avgorande, nir en andra upphandlande myndighet anlitar underentreprendérer,
foreligger det en risk att foremalet for varje efterféljande kontrakt ofta kommer att
avse endast en del av den totala upphandlingen. Detta kan leda till att virdet av de
efterfoljande upphandlingar som genomfors av en andra upphandlande myndighet
kan vara ligre dn det viarde som anges i artikel 6.1 a i direktivet. Direktivets
tillampning kan saledes kringgds genom att en rad pa varandra féljande upphand-
lingar genomférs.

Mot bakgrund av det ovan anférda skall den tredje fragan besvaras pa f6ljande sitt:
En upphandlande myndighet &r inte befriad fran skyldigheten att tillimpa de
forfaranden for offentlig upphandling av byggentreprenader som foreskrivs i
direktivet pa den grunden att avtalet enligt nationell ritt endast kan ingas med
vissa juridiska personer, vilka sjilva dr upphandlande myndigheter och vilka i sin tur
ar skyldiga att tillampa forfarandena i fraga vid eventuella efterféljande upphand-
lingar.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgdr ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den nationella
domstolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge
yttranden till domstolen som andra &n namnda parter har haft ar inte ersatt-
ningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) foljande:

1)

2)

Ett avtal genom vilket en upphandlande myndighet anfortror it en annan
upphandlande myndighet att utfora ett byggnadsverk utgor ett offentligt
byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i artikel 1 a i radets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997,
oberoende av om det foreskrivs att den forsta upphandlande myndigheten
ar eller skall bli dgare till hela eller delar av byggnadsverket.

Vid bestimmandet av viardet av ett kontrakt enligt artikel 6 i direktiv 93/37,
i dess lydelse enligt direktiv 97/52, skall det totala virdet av byggentre-
prenadkontraktet, sett ur en potentiell anbudsgivares synvinkel, tas i
beaktande. Detta virde inbegriper inte endast samtliga belopp som den
upphandlande myndigheten skall betala, utan dven samtliga intikter fran
tredje man.
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3) En upphandlande myndighet ir inte befriad fran skyldigheten att tillimpa
de forfaranden for offentlig upphandling av byggentreprenader som
foreskrivs i direktiv 93/37, i dess lydelse enligt direktiv 97/52, pa den
grunden att avtalet i fraga enligt nationell ritt endast kan ingas med vissa
juridiska personer, vilka sjilva dr upphandlande myndigheter och vilka i sin
tur dr skyldiga att tillimpa férfarandena i fraga vid eventuella efterféljande
upphandlingar.

Underskrifter
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