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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
Foredraget den 11 april 2013"

Mal C-576/10

Europeiska kommissionen
mot

Konungariket Nederlinderna

"Fordragsbrott — Direktiv 2004/18/EG — Tillimpning i tiden — Byggkoncession — Principer for
tilldelning av kontrakt — Kontrakt med ekonomiska villkor — Direkt ekonomiskt intresse —
Koncession for en obestdmd tid — Agande av anldggningen — Eindhovens kommun”

I — Inledning: Bakgrund och forfarande

A — Kort redogorelse for de faktiska omstindigheterna

1. I forevarande talan om fordragsbrott har Europeiska kommissionen gjort gillande att Konungariket
Nederlanderna har asidosatt unionsbestimmelserna om offentlig upphandling genom att, nir
Eindhovens kommun tilldelade en pastadd byggkoncession, inte ha uppfyllt sina skyldigheter enligt
artikel 2 och avdelning III i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster.>

2. Malet har sitt ursprung i ett beslut av den 7 augusti 2001, som Eindhovens kommun fattade (nedan
kallad kommunen), om att i kommunen genomfora ett fastighetsprojekt inom ett omrade som ligger
mellan det befintliga omrddet Doornakkers och det nya bostadsomrédet Tongelresche Akkers.’
Kommunens avsikt var att bygga om ndmnda omrade (nedan kallat Doornakkers centrum), som
kommunen &dgde, sa att boende i de bada omradena skulle fi mojlighet att fa tillgang till vissa sociala
och kulturella tjanster (en véardcentral, ett centrum for lek, integration och studier (nedan kallat
SPILcentrum) och ett kopcentrum kombinerat med ldgenheter).

3. Den 12 september 2001 godkande kommunfullméktige den detaljplan som hade tagits fram av de
kommunala myndigheterna och som avsdg Doornakkersprojektet (bilaga 2 till svaromalet).
Detaljplanen inneholl riktlinjerna fér ombyggnaden av omradet i form av en Oversikt och det
planerades for infrastruktur och anldggningar for att forena det befintliga omradet Doornakkers med
det nya bostadsomradet Tongelresche Akkers. I det forsta omradet skulle det finnas vardinrdttningar,
lokaler for kommersiell verksamhet och ldgenheter. I det andra omradet skulle det erbjudas utrustade
fritidsboenden, bland annat sportanlédggningar.

1 — Originalsprak: franska.
2 — EUT L 134, s. 114.
3 — Se kommunforvaltningens yttrande av den 26 juli 2001, som godkidndes av kommunfullméktige den 7 augusti 2001 (bilaga 1 till svaromalet).
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4. Den 11 april 2002 upprittade de kommunala myndigheterna sitt yttrande som var rubricerat "Val av
byggherre till centrumet i omrddet Doornakkers”.* I yttrandet informerades kommunfullmiktige om
vilka kriterier som skulle tillimpas for att vdlja koparen av den mark dér projektet for omradet
Doornakkers skulle genomforas. I yttrandet preciserades dven att i kopeavtalet av marken som den
tilltankta avtalspartnern erbjods skulle "ramvillkoren och riktlinjerna som kommunen har faststillt,
namligen forfragningsunderlaget” iakttas och att avtalet skulle “vara i enlighet med
koparnas/slutanvindarnas énskemal”.”

5. I dessa ramvillkor och riktlinjer preciserades bland annat byggnadernas funktion och hojd i enlighet
med stadsplanen. I ramvillkoren och riktlinjerna planerades det for att bygga ldgenheter och bostader,
att bygga ut den befintliga vardcentralen, en forbindelsezon mellan de tva huvudsakliga omradena, att
det skulle vara lattillgéngligt, ett killargarage i enlighet med de kommunala bestimmelserna om
parkering, att bevara vardefulla gronomraden och for att bygga ett torg och en ny park i omréadet.

6. I stdllningstagandet som var rubricerat "Val av byggherre till centrumet i omradet Doornakkers”,
foreslogs det att de tilltinkta byggherrarna for projektet, foretagen Hurks och Haagdijk BV, skulle
bjudas in till ett mote. Kommunfullmaktige beslutade den 23 april 2002 att f6lja stéllningstagandet.

7. Séledes bjod kommunen i mitten av maj in Hurks och Haagdijk BV per telefon till ett mote den
11 juni 2002.

8. Vid detta mote diskuterades huvudsakligen de ovanndmnda ramvillkoren och riktlinjerna samt en
handling som var rubricerad "Information till de byggherrar som deltar i en uttagning”.

9. Den 15 juli 2003 valde kommunen slutligen Hurks som tilltdnkt avtalspartner for det kopeavtal som
avsdg de berérda markomradena.®

10. Fran juli 2003 till oktober 2005 preciserade Hurks sin byggnadsplan i en 6versiktsplan som hade
arbetats fram med hjilp av ett arkitektkontor. Oversiktsplanen innehéll flera skisser i vilka det
noggrant redogjordes for dimensionerna for, och placeringen av, de byggnader som skulle uppforas i
enlighet med kommunens ramvillkor och riktlinjer. Oversiktsplanen avlutades den 26 oktober 2005
och den godkindes av kommunen den 14 februari 2006.

11. For att genomfora planen ingick kommunen och Hurks ett samarbetsavtal som undertecknades av
Hurks den 12 juni 2007 och av kommunen den 16 juli 2007.

12. Parallellt med dessa forhandlingar, bestimde kommunen den 13 februari 2007 att Woonbedrijf
skulle bli dgare av SPILcentrum. Ett samarbetsavtal undertecknades av kommunen och Woonbedrijf
den 15 april 2008.

B — Det administrativa forfarandet

13. Till f6ljd av ett klagomal om att kommunen hade asidosatt unionsbestimmelserna om offentlig
upphandling i samband med projektet for Doornakkers centrum, sinde kommissionen den 2 juli 2008
en skrivelse till den nederlindska regeringen, i vilken kommissionen bad om upplysningar om det
forevarande centrumet. Den nederlindska regeringen svarade genom en skrivelse av den
19 december 2008.

4 — Se bilaga 3 till svaromalet.

5 — Se kommunférvaltningens yttrande av den 11 april 2002, som godkéndes av kommunfullmaktige den 23 april 2002 (bilaga 3 till svaromalet,
punkt 5).

6 — Se bilaga 5 till svaromalet.
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14. Eftersom kommissionen ansdg att svaren var bristfilliga, skickade kommissionen den
24 februari 2009 en formell underrittelse till den nederlindska regeringen som grundade sig pa ett
asidosédttande av unionsbestimmelserna om offentlig upphandling och sérskilt av direktiv 2004/18.
Den nederlindska regeringen svarade genom en skrivelse av den 30 juni 2009. Eftersom
kommissionen inte var néjd med den nederlindska regeringens svar, skickade kommissionen ett
motiverat yttrande den 9 oktober 2009.

15. Eftersom Nederlédndernas regering inte éndrade sin uppfattning fore den i det motiverade yttrandet
angivna fristens utging, vickte kommissionen den forevarande talan.

II - Tillampliga bestimmelser
16. I artikel 1.2 och 1.3 i direktiv 2004/18 foreskrivs att:
772'

a)  offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjédnster i den mening som avses i
detta direktiv.

b)  offentliga byggentreprenadkontrakt: offentliga kontrakt som avser antingen utférande eller savil
projektering som utférande av sddana byggentreprenader som avser en av de verksamheter som
avses i bilaga I eller av en byggentreprenad, eller utforande, oavsett form, av en byggentreprenad
som tillgodoser de behov som den upphandlande myndigheten har specificerat. Med
byggentreprenad avses ett resultat av bygg- och anldggningsarbeten som i sig fyller en teknisk
eller ekonomisk funktion....

3. byggkoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt byggentreprenadkontrakt med den
skillnaden att ersattningen for arbetet endast utgors av ritten att utnyttja anldggningen eller av dels en
sadan ritt, dels betalning.”

17. 1 artikel 2 foreskrivs principerna for tilldelning av kontrakt enligt vilka ”[u]pphandlande
myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt och
forfara pa ett oppet sitt”.

18. I artikel 16 preciseras att direktivet "inte [skall] tillimpas pa saddana offentliga tjanstekontrakt som
avser a) forvirv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark, befintliga byggnader eller annan fast
egendom eller rittigheter till sadan egendom”.

19. Avdelningen III i direktiv 2004/18 innehaller slutligen de specialbestimmelser som ér tillampliga
pa byggkoncessioner.

III — Bedomning

A — De rdttsliga problem som ska préovas

20. Innan malet avgors i sak, bor domstolen prova foljande tre argument som Nederldndernas regering
har framfort om huruvida talan kan upptas till sakproévning:

— Kommissionen har anvint sig av handlingar som den har mottagit eller upptickt efter att ha
utfiardat det motiverade yttrandet.
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— Foremalet for talan i kommissionens ansokan har utokats.
— Tillampningen i tiden (rationae temporis) av direktiv 2004/18.

21. Enligt kommissionen, vars uppfattning jag delar, avser det sista argumentet en sakfraga och inte
huruvida talan kan tas upp till sakprovning. Jag kommer alltsa inledningsvis att prova de tva fragorna
om huruvida talan kan upptas till sakprovning for att dérefter behandla fragan om direktivets
tillampning i tiden och de andra sakfragorna.

22. Géllande sakfragan ér parterna huvudsakligen oense om begreppet "byggkoncession” i den mening
som avses i direktiv 2004/18. Enligt Nederlandernas regering har kommissionen inte visat att det var
fraga om ett offentligt byggentreprenadkontrakt, och darmed inte heller att det var fraga om en
byggkoncession.

B — Upptagande till sakprovning

23. Av fast réttspraxis framgar att ett korrekt genomforande av det administrativa forfarandet ar
nodvandigt enligt fordraget inte bara som en garanti for skyddet av den berérda medlemsstatens
rattigheter, utan ocksa for att sikerstélla att ett eventuellt domstolsforfarande far ett klart avgrinsat
tvisteforemal.”

24. Det ska erinras om att ”[flJoremalet for talan ska ... enligt fast rdttspraxis avgrdnsas av
kommissionens formella underrittelse till den berorda medlemsstaten och dess efterfoljande
motiverade yttrande. Foremaélet far dérefter inte utvidgas. Mdjligheten for den berdrda medlemsstaten
att inkomma med sina synpunkter utgdr ndmligen, 4ven om staten véljer att inte anvdnda sig av den,
en i fordraget avsedd visentlig garanti, och beaktandet av denna garanti &r ett viktigt formellt krav for
ett korrekt genomforande av forfarandet vid faststillelse av fordragsbrott fran en medlemsstats sida.
Foljaktligen ska det motiverade yttrandet och kommissionens talan vila pd samma grunder som anfors
till stod for den formella underrdttelse som inleder det administrativa forfarandet.”®

1. De omtvistade handlingarna

25. Nederldndernas regering anser att kommissionen soker visa det pastadda fordragsbrottet genom att
grunda sig pa handlingar som Nederlindernas regering overlimnade till kommissionen eller som
kommissionen upprittade efter att ha utfirdat det motiverade yttrandet. Eftersom Nederldndernas
regering inte under det administrativa forfarandet hade tillfille att yttra sig 6ver de forevarande
handlingarna, har kommissionen éasidosatt Nederlandernas regerings rétt till férsvar.

a) Vilka dr de omtvistade handlingarna?

26. Sasom det har erinrats om ovan dr den formella underrittelsen daterad den 24 februari 2009.
Nederlandernas regering besvarade den formella underrittelsen den 30 juni 2009. Kommissionen
delgav den 9 oktober 2009 sitt motiverade yttrande.

7 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 november 1999 i mal C-365/97, kommissionen mot Italien (REG 1999, s. I-7773), punkt 35, av
den 10 april 2003 i mal C-392/99, kommissionen mot Portugal (REG 2003, s. I-3373), punkt 133, och av den 6 september 2012 i
mal C-38/10, kommissionen mot Portugal, punkt 16.

8 — Min kursivering, dom av den 14 oktober 2010 i mal C-535/07, kommissionen mot Osterrike (REU 2010, s. 1-9483), punkt 41.
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27. Genom en skrivelse av den 12 maj 2010 begidrde dock kommissionen ytterligare upplysningar av
Konungariket Nederlinderna. Den nederlindska regeringen besvarade begidran genom att den
11 juni 2010 skicka in en rad handlingar. Utrikesministern preciserade i sitt svar att kommissionen
inte kunde anvénda dessa upplysningar inom ramen for det forevarande forfarandet.

28. Kommissionen anvinde emellertid en av dessa handlingar liksom tre andra handlingar, som
kommissionen erholl genom egna efterforskningar som gjordes efter att ha skickat det motiverade
yttrandet, och som kommissionen hdvdar var tillgdngliga for "den breda allmidnheten”. De fyra
omtvistade handlingarna &r saledes foljande:

— Samarbetsavtalet av den 15 april 2008 mellan Woonbedrijf — som blir dgare av SPILcentrum — och
kommunen (bilaga 5 till ansokan).

— En informationsskrivelse av den 18 mars 2008 fran kommunfullmaktige (bilaga 18 till ansokan).

— En forordning av ministern for bostdder, gemenskap och integration av den 6 oktober 2009 med
rubriken "Tillfdlliga bestimmelser om incitament for projekt att bygga bostider 2009” och som
publicerades i Staatscourant den 12 oktober 2009 (bilaga 19 till ansokan).

— En kommuniké fran webbplatsen for ministeriet for bostédder, fysisk planering och miljo och som
var daterad den 14 december 2009 (bilaga 20 till ansokan).

b) Har kommissionens anvandning av dessa handlingar betydelse for forfarandets lagenlighet?

29. Sasom jag erinrade om i punkt 24 i detta forslag ska det motiverade yttrandet och kommissionens
talan vila pd samma grunder som anfors till stod for den formella underrittelse som inleder det
administrativa forfarandet.

30. Séledes ”[kan] kommissionen inte med framgéng ... gora géllande att ... pa en sérskild punkt inte
har uppfyllt sina skyldigheter ... med avseende pa en sirskild faktisk situation som inte angetts i
samband med det administrativa forfarandet”.” Samtliga sdrskilda anmérkningar maste namligen med
nodvandighet ha dberopats under det administrativa skedet for att den berérda medlemsstaten ska ges
mojlighet att atgarda den konkreta situation som angetts eller gora invidndningar i detta hénseende,
eftersom sadana invdndningar bland annat kan medféra att kommissionen avstar fran denna
anmirkning eller att den talan avgrinsas som senare vicks vid domstolen. ™

31. Det bor dock noteras att de handlingar som kommissionen i forevarande fall har tillhandahallit,
och vars anvindning har bestridits av Nederldndernas regering, avser enbart den faktiska situation
som var foremal for det administrativa forfarandet. Syftet med handlingarna &r inte att styrka en ny
anmarkning, utan endast att belysa kommissionens anmarkning i det forevarande forfarandet.

32. Jag noterar ndrmare bestamt att de tva forsta handlingarna ér daterade i mars och i april 2008 och
saledes dr daterade fore den formella underrittelsen. Det foreligger ett uppenbart samband mellan
handlingarna och den faktiska situationen som har beskrivits i den formella underrittelsen och
handlingar av denna typ kan inte vara okdnda for de nederlandska myndigheterna.

9 — Dom av den 26 april 2005 i mél C-494/01, kommissionen mot Irland (REG 2005, s. I-3331), punkt 36.

10 — Jag delar inte Nederldndernas uppfattning att det fall som domstolen beskrev i malet kommissionen mot Irland endast begrinsas till ett
“allméngiltigt fordragsbrott”’som endast avser den situationen dd en myndighet “systematiskt och varaktigt tolererar” vissa situationer. I
samma mal forsokte kommissionen tvirtom visa genom att tillhandahalla nya uppgifter att avsikten var ”att styrka att det pastadda
fordragsbrottet dr allmint och varaktigt”. Se domen i det ovannamnda maélet, punkt 37.
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33. Den forsta handlingen &r ett samarbetsavtal som undertecknades den 15 april 2008 mellan
Woonbedrijf och kommunen. Kommunen utsag emellertid Woonbedrijf som &gare till SPILcentrum
redan den 13 februari 2007. Nar kommunen den 14 februari 2006 beslutade att godkdnna Hurks
oversiktsplan, preciserade kommunen dessutom i sitt beslut att den forevarande planen hade tagits
fram av en projektgrupp i vilken bland annat kommunen och Woonbedrijf ingick. Nederldndernas
regering kunde séledes inte vara ovetande om att de relationer som hade knutits mellan Woonbedrijf
och kommunen var en del av talan.

34. Den andra handlingen ar en informationsskrivelse fran de kommunala myndigheterna om de
bostadsprojekt som kommunen hade initierat for perioden 2005-2010. I skrivelsen hanvisades det vid
flera tillfillen uttryckligen till projektet for omrddet Tongelresche Akkers och foér Doornakkers
centrum. Pa samma sétt som vad gillde samarbetsavtalet mellan Woonbedrijf och kommunen kunde
saledes Nederldndernas regering inte bortse fran den eventuella betydelsen av handlingen for malet,
eftersom utvecklingen av bostdderna for kommunens del hade ett direkt samband med erhallandet av
statliga bidrag och eftersom Doornakkers centrum ingick i denna process.

35. Vad giller de tva andra handlingarna, konstaterar jag att det ror sig om allménna handlingar, varav
en dr en administrativ forordning som hade publicerats i Staatscourant och den andra &ér en
kommuniké som hade publicerats pa en offentlig myndighets webbplats. Den forsta handlingen
reglerade under vilka villkor stod till programmet for att utveckla bostider kunde beviljas och den
andra ér en allmédn kommuniké med information om férordningen.

36. Det handlar alltsa om handlingar som helt enkelt gor det mojligt att forstd den konkreta
situationen och som inte syftar till att anféora en ny anmirkning. Handlingarna belyser tvirtom den
anmarkning som hade angetts i den formella underréttelsen och det motiverade yttrandet.

37. Slutligen ska det erinras om att d&ven om kommissionen naturligtvis ska iaktta Nederldndernas
regerings ratt till forsvar, ska Nederlindernas regering, i enlighet med skyldigheten om lojalt
samarbete som avilar den enligt artikel 4.3 i EU-fordraget, hjilpa kommissionen att fullgéra sina
uppgifter. "Kommissionen ... [dr] [foljaktligen] i stor utstrickning ... beroende av uppgifter fran
eventuella klagande och fran den berérda medlemsstaten i fraga om kontroll av att de nationella
bestimmelser som inforts for att sdkerstilla att direktivet verkligen genomfors tillimpas korrekt i
praktiken, eftersom kommissionen inte har nagon egen kontrollbehorighet pd omréadet. ... Under
sadana omstidndigheter aligger det ndmligen i forsta hand de nationella myndigheterna att genomfora
nodvindiga kontroller pa platsen i en anda av lojalt samarbete, i enlighet med den skyldighet att
underldtta kommissionens allménna uppdrag som &vilar samtliga medlemsstater och som domstolen
erinrat om i punkt 42 i férevarande dom.”"!

38. Jag anser foljaktligen att kommissionens talan inte kan avvisas pa grund av att kommissionen har
anviant de ovanndmnda handlingarna.

2. Ny anmairkning och utokning av foremalet for talan

39. Nederldndernas regering kritiserar vidare kommissionen for att den for forsta géngen i ansdkan
angav att kommunen tog emot en “prestation” for att visa att det rorde sig om ett kontrakt med
ekonomiska villkor, trots att kommissionen under det administrativa forfarandet endast fokuserade pa
forekomsten av en ersittning fran kommunen till Hurks. Det ror sig om en ny anmérkning som avser
forekomsten av en prestation som kommunen tog emot, vilket utokar foremalet for talan.

11 — Domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Irland, punkterna 42-45.
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40. 1 detta avseende har domstolen i maélet kommissionen mot Portugal'® preciserat att den

omsténdigheten att "kommissionen, i sin ansokan, i detalj redogjorde for de argument som slutsatsen
om det pastddda fordragsbrottet grundades pa — argument som i mer allmidnna ordalag hade
framstallts redan i den formella underrittelsen och i det motiverade yttrandet — genom att endast
ndrmare forklara varfor den anser att nimnda system dr ofdrenligt med friheten att tillhandahalla
tjianster, har saledes inte dndrat foremalet for fordragsbrottstalan och har foljaktligen inte haft nagon
inverkan pa maélets omfattning”.

41. Jag delar inte Nederlindernas asikt att denna slutsats inte ar tillimplig i forevarande fall. I den
formella underrittelsen savél som i det motiverade yttrandet kritiserade kommissionen Konungariket
Nederldnderna for att ha asidosatt unionsbestimmelserna om offentlig upphandling och nidrmare
bestimt direktiv 2004/18. Kommissionen ansag fran borjan att det avtal som kommunen och Hurks
hade ingatt var en byggkoncession, i den mening som avses i artikel 1.3 i direktiv 2004/18, for vilket
det krdvs ett avtal med ekonomiska villkor. Kommissionen analyserade uttryckligen detta villkor i sitt
motiverade yttrande (sidorna 7-9).

42. Kommissionen har inte anfort ndgon ny anmérkning i ansékan'’. Kommissionen aktualiserade sina
argument genom att ta med den senaste utvecklingen av domstolens praxis betriffande begreppet
"kontrakt med ekonomiska villkor”, vilket innefattar en prestation fran entreprenoren for vilken den
upphandlande myndigheten har ett “direkt ekonomiskt intresse” av.'* Dirmed redogjorde
kommissionen, enligt min mening, endast i detalj for de argument som slutsatsen om det pastidda
fordragsbrottet grundas p3, vilka dr de argument som i mer allménna ordalag redan framstélldes i den
formella underrittelsen och i det motiverade yttrandet.'

43. Kommissionens talan kan séledes enligt min mening tas upp till sakprévning.

C — Tilldmpningen i tiden (rationae temporis) av direktiv 2004/18

44. Inledningsvis anser jag, som jag redan har preciserat, att den forevarande fragan inte omfattar
frigan huruvida talan kan upptas till sakprévning. '

45. Enligt artikel 80 i direktivet skulle det inférlivas senast den 31 januari 2006.

46. Enligt kommissionen bdrjade i sjdlva verket inte forhandlingarna forrdn efter det att
oversiktsplanen hade godkénts den 14 februari 2006, det vill séga efter det att direktiv 2004/18 tradde i
kraft. Nederlindernas regering anser ddremot att det 4r kommunens beslut av den 23 april 2002 som
ar avgorande for om direktivet ar tillampligt, eftersom det var vid det tillfillet som kommunen
beslutade att inte anvdnda det europeiska anbudsforfarandet, utan att endast vilja tva kandidater.
Beslutet att ga vidare med Hurks fattades redan den 15 juli 2003.

12 — Dom av den 18 november 2010 i mél C-458/08, kommissionen mot Portugal (REU 2010, s. I-11599), punkt 47 och dér angiven réttspraxis.
13 — Se punkterna 156-160.
14 — Dom av den 25 mars 2010 i méal C-451/08, Helmut Miiller (REU 2010, s. 1-2673).

15 — Betriffande att kommissionen i ansokan har aberopat rdttspraxis som inte hade angetts vid det administrativa forfarandet i en talan om
fordragsbrott, har domstolen slagit fast att "[glenom att i ansokan hénvisa till domarna i de ovannimnda Open skies-malen avsig
kommissionen endast att omndmna senaste rattspraxis rorande de principer som reglerar gemenskapens exklusiva externa behérighet, utan
att utvidga, dndra eller ens inskridnka tvisteforemalet, saisom det angavs i det motiverade yttrandet”. Dom av den 14 juli 2005 i mal
C-433/03, kommissionen mot Tyskland (REG 2005, s. I-6985), punkt 29.

16 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 oktober 2000 i mal C-337/98, kommissionen mot Frankrike (REG 2000, s. I-8377).
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-576/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

Foljande ar saledes nyckeldatumen:

Den 7 augusti 2001 beslutade Eindhovens kommun att genomfora ett fastighetsprojekt i ett omrade
som lag mellan det befintliga omradet Doornakkers och det nya bostadsomradet Tongelresche
Akkers. "

Den 12 september 2001 godkdnde kommunfullméktige detaljplanen avseende Doornakkersprojektet
som hade tagits fram av kommunen.' Detaljplanen inneholl ocksa riktlinjerna fér ombyggnaden av
omradet i form av en dversikt och det planerades for infrastruktur och anliggningar for att forena
det befintliga omradet Doornakkers med det nya bostadsomradet Tongelresche Akkers. I det forsta
omradet skulle det finnas vardinréttningar, lokaler for kommersiell verksamhet och ldgenheter. I det
andra omradet skulle det erbjudas utrustade fritidsboenden, med bland annat sportanldggningar.

Den 11 april 2002 uppréttades yttrandet som var rubricerat "Val av byggherre till centrumet i
omradet Doornakkers”." I yttrandet, som kommunens interna forvaltning hade upprittat,
informerades kommunfullméiktige om vilka kriterier som skulle tillimpas for att vilja ut koparen
av den mark dér projektet for omradet Doornakkers skulle genomforas. I yttrandet preciserades
dven att i kopeavtalet av marken som den tilltdnkta avtalspartnern erbjods skulle “ramvillkoren och
riktlinjerna som kommunen har faststéllt, ndmligen forfragningsunderlaget” iakttas och att avtalet
skulle ”vara i enlighet med ... koparnas/slutanvindarnas 6énskemdl”.”® 1 dessa ramvillkor och
riktlinjer preciserades bland annat byggnadernas funktion och hojd i enlighet med stadsplanen. I
ramvillkoren och riktlinjerna planerades det for att bygga ldgenheter och bostdder, att bygga ut
den befintliga véardcentralen, en forbindelsezon mellan de tva huvudsakliga omradena, att det
skulle vara lattillgangligt, ett kallargarage i enlighet med de kommunala bestimmelserna om
parkering, att bevara virdefulla gronomraden och for att bygga ett torg och en ny park i omradet.

Den 23 april 2002 beslutade kommunfullmaktige att godta stéllningstagandet av den 11 april 2002.

Den 11 juni 2002 traffades kommunen och de tva byggherrarna som var tilltinkta att genomfora

projektet. Vid detta mote diskuterades de ovanniamnda ramvillkoren och riktlinjerna samt ett

dokument med rubriken "Information till de byggherrar som deltar i en uttagning”.”

Den 15 juli 2003 valde kommunen Hurks som samarbetspartner for att genomfora projektet.*
Frdn juli 2003 till oktober 2005 arbetade Hurks fram sina byggnadsplaner (med hjilp av ett
arkitektkontor) som preciserades i en oversiktsplan. Oversiktsplanen inneholl flera skisser i vilka
det noggrant redogjordes for dimensionerna for, och placeringen av, de byggnader som skulle
uppforas i enlighet med kommunens ramvillkor och riktlinjer.

Den 31 januari 2006 16pte fristen ut for att inforliva direktiv 2004/18.

Den 14 februari 2006 godkénde kommunen Hurks oversiktsplan.

Den 12 juni 2007 undertecknades samarbetsavtalet.

— Se kommunférvaltningens yttrande av den 26 juli 2001, som godkidndes av kommunfullmaktige den 7 augusti 2001 (bilaga 1 till svaromalet).
— Se bilaga 2 till svaromalet.
— Se bilaga 4 till svaromalet.
— Se kommunforvaltningens yttrande av den 11 april 2002, som godkéndes av kommunfullméktige den 23 april 2002 (bilaga 4 till svaromalet,

punkt 5).

— Se bilaga 4 till svaromalet.
— Se bilaga 5 till svaromalet.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-576/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

1. Princip och undantag

48. Bada parterna stoder sig pd domarna som domstolen meddelade i malen kommissionen mot
Frankrike” och pressetext Nachrichtenagentur *.

49. 1 domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Frankrike belyste domstolen frdgan om
tillampligheten i tiden av radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk specialutgédva, omrade 6, volym 4, s. 177),
genom att sla fast sévil en princip som ett undantag.

50. Vad géller principen "[utgor] en upphandlande myndighets beslut betrédffande den typ av forfarande
som skall anvdndas, och det eventuella behovet av att vidta en foregdende uppmaning till
anbudsgivning for den offentliga upphandlingen i fraga, ... en sdrskild fas i forfarandet. I denna fas
definieras huvuddragen i forfarandet och den kan normalt endast intriffa i samband med att
forfarandet inleds ... For att bedoma huruvida direktiv ... dr tillimpligt pa ett sadant beslut ... dr det
dérfor i princip den tidpunkt vid vilken detta beslut fattades som skall beaktas.”* ”[D]et skulle
[ndmligen] strida mot réttssékerhetsprincipen om de regler som skall tillimpas bestimdes med hansyn
till dagen for tilldelning av kontraktet, eftersom denna tidpunkt betecknar slutet pa forfarandet, medan
den upphandlande myndighetens beslut om huruvida foregdende uppmaning till anbudsgivning skall
ske normalt fattas i det inledande skedet av foérfarandet.”*

51. Det finns emellertid ett undantag "om de foérhandlingar som foérdes [senare] uppvisar betydande
skillnader i forhallande till de forhandlingar som forts tidigare och om de foljaktligen visar pa en
onskan fran parternas sida att omforhandla de vésentliga villkoren i avtalet vilket skulle kunna
medféra att en tillimpning av bestimmelserna [i ett senare direktiv] dr berittigad”.”

52. Begreppen "betydande skillnader”och ”de vasentliga villkoren i avtalet” har utvecklats i domen i det
ovanndmnda maélet pressetext Nachrichtenagentur. For att omfattas av undantaget maste den
nodvandiga dndringen ha ett samband med en visentlig del av avtalet, till exempel:

— Villkor som, om de hade forekommit i det ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort det
mojligt att godkdnna andra anbudsgivare dn de som ursprungligen godkindes eller att anta ett
annat anbud dn det som ursprungligen antogs.*

— En visentlig utstriackning av kontraktets tillimpningsomrade sa att det d&ven omfattar tjanster som
inte forst avsags.”

— En dndring som kan medféra att kontraktets ekonomiska jamvikt dndras till féormén for en
anbudsgivare pa ett sitt som inte foreskrevs i bérjan.*

— En atgédrd, som inte var foreskriven i det ursprungliga kontraktet, genom vilken den medkontrahent
som den upphandlande myndigheten forst hade tilldelat kontraktet ersitts.*'

23 — Domen i det ovannimnda maélet av den 5 oktober 2000 (ovan fotnot 16).

24 — Dom av den 19 juni 2008 i mal C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur (REG 2008, s. I-4401).

25 — Min kursivering, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Frankrike, punkterna 36 och 37.
26 — Ibidem, punkt 40.

27 — Ibidem, punkt 44.

28 — Domen i det ovanndmnda malet pressetext Nachrichtenagentur, punkt 35.

29 — Ibidem, punkt 36.

30 — Ibidem, punkt 37.

31 — Ibidem, punkt 40.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-576/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

— DPriset.

2. Tillampning i det aktuella malet

53. Undantaget som domstolen slog fast i domen i det ovannidmnda malet kommissionen mot
Frankrike forefaller inte vara tillimpligt pa situationen i forevarande mal. Undantaget avser namligen
situationer dér ett kontrakt vdsentligt har dndrats. Det verkar dock som om det enda kontrakt som
kommunen och Hurks undertecknade ér daterat till sommaren 2007.

54. Av handlingarna i malet framgar emellertid tydligt att parterna var dverens om samtliga visentliga
punkter innan de undertecknade samarbetsavtalet. Kommissionen har for 6vrigt inte i egentlig mening
aberopat att det har forekommit nigra nya forhandlingar mellan parterna. Men kommissionen anser
att vissa vdsentliga delar av kontraktet inte avgjordes forrdn efter det att fristen for inforlivandet av
direktiv 2004/18 lopte ut. Enligt kommissionen handlar det saledes om att analogt tillimpa slutsatsen
i domen i det ovannimnda mélet kommissionen mot Frankrike.*

55. Jag har inte kommit fram till samma slutsats.

a) Principen

56. Enligt domstolen dr det tillampliga direktivet det som é&r i kraft ndr den upphandlande
myndigheten viljer vilken typ av forfarande som ska anvdndas och nér den slutligen avgor fragan om
det foreligger en skyldighet att vidta en foregdende uppmaning till anbudsgivning for den offentliga
upphandlingen. Denna bestimmelse grundar sig pa réttssakerhetsprincipen, enligt vilken det inte ar
tillitet att bestimma de regler som ska tillimpas med hansyn till dagen for tilldelning av kontraktet,
eftersom denna tidpunkt betecknar slutet pa forfarandet, medan den upphandlande myndighetens
beslut om huruvida foregaende uppmaning till anbudsgivning ska ske normalt fattas i det inledande
skedet av forfarandet.*

57. Jag anser saledes att man inte ska beakta huruvida det finns ett avtal i formell mening, utan
tvartom identifiera nér i tiden en offentlig myndighet fattar "beslut betriffande den typ av forfarande
som skall anvindas, och det eventuella behovet av att vidta en foregdende uppmaning till

anbudsgivning f6r den offentliga upphandlingen i fraga”.*

58. Denna tolkning bekréftas i domen i malet Hochtief och Linde-Kca-Dresden. I malet bekriftade
domstolen att ndr ”[b]eslutet att inte godta det forslag som lamnats av det konsortium som bestar av
[kdranden i det nationella maélet] och att fortsatta upphandlingen med de tva anbudssokande som
bedomts vara lampliga fattades av den upphandlande myndigheten innan fristen for att inforliva
direktiv 2004/18 hade gatt ut ... skulle [det] strida mot rattssédkerhetsprincipen om de regler som ska
tillimpas bestimdes med hénsyn till dagen for tilldelning av kontraktet, dd det beslut som pastas

strida mot gemenskapsritten fattades fore [fristen for inforlivande hade gétt ut]”.*

59. I det har fallet dr det otvivelaktigt att beslutet, i den mening som avses i ovanndmnda rattspraxis,
fattades av kommunen den 23 april 2002.

32 — Se punkt 46 i kommissionens replik: "Det ska hdrledas fran réttspraxis att pa grundval av principerna om likabehandling och om att
forfarandet vid tilldelning av kontrakt ska ske pa ett dppet sitt (se artikel 2 i direktivet) ska de offentliga upphandlingarna genomféras pa
nytt om ett av de visentliga villkoren i avtalet har dndrats och saledes leder till att ett kontrakt ingds med en ny avtalspart, men detta
utesluter inte att denna standpunkt inte kan tilldimpas analogt pd andra situationer.” (Min kursivering.)

33 — Domen i det ovanndamnda malet kommissionen mot Frankrike, punkt 40.
34 — Ibidem, punkt 36.
35 — Dom av den 15 oktober 2009 i mal C-138/08, Hochtief och Linde-Kca-Dresden (REG 2009, s. I-8991), punkterna 28 och 29.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-576/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

60. Kommunen hade redan godkidnt detaljplanen for projektet for Doornakkers centrum den
12 september 2001. Vid denna tidpunkt var riktlinjerna for projektet kédnda (den nodvandiga
infrastrukturen och de nodviandiga anldggningarna for att forena det befintliga omradet med det nya
omradet, vilka slags byggnader som skulle uppforas etc.).

61. Den 23 april 2002 bestimdes metoden for att vélja ut byggherren som skulle genomfora projektet.
Det dr ndmligen vid den tidpunkten som kommunen godkinde forvaltningens yttrande, som var
rubricerat "Val av byggherre till centrumet i omradet Doornakkers”. I handlingen definierades
uttryckligen byggherrens roll och urvalsmetoden (se artiklarna 1.3 och 2). De tva i forvig utvalda
kandidaterna hade redan lagts fram och bestimmelserna om offentlig upphandling avfirdades
uttryckligen: "I slutet av urvalsforfarandet kommer kommunen att utse en byggherre med vilken
kommunen kan komma att ingd ett byggherreavtal. For kommunens del handlar det om att hitta en
avtalspart for att inga ett villkorat kopeavtal om marken. De forevarande villkoren ska sdkerstilla att
det planerade naromradet byggs i enlighet med kommunens villkor och 6nskemal samt i enlighet med
forfragningsunderlaget och med iakttagande av koparnas/slutanvindarnas oOnskemal. Den
omstdndigheten att kommunen har beslutat sig for en villkorad forsiljning innebar att det inte
kommer att genomforas nigot anbudsforfarande och bestimmelserna om offentlig upphandling inte
ska tillimpas.”*

62. Detta handlar sdkerligen om ”[den] upphandlande myndighet[en]s beslut betriffande den typ av
forfarande som skall anviandas, och det eventuella behovet av att vidta en foregdende uppmaning till
» 37

anbudsgivning for den offentliga upphandlingen”.

b) Undantaget

63. Fragan som aterstar dér dock om det ovanndmnda undantaget ar tillampligt i férevarande fall. Det
aligger kommissionen att inom ramen for fordragsbrottstalan, visa att vésentliga delar har dndrats
efter den 31 januari 2006, vilket dr datumet da fristen for att inforliva direktivet 16pte ut och som
parterna anser vara datumet av avgorande betydelse.

64. Kommissionen har aberopat tva omsténdigheter. Dels fordelningen av den ekonomiska risken for
vissa parter i det projektet som avser SPILcentrum, dels ansvaret for att anligga de offentliga
platserna.

i) SPILcentrum

65. Sett till hela projektet, &r SPILcentrum den inrittning vars 16nsamhet &r mest osdker. Hurks ville
dérfor inte ensam béra den ekonomiska risken. Kommunen végrade dock systematiskt att bara en del
av risken. Hurks accepterade slutligen att bygga centrumet for sin egen riakning och pa egen risk. I
utbyte valde kommunen ett bostadsforetag — Woonbedrijff — till att bli den blivande &dgaren av
SPILcentrum. Woonbedrijf fick i gengild ett engangsbidrag pa 2,41 miljoner euro.

66. Enligt kommissionen ar detta en visentlig del av samarbetet mellan Hurks och kommunen. Denna
del kunde emellertid inte faststéllas forran Woonbedrijf den 13 februari 2007 utsags till att bli dgare.

36 — Artikel 2.5 i ”Yttrande: Val av byggherre till centrumet i nairomradet Doornakkers”, bilaga 4 till svaromélet.
37 — Domstolens formulering i punkt 36 i domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Frankrike.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-576/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

ii) Anlaggandet av de offentliga platserna

67. I kommunens yttrande som antogs den 23 april 2002, preciserades det i artikel 4.2 att "byggherren
dessutom ska sédkerstilla att de offentliga platserna anldggs”. Enligt det samarbetsavtal som parterna
ingick skulle dock de offentliga platserna forbli kommunens egendom och kommunen var ansvarig
"for sin egen rdkning och pa egen risk for att [planeringsomradet] skulle goéras bebyggbart och
beboeligt” (med undantag for marken som var avsatt for kopcentrumet) (artikel 8.1 och 8.2 i
samarbetsavtalet).

68. Enligt artikel 1.1 i samarbetsavtalet, avses med begreppet goras beboeligt "bland annat att anldgga
vagar och iordningstilla marken samt att anldgga torg, trottoarer, gronomraden och offentliga platser
inklusive gronkompensationen, och att anldgga vig- och gatuutrustning”.

69. Enligt kommissionen handlar det dven i detta fall om en vésentlig del av samarbetet som parterna
hade kommit 6verens om efter det att fristen for att inforliva direktiv 2004/18 hade 16pt ut.

¢) Bedomning

70. Jag anser inte att det dr avgorande att det inte beslutades slutgiltigt, forran efter beslutet av den
23 april 2002, om fordelningen av den ekonomiska risken for vissa parter i projektet for SPILcentrum
och om ansvaret att anldgga de offentliga platserna.

71. Om till exempel de utgangspunkter som domstolen nimnde i domen i det ovanndmnda maélet
pressetext Nachrichtenagentur anvinds, framgéar det att ingen av de tvd punkter som kommissionen
har anfort kan berittiga ett nytt anbudsforfarande:

— Sett till projektet i sin helhet, var de tva forevarande punkterna inte tillrickliga for att "godkdnna
andra anbudsgivare dn de som ursprungligen [hade kunnat] godkin[nas]”.*

— Kontraktets tillimpningsomrade utstricktes inte pa nagot sitt i vdsentlig utstrdckning sa att det
dven omfattade tjanster som inte forst avsags.*

— Andringen som avser anlidggandet av de offentliga platserna medférde inte en markbar #ndring av
kontraktets ekonomiska jamvikt till formén for den anbudsgivare som tilldelats ett kontrakt pa ett
sitt som inte ursprungligen foreskrevs.*

— Den medkontrahent som den upphandlande myndigheten forst hade tilldelat kontraktet ersattes
inte med en ny.*

— Priset hade, som kommissionen sjilv medger, redan faststillts. *

72. Tvartom, sdsom kommissionen sjilv har aberopat for att bevisa forekomsten av ett offentligt
byggentreprenadkontrakt (vilket dr motségelsefullt), “visar en jamforelse mellan artikel 1.1 i
samarbetsavtalet och den informationsskrivelse som kommunen i juni 2002 delgav de byggherrar som
deltog i urvalet att kommunen i huvudsak redan 2002 hade faststéllt anvindningsomradet for de
byggnader som skulle uppféras”*.

38 — Domen i det ovanndmnda malet pressetext Nachrichtenagentur, punkt 35.

39 — Ibidem, punkt 36.

40 — Ibidem, punkt 37.

41 — Ibidem, punkt 40.

42 — ”Aven om Hurks och kommunen var éverens om priset och kommunens férsiljning av marken ...” (punkt 46 i kommissionens ansékan).
43 — Min kursivering, punkterna 77 och 78 i kommissionens ansokan.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-576/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

73. 1 punkt 43 i ansokan, anser kommissionen till och med att de delar som avgjordes under de
forhandlingar som fordes efter beslutet av den 23 april 2002 var detaljer. I punkt 67 i ansokan har
kommissionen &éven bestritt att syftet med samarbetsavtalet endast var att sélja mark, med beaktande
av de skyldigheter som byggherrarna alades vid det informella urvalsférfarandet. Enligt kommissionen
"var byggherrarna skyldiga att utforma sina ritningar utifran ett av kommunen forutbestdamt koncept,
namligen en modell som liknas vid en hantel, ddr bada de bortre sidorna utgjorde en kirna med
byggnader. Om det endast hade varit frigan om en forséljning av marken, skulle inte den hér typen av
skyldigheter ha foreskrivits.”

74. Sa har langt i min bedomning anser jag saledes att kommissionen inte har lamnat nédvéndiga och
tillrdckliga uppgifter for att visa att direktiv 2004/18, som har aberopats till stod for talan, ar tillaimpligt.
Det dligger kommissionen att i ett mél enligt artikel 258 FEUF bevisa det pastddda foérdragsbrottet. ™

75. Om kommissionens uppfattning foljs leder det for 6vrigt till en ologisk situation som strider mot
lagstiftarens avsikt. Enligt kommissionens resonemang &r det ndmligen det datum da kommunen
godtog Oversiktsplanen som ska beaktas for att avgora om direktivet ar tillampligt, det vill siga den
14 februari 2006. Denna Oversiktsplan, som Hurks hade upprittat, lades fram som en verklig
konstruktionsritning. I artikel 2 i samarbetsavtalet, i vilken kontraktets syfte faststills, preciserades
uttryckligen att avsikten var att reglera "metoderna och villkoren for tvapartssamarbetet mellan
parterna for att genomfora projektet i enlighet med oversiktsplanen och med andra

planeringshandlingar”.*

76. Om det ar godkdnnande av oversiktsplanen som ska vara beslutet som avgér om direktivet &r
tillampligt, skulle det innebédra att en eventuell anbudsinfordran grundar sig pa ritningar utférda av en
avtalspart som har valts utan anbudsforfarande och som kan komma att inte véljas i slutet av
urvalsforfarandet. Vilken byggherre skulle godta att uppritta en liknande Gversiktsplan utan att kunna
garanteras att vara den som verkstiller projektet? Vilken byggherre skulle tillaita en konkurrent att
anvianda dennes ritningar?

77. P4 samma sitt som att réttssikerheten utgor ett hinder mot att de regler som ska tillimpas
bestdms med hinsyn till dagen for tilldelning av kontraktet,* utgor sakerligen dven rittssikerheten ett
hinder mot att tillimpligheten avgoérs med hinsyn till dagen da den offentliga myndigheten godkédnde
ritningarna fran den byggherre som tidigare hade valts.

78. 1 den regel som domstolen faststillde i domen i det ovannidmnda malet kommissionen mot
Frankrike skyddas dessutom konkurrenternas intressen. Att avgora om direktivet &r tillimpligt med
hénsyn till beslutet om huruvida ett anbudsfoérfarande ska genomforas, kan nédmligen ha en
dndamalsenlig verkan for den talan som eventuellt vicks av en konkurrent som har uteslutits genom
den offentliga myndighetens beslut att inte 6ppna upphandlingen f6r konkurrens.

79. Genom att underkdnna uppfattningen att de bestimmelser som ska tillimpas bestdms med hansyn
till den upphandlande myndighetens beslut att tilldela kontraktet, far regeln lyckligtvis som foljd att ett
lampligt datum bibehalls sa att de parter som har lidit skada kan bestrida de upphandlande
myndigheternas beslut.

44 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 maj 2011 i mal C-306/08, kommissionen mot Spanien (REU 2011, s. I-4541), punkt 94.
45 — Min kursivering.
46 — Domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Frankrike, punkt 40.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WATHELET — MAL C-576/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

80. Eftersom kommissionen inte har anfort nagra omstdndigheter som kan visa att direktiv 2004/18,
som har aberopats till stod for talan, var tillimpligt och eftersom kommissionen vid den muntliga
forhandlingen bekriftade att den begrdnsade grunden for talan till enbart det forevarande direktivet
(trots att de definitioner och principer som enligt kommissionens mening var tillimpliga, var identiska
i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader ), anser jag att talan ska ogillas.

81. For det fall domstolen inte instimmer i mitt resonemang och finner att direktiv 2004/18 &r
tillampligt, ska jag dven analysera sakfragorna i detta mal.

D — Prévning i sak

82. For att sla fast att Konungariket Nederlinderna gjort sig skyldig till ett fordragsbrott, ska det
faststillas vilket slags kontrakt som sléts mellan kommunen och Hurks om byggandet av Doornakkers
centrum. Ror det sig endast om en forsiljning av marken eller ror det sig om en byggkoncession i den
mening som avses i direktiv 2004/18?*

1. Bedomning

83. De tre nodviandiga villkoren for att det ska vara fraga om en byggkoncession framgar av
definitionen av offentliga byggentreprenadkontrakt och av byggkoncession i artikel 1.2 a och b och 1.3 i
direktiv 2004/18. Foljande kravs:

— Ett skriftligt kontrakt mellan en upphandlande myndighet och en ekonomisk aktor (artikel 1.2 a).

— Ett kontrakt som avser antingen utforande eller savdil projektering som utforande av sddana
byggentreprenader som avser en av de verksamheter som avses i bilaga I till direktivet eller av en
byggentreprenad, eller utforande, oavsett form, av en byggentreprenad som tillgodoser de behov
som den upphandlande myndigheten har specificerat (artikel 1.2 b).

— Ett kontrakt som har slutits med ekonomiska villkor, dar ersittningen nodvéandigtvis utgors av
ratten att utnyttja anldggningen eller av dels en sddan ritt, dels betalning (artikel 1.3).

84. Eftersom det inte har ifragasatts att det finns ett skriftligt kontrakt mellan kommunen och Hurks
ska endast det andra och det tredje villkoret provas.

a) Ett offentligt byggentreprenadkontrakt

85. En byggkoncession innebdar nodviandigtvis, och i forsta hand, att det finns ett offentligt
byggentreprenadkontrakt. Tre olika situationer foreskrivs i artikel 1.2 b i direktiv 2004/18. Kontraktet
ska ha nagot av foljande syften:

— Utforande av sadana byggentreprenader som avser en av de verksamheter som avses i bilaga I till
direktiv 2004/18 eller av en byggentreprenad (med byggentreprenad avses resultatet av bygg- och
anldggningsarbeten som i sig fyller en teknisk eller ekonomisk funktion).

— Savil projektering som utforande av sadana byggentreprenader som avser en av de verksamheter
som avses i bilaga I till direktivet eller av en byggentreprenad.

47 — EGT L 199, s. 54.

48 — Det kan inte rora sig om ett offentligt byggentreprenadkontrakt i egentlig mening, eftersom kommunen inte har lamnat nagot vederlag
(betriffande detta begrepp, se generaladvokaten Jadskinens forslag till avgorande i det ovanndmnda malet kommissionen mot Spanien).
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— Utforande, oavsett form, av en byggentreprenad som tillgodoser de behov som den upphandlande
myndigheten har specificerat.

86. Enligt Nederldndernas regering omfattas inte det kontrakt som slots mellan kommunen och Hurks
av ndgon av dessa tre kategorier, eftersom det endast ror sig om en forsédljning av marken. I artikel 16 i
direktiv 2004/18 utesluts uttryckligen denna typ av transaktioner.

87. De avtal som har slutits mellan kommunen och Hurks giller visserligen forsiljning av ett flertal
markomraden som kommunen dgde. Det framgar emellertid av en ldsning av samarbetsavtalet och av
helheten av de rittsforhallanden och de ekonomiska forhallanden som knutits mellan Hurks och
kommunen att det inte endast kan rora sig om en accessorisk del av avtalet. Dessutom har domstolen
ansett att det inte kan uteslutas att direktiv 2004/18 kan vara tillimpligt da ett upphandlingsforfarande
avser forsdljning av mark betriffande vilken ett byggentreprenadkontrakt ska tilldelas senare.”
Resonemanget kan tillimpas d& bada transaktionerna foreskrivs i samma avtal.

88. Av motiveringen till det samarbetsavtal som kommunen och Hurks undertecknade framgar
foljande:

— ”Parterna Onskar anldgga ett nytt centrum till forméan for det nya bostadsomriadet Tongelresche
Akkers och det befintliga omradet Doornakkers ...” (motivering B).

— "Kommunen och Hurks har ingatt ett avtal om att uppfora de anldggningar som uppréknas i skal
B”, det vill siga en vardcentral, ett centrum for lek, integration och studier med ldgenheter, en
utbyggnad av en befintlig vardcentral med ett kéllargarage, ett kopcentrum med ldgenheter och ett
kallargarage och ldgenheter (motivering F).

89. Kontraktets syfte definierades utan nagon som helst hdnvisning till forsiljning av marken. Enligt
artikel 2 i samarbetsavtalet dr syftet att reglera "metoderna och villkoren for tvapartssamarbetet
mellan parterna for att genomféra projektet i enlighet med oOversiktsplanen och med andra
planeringshandlingar”. Det aktuella projektet definierades dock i kontraktet som “byggandet av
planeringsomradet”, vilket innebdr att det bland annat krévs att nimnda planeringsomrade maste
”goras bebyggbart och beboeligt” i enlighet med villkoren i avtalet (artikel 1.1 i samarbetsavtalet).

90. I kontraktet foreskrevs dessutom att ett arbetslag for projektet skulle bildas, som skulle besta av en
projektgrupp och flera arbetsgrupper, vars roll skulle vara att uppritta planeringshandlingarna — det
vill sdga det slutgiltiga projektet i detaljplanen, den lokala detaljplanen, forfragningsunderlaget,
handlingarna betriaffande nodviandig rivning, ritningarna for att anldgga det offentliga omradet etc. —
och att forbereda parternas beslutsfattande. Ordférande for projektgruppen var kommunens
projektledare (artikel 3 i samarbetsavtalet).

91. I artikel 7.5 i samarbetsavtalet, som handlar om forsiljning av marken, villkorades forsiljningen av
marken uttryckligen av att Hurks atog sig att "uppfora byggnaderna pa markomradet i enlighet med
planeringshandlingarna och med tidsplanen”, vilket foreskrevs i artikel 6.

92. Rittegdngshandlingarna visar dessutom att priset fér marken uppgick till 5 616 024 euro ™, medan
byggkostnaderna for genomférandet av projektet uppskattades till 28 186 000euro (bilaga 7
till ansokan).

49 — Domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller, punkt 82.

50 — Nederldndernas regering bekriftade vid den muntliga forhandlingen att priset for marken hade tidigare véirderats av en oberoende expert
och att han inte beaktade en eventuell viardeokning som byggherren senare tillférde. Hurks beviljades ingen nedsittning i gengéld for den
vinst som kommunen gjorde till foljd av genomférandet av projektet.
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93. Av samarbetsavtalet kan séledes slutsatsen dras att dess syfte inte i huvudsak var att sélja marken,
utan framfor allt att utfora sadana byggentreprenader som avser en av de verksamheter som avses i
bilaga I till direktiv 2004/18, namligen, for att endast ge ett exempel, byggnadsarbeten eller
byggentreprenad i den mening som avses i direktivet.”'

94. Jag anser att det projekt som avses i det aktuella samarbetsavtalet dessutom motsvarar den tredje
situationen i artikel 1.2 b i direktiv 2004/18, det vill sdga “utférande, oavsett form, av en
byggentreprenad som tillgodoser de behov som den upphandlande myndigheten har specificerat”.

95. Om man niamligen ser till domen i det ovanndmnda mélet Helmut Miiller som kommissionen och
Nederlandernas regering har aberopat "kravs [det], for att en upphandlande myndighet ska anses ha
specificerat sina behov i den mening som avses i [artikel 1.2 b i direktiv 2004/18], att myndigheten
har vidtagit &atgarder for att specificera byggentreprenaden eller atminstone for att utova ett
bestdmmande inflytande pd dess projektering.”* Detta innebir att "[e]ndast den omstindigheten att en
upphandlande myndighet, med utévande av sin befogenhet att utdva tillsyn i fragor avseende
stadsplanering, undersoker vissa av de byggplaner som presenterats for den, eller fattar beslut med
tillimpning av sina befogenheter pd omradet ... inte [innebdr| att kravet avseende 'behov som den

upphandlande myndigheten har specificerat’, i den mening som avses i bestimmelsen dr uppfyllt”.*

96. Jag delar kommissionens uppfattning i detta avseende. Det framgar av det samarbetsavtal som de
bada parterna undertecknade, av andra handlingar som det hinvisades till i samarbetsavtalet
(oversiktsplanen, handlingarna avseende planeringen etc.) och av den informationsskrivelse som
kommunen upprittade i juni 2002 — det vill siga redan i borjan av projektet — till de tva
byggherrarna som deltog i urvalet, att kommunen inte endast beslutade om den aktuella fysiska
planeringen, utan d&ven om anviandningsomradet for de byggnader som skulle uppforas.

97. Det gar bland annat att se i handlingen som &r rubricerad "Doornakkers centrum-programmet”**

att antalet byggnader som skulle uppforas angavs i detalj, sdvdl som antalet rum, rummens
anvindningsomrade och till och med deras yta. Aven antalet parkeringsplatser som varje lokal skulle
tilldelas angavs.”

98. Domstolen har emellertid redan preciserat att specifikationer "som ger en detaljerad beskrivning av
de byggnader som skulle uppforas, deras egenskaper och utrustning, gar mycket lingre &n en
hyresgésts vanliga krav pd en nybyggd byggnad av viss storlek”.”® Ett avtal med saddana specifikationer
har, enligt domstolen, som “huvudsakliga syfte ... [att uppfora] de aktuella [byggnaderna] enligt de

krav som stillts upp av [den upphandlande myndigheten]”.”

51 — Betriffande den sistnimnda kategorin, byggentreprenad, ar det lampligt att hinvisa till domen i malet Auroux m.fl. Aven i detta fall var det
fraga om att ge nytt liv at ett omrade genom att skapa ett ndjescentrum som bland annat hade biografanliaggning med flera salonger och
affirslokaler. Enligt domstolen "f6ljer [det] av artikel 1 ¢ i direktivet att fragan huruvida det foreligger ett byggnadsverk skall bedomas med
utgangspunkt i den ekonomiska eller tekniska funktion som &r resultatet av bygg- och anliggningsarbetena (se domstolens dom av den
27 oktober 2005 i de forenade malen C-187/04 och C-188/04, kommissionen mot Italien, punkt 26). Det framgar tydligt av flera
bestdmmelser i avtalet att det nojescentrum som skall uppforas dr avsett att inrymma affars- och serviceverksamheter. Avtalet maste darfor
anses fylla en ekonomisk funktion” (dom av den 18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux m.fl., REG 2007, s. I-385, punkt 41). Det kan inte
bestridas att flera aktuella byggnader i det forevarande fallet dr avsedda att inrymma affirs- och serviceverksamheter (vardcentral och
SPILcentrum etc.) och fyller dirmed en ekonomisk funktion.

52 — Min kursivering, domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller, punkt 67.

53 — Domen i det ovannimnda malet Helmut Miiller, punkt 68.

54 — Bilaga till "Information till de byggherrar som deltar i en uttagning” som upprittades av kommunen infoér métet den 11 juni 2002.

55 — Se bilaga 4 till svaromalet.

56 — Dom av den 29 oktober 2009 i mal C-536/07, kommissionen mot Tyskland (REG 2009, s. I-10355), punkt 58.

57 — Ibidem, punkt 59.
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99. Under sadana omsténdigheter, som liknar omstédndigheterna i det aktuella malet, har domstolen
ansett att om ndmnda uppforande utgor en "byggentreprenad” i den mening som avses i direktivet,
om byggentreprenaden dr avsedd att fylla en ekonomisk funktion, om virdet &r hogre an det
troskelvarde som foreskrivs i direktiv 93/37 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader och om kontraktet har slutits med ekonomiska villkor, kan byggentreprenaden
kvalificeras som ett offentligt byggentreprenadkontrakt. Det samma géller i férevarande mal.

100. Projektets arbetslags sammansittning och uppgifter, som definierades i artikel 3 i
samarbetsavtalet, aterspeglade kommunens 6nskemal att bibehalla en aktiv roll i projektets utveckling
som var mer omfattande dn att endast undersoka de byggplaner som presenterats for den och dn att
fatta beslut med tillimpning av sina befogenheter i fragor avseende stadsplanering. Det var namligen
detta arbetslag, vars ordférande var kommunens projektledare, som skulle uppritta de
planeringshandlingar som inte endast innefattade detaljplanen och den lokala detaljplanen, utan dven
de provisoriska och slutgiltiga projekten for vissa verksambheter, forfragningsunderlaget och skisser for
olika verksamheter samt bygg- och kommunikationsprogrammet (se artikel 5.1-53 i
samarbetsavtalet). Dessutom skulle de eventuella avvikelserna frdn Oversiktsplanen som
projektgruppen hade konstaterat godkdnnas av kommunen (artikel 5.4 i avtalet).

Slutsats i denna del

101. Jag anser att det forsta villkoret i direktiv 2004/18 for att en byggkoncession ska anses foreligga —
det vill séga att det finns ett offentligt byggentreprenadkontrakt — dr uppfyllt och att kommissionen har
lagt fram tillriacklig bevisning. Det aktuella projektet motsvarar i vart fall det forsta och det tredje fallet
som asyftas i artikel 1.2 b i direktivet. Projektet syftar némligen till utférande av siadana
byggentreprenader som avser en av de verksamheter som avses i bilaga I till direktiv 2004/18 och/eller
av en byggentreprenad i den mening som avses i direktivet, och utforande, oavsett form, av en
byggentreprenad som tillgodoser de behov som den upphandlande myndigheten har specificerat.

102. For alla eventualiteters skull preciserar jag igen att Nederlindernas regering inte kan vinna
framgang med argumentet att de tre fallen i artikel 1.2 b i direktivet sinsemellan utesluter varandra.

103. Sésom kommissionen har uppgett har domstolen redan preciserat att "sadana anlaggningsarbeten
som dem som definieras i artikel 4 i lag nr 847/64 utgor byggnads- och konstruktionsarbeten och hor
saledes till de verksamheter som anges i bilaga 2 i [direktiv 2004/18], é&ven om det ror sig om arbeten
som i sig sjdlva kan fullgora en teknisk eller ekonomisk funktion. Dessa uppfyller saledes i vart fall de
kriterier som angivits i den forsta och den andra strecksatsen i [direktiv 2004/18].”*

104. Den omstidndigheten att de arbeten som kommunen planerade i det férevarande malet motsvarar
flera fall i direktivet kan inte innebéra att direktivet inte ar tillampligt.

b) Ett kontrakt med ekonomiska villkor

105. Det tredje villkor som ett kontrakt ska uppfylla for att omfattas av definitionen av byggkoncession
ar att kontraktet ska ha ingatts med ekonomiska villkor.

58 — Dom av den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl. (REG 2001, s. I-5409), punkt 59.
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106. I enlighet med fast réittspraxis kréavs det, for att vara fraga om ett avtal med ekonomiska villkor,
att den upphandlande myndighet som ingatt ett offentligt kontrakt, i enlighet med detta kontrakt
erhéller en prestation mot vederlag, som den upphandlande myndigheten ger till anbudsgivaren®.
Denna prestation, som é&r till den upphandlande myndighetens fordel, bestar i utférande av
byggentreprenader fér denna myndighets ridkning. ®

i) En prestation och ett direkt ekonomiskt intresse

107. I forevarande mal anges skyldigheten att genomfora byggentreprenad uttryckligen i artikel 7.5 i
samarbetsavtalet, i vilket det foreskrivs att "Hurks atar sig, gentemot kommunen, att uppfora
byggnaderna pa markomrédet i enlighet med planeringshandlingarna och med tidsplaneringen”.

108. Domstolen har emellertid i domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller preciserat att

prestationen ska "vara av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten”.*'

109. I stillet for att prata om ett direkt ekonomiskt intresse, utvecklade generaladvokaten Mengozzi, i
sitt forslag till avgorande i det ovanndmnda malet Helmut Miiller, kravet pa ett "direkt samband mellan
den offentliga myndigheten och de anldggningar som ska uppforas eller de arbeten som ska utforas’sa
att det kan "forena behoven, vilka tenderar att st i motsats till varandra, av att a ena sidan forhindra
missbruk och & andra sidan undvika en okontrollerad utvidgning av [direktiv 2004/18:s]

tillimpningsomrade” .

110. Enligt generaladvokaten Mengozzi kan ett samband konstateras i foljande fall:

— Niar den offentliga myndigheten direkt erhéller dganderitten till den egendom eller de anldggningar
som ska uppforas. De situationer dir myndigheten inte forvirvar egendomen, men dir egendomen
omedelbart kommer den till godo ekonomiskt, till exempel genom en nyttjanderdtt, dr snarlika
denna situation.®

— Naér offentliga medel, eller mer generellt statliga medel (som nédr marken stills till férfogande
gratis), anvinds for att utfora arbetena eller uppféra anlédggningarna.®

— Nar de arbeten som ska utforas eller de anlidggningar som ska uppforas ér resultatet av ett initiativ
frén den offentliga myndigheten.® Denna subsididra kategori ska dock skilja sig fran "[a]tt endast
tillvarata  allménintresset genom  att anvdnda de ordinarie  befogenheterna  pa
stadsplaneringsomradet” for att direktiv 2004/18 ska bli tillimpligt.*

111. Sasom jag angav ovan i punkt 108 vidholl inte domstolen kriteriet om direkt samband som sadant
i domen i det ovannimnda malet Helmut Miiller. Domstolen valde tvirtemot att endast hénvisa till
begreppet "direkt ekonomiskt intresse”. Jag anser ddrmed att domstolen uteslot den ovanndmnda
subsididra kategorin — det vill sdga fallet med den upphandlande myndighetens initiativ — och
foljaktligen begrdansade direktiv 2004/18:s tillimpningsomrade sa att det blev mer restriktivt.

59 — For anbudsgivaren utgors antingen ersittningen av rdtten att utnyttja anldggningen eller av dels en sadan ritt, dels betalning (artikel 1.3 i
direktiv 2004/18). Detta villkor kommer att prévas senare.

60 — Se domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller, punkt 48.

61 — Ibidem, punkt 49.

62 — Punkt 54 i generaladvokaten Mengozzis forslag till avgorande i det ovanndmnda malet Helmut Miiller.
63 — Ibidem, punkt 55.

64 — Ibidem, punkterna 56-58.

65 — Ibidem, punkt 59.

66 — Ibidem, punkt 60.
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112. Den forevarande tolkningen ger trots allt de offentliga myndigheterna ett visst utrymme for
skonsmaissig bedomning. I domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller uteslét namligen endast
domstolen en myndighets anvdndning av sin befogenhet att utdva tillsyn i fragor avseende
stadsplanering over stadsbebyggelsen, vilken avser ett allménintresse, fran begreppet direkt ekonomiskt
intresse. I ovrigt fortydligade domstolen detta med att aterge fem inte uttommande exempel. Det dr
fraga om de fall da:

— den upphandlande myndigheten blir dgare till resultatet av den byggentreprenad som ar foremal for
kontraktet,

— den upphandlande myndigheten pa rittslig grund garanteras tillgang till de anldggningar som ar
foremal for kontraktet, for att anvinda dem foér offentliga &ndamal, *®

— den upphandlande myndigheten far ekonomiska fordelar vid framtida anvéndning eller 6verlatelse
av anldggningen, ®

— den upphandlande myndigheten bidragit ekonomiskt vid utforandet av byggentreprenaden,”’

— den upphandlande myndigheten stir riskerna for det fall byggentreprenaden blir ett ekonomiskt
misslyckande.”

113. Domstolen héanvisade inte till det fall som generaladvokaten Mengozzi tog upp, i vilket arbeten
som ska utforas eller de anldggningar som ska uppforas ar resultatet av ett initiativ fran den offentliga
myndigheten.”” Domstolen uteslét diremot, i likhet med generaladvokaten Mengozzi, det fallet dir den
offentliga myndigheten endast anvidnder sin befogenhet att utéva tillsyn i fragor avseende
stadsplanering 6ver stadsbebyggelsen, vilken avser ett allménintresse.”

Hur forhdller det sig med detta i det forevarande fallet?

114. Det star klart att kommunen i férevarande fall inte blev dgare av den uppforda egendomen och att
det for ovrigt inte heller var kommunens avsikt.

115. De relationer som kommunen knét betriaffande Doornakkers centrum — oberoende av om de
knots med Hurks eller med andra aktorer som Woonbedrijf — visar dock att agerandet fran
kommunens sida dr mer omfattande &n att endast sidkerstilla koherensen hos utvecklingen av
stadsbebyggelsen i en del av kommunen.”

116. Det ska ndamligen inte glommas att kommunen beslutade i detalj om funktionerna i det projektet
som skulle genomféras och de innefattar en vérdcentral, ett centrum for lek, integration och studier
(SPILcentrum) med ldgenheter, en utbyggnad av den befintliga vardcentralen med ett kéllargarage, ett
kopcentrum med lagenheter och ett killargarage och ytterligare ldgenheter (motivering B i
samarbetsavtalet).

67 — Domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller, punkt 50.
68 — Ibidem, punkt 51.
69 — Ibidem, punkt 52.
70 — Ibidem, punkt 52.
71 — Ibidem, punkt 52.

72 — Generaladvokaten Mengozzis forslag till avgorande i méalet Helmut Miiller, punkt 59.
73 — Domen i det ovanniamnda malet Helmut Miiller, punkt 57.

74 — Se vad som anforts ovan i punkterna 118-121.

75 — Se domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller, punkt 55.
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117. Kontrakten betrdffande anvindningen och finansieringen av SPILcentrum visar dven att
kommunen hade ett direkt ekonomiskt intresse av projektet.

118. Sasom jag ndmligen har forklarat ovan’, ville inte Hurks ensam bira den ekonomiska risken for
SPILcentrum med anledning av den osdkra lonsamheten. Hurks accepterade slutligen att bygga
SPILcentrum for sin egen rdkning och pa egen risk, eftersom kommunen i utbyte godkénde att
bostadsforetaget Woonbedrijf skulle bli &dgare av SPILcentrum, och detta gjordes redan den
13 februari 2007.” Hurks visste saledes med sikerhet att den byggnad som var minst 16nsam skulle
anvandas.

119. Woonbedrijf fick i gengild ett driftsstod av kommunen vid ett tillfille pa ett belopp om
2,41 miljoner euro for SPILcentrums tre icke-lonsamma aktiviteter, nédmligen traningslokalen,
motesplatsen och fritidsgarden.”

120. Nederlandernas regering bekréftade att traningslokalen och métesplatsen kommer att anviandas av
foreningen Sportbedrijf De Karpen. Nederlindernas regering har vidare preciserat att foreningen
“tillhér” kommunen.”

121. T och med att Woonbedrijf utsdgs som édgare av SPILcentrum, att Woonbedrijf och kommunen
ingick avtalet den 15 april 2008 och att foreningen Sportbedrijff De Karpen kommer att anvinda
traningslokalen och motesplatsen, har kommunen sékerstéllt att SPILcentrum anvinds for offentliga
dandamal.

122. Det ror sig om den andra illustrationen av det direkta ekonomiska intresset som domstolen
hinvisade till i domen i det ovanndmnda mélet Helmut Miiller. Det direkta ekonomiska intresset
foreligger namligen "dven nir den upphandlande myndigheten pa rattslig grund garanteras tillgang till
de anlidggningar som ér féremal for kontraktet, for att anvinda dem for offentliga andamal”.®

123. Det é&r visserligen inte kommunen sjilv som ska anvinda egendomen, utan en forening som
tillhor kommunen (enligt Nederldndernas regerings uttryck). Domstolen har redan ansett att en stat
kan agera via andra organ dn sina egna institutioner. Vad giller statligt stod, ska ”[b]etraffande
[villkoret som &r knutet till en statlig atgird eller en atgdrd som vidtas med hjélp av statliga medel] ...
det enligt fast rittspraxis inte goras atskillnad mellan stod som ges direkt av staten och stéd som ges
genom ett offentligt eller privat organ som har utsetts eller inrdttats av denna stat”.®' Detta
resonemang kan i tillimpliga delar tillimpas i forevarande fall.

124. Jag anser slutligen att det dven kan anses att kommunen bidrog ekonomiskt till projektet (det
fjarde exemplet som domstolen hénvisade till i domen i det ovannimnda malet Helmut Miiller,
punkt 52), eftersom Hurks inte accepterade att bygga SPILcentrum pa egen risk forrdan kommunen
sakerstéllde att Woonbedrijf skulle bli dgare av ndmnda centrum. Woonbedrijf erholl i utbyte fran
kommunen ett driftsstod pa mer én 2 miljoner euro.

76 — Se punkterna 12, 33 och 66 i detta forslag till avgérande.

77 — Se motiveringen till samarbetsavtalet av den 15 april 2008 mellan stiftelsen Woonbedrijf och kommunen, s. 2 (bilaga 5 till kommissionens
ansokan).

78 — Avtalet som ingicks mellan Woonbedrijf och kommunen den 15 april 2008.

79 — Punkterna 17-20 i svaromalet.

80 — Domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller, punkt 21.

81 — Dom av den 15 juli 2004 i mal C-345/02, Pearle m.fl. (REG 2004, s. I-7139), punkt 34 och dér angiven réttspraxis.
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125. Det gar aven att se en ekonomisk vinst for kommunen i transaktionen, eftersom kommunen lit
byggherren betala for byggnader som kommunen sjilv, om det inte hade funnits ett samarbetsavtal,
borde ha betalat. Det ska erinras om att utbyggnaden av vérdcentralen &r uppskattad till 8 400 000
euro och byggnaden av SPILcentrum till 7 386 500 euro, varav 3738 500 euro for de verksamheter
som kommunen kan ta 6ver (skolan, traningslokalen och fritidsgarden).*

126. Slutligen ér flera av verksamheterna (i synnerhet vardcentralen och kopcentrumet), forutom att de
uppfyller ett allménintresse eller en god planering av stadsbebyggelsen, av ekonomisk natur som till
och med kan ge kommunen intékter genom skatter och diverse utgifter. Med andra ord, for att citera
domstolen, kommer den upphandlande myndigheten, som dr kommunen, att fi ekonomiska fordelar
vid framtida anviandning (eller 6verlatelse) av anldggningen (tredje exemplet som domstolen hidnvisade
till i punkt 52 i domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller).

127. Jag anser saledes att det i forevarande fall, mot bakgrund av handlingarna i malet, har visats att
det finns ett direkt ekonomiskt intresse hos kommunen. Kommunen har gatt lingre &n att endast
"[sdkerstdlla] ... att frdmja utvecklingen av eller koherensen hos stadsbebyggelsen i en del av

kommunen”.*

ii) En ersittning

128. Sésom jag erinrade om ovan, kréavs det for att det ska vara fraga om ett avtal med ekonomiska
villkor, att den upphandlande myndighet som ingatt ett offentligt kontrakt, i enlighet med detta
kontrakt erhéller en prestation mot vederlag.

129. Om prestationen, for den upphandlande myndigheten, bestdr i att anbudsgivaren utfor
byggentreprenaden, bestar ersittningen av antingen ritten att utnyttja anldggningen eller dels en sddan
ratt, dels betalning (artikel 1.3 i direktiv 2004/18).

130. Med beaktande av de rattsforhallanden som har knutits mellan kommunen och Hurks, fragar jag
mig framfor allt huruvida det verkligen forelegat en "nyttjanderdtt” som oOverlatits till Hurks, trots att
Hurks dgde marken och den egendom som skulle uppforas. Sasom Nederldndernas regering har
forklarat vid den muntliga forhandlingen betyder utnyttja att dra fordelar av och att ansvara for
nackdelarna av tredje mans anlaggning. S& ar emellertid inte fallet har.

131. Om det énda é&r frdgan om att "utnyttja” i den mening som avses i direktiv 2004/18, uppkommer
det tva fragor till i det forevarande malet. For det forsta: Ar beviljandet av en byggkoncession — och
alltsa rdtten att utnyttja anliggningen — for en obegrénsad tid forenlig med unionsrétten? For det
andra: Foreligger det vidare en ersdttning om koncessionshavaren &r eller blir dgare av marken
och/eller den uppforda byggnadsentreprenaden?

— Byggkoncession och obegrinsad tid?

132. Inledningsvis delar jag kommissionens uppfattning att direktiv 2004/18 inte innehaller ndgon som
helst uppgift om att en koncession maste vara begriansad i tiden.

133. Domstolen har redan haft tillfille att prova denna friga. Jag tinker pa domen i de ovannidmnda
malen pressetext Nachrichtenagentur och Helmut Miiller. Enligt Nederléndernas regering framgar det i
punkt 79 i domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller att ett koncessionsavtal for en obegransad
tid i sig strider mot unionsritten.

82 — Enligt de siffror som Nederldndernas regering 6verlamnade i sitt svar till kommissionen den 19 december 2008 (bilaga 7 till ans6kan).
83 — Domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller, punkt 55.
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134. Jag kan inte lata bli att papeka att domstolen inte gjorde ett tydligt uttalande da domstolen valde
att uttrycka sig i konditionalis d& den preciserade att ”[v]ad betraffar koncessionernas varaktighet ...
talar i vilket fall starka skal, déribland upprétthillandet av konkurrensen, for att tilldelning av

koncessioner foér en obegrinsad tid inte dr forenligt med Europeiska unionens rittsordning”. *

135. Domstolen hénvisade dessutom till punkt 73 i domen i det ovannidmnda maélet pressetext
Nachrichtenagentur i vilken domstolen uttalade att "det i sig dr frammande for systemet for och
dndamalet med gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling att offentliga kontrakt avseende
tjianster ingds for obestdmd tid”. Denna punkt i domen kan dock inte skiljas fran foljande punkt som
utgor slutsatsen av domstolens resonemang. Domstolen beslutade i punkten att ”[f]or ndrvarande
finns det i gemenskapsritten emellertid inte nagot forbud mot att ingd offentliga kontrakt avseende
tjanster fér obestimd tid”.*

136. Unionsratten har emellertid inte dndrats sedan domen meddelades. I motsats till ramavtal, har
den europeiska lagstiftaren @nnu inte faststillt ndgon tidsbegrinsning for koncessionsavtal.*® En sidan
begriansning foresldas i forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om tilldelning av
koncessioner® som nu dr under diskussion. Om #éndringen godtas, kommer unionsritten att patvinga
en tidsbegrinsning. Det kommer inte att finnas nagra tvivel kring tolkningen av det som domstolen
bendmnde "systemet ... och dandamélet med gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling”®.

137. Det ar slutligen riktigt att ett tillvigagangssatt som bestar i att offentliga kontrakt ingas for
obestamd tid pa sikt kan hindra den fria konkurrensen mellan potentiella leverantérer och
tillampningen av bestimmelserna i unionsdirektiv som sdkerstiller offentlighet i forfaranden vid
offentlig upphandling.® Att helt enkelt utesluta avtal fér en obegrinsad tid fran direktiv 2004/18:s
tillimpningsomrade medfor dock enligt min mening en risk som dr dnnu storre — da den ar vanligare
— namligen risken att samma regler kringgas.

138. I likhet med vad kommissionen pépekade i sin ansokan rdcker det ndmligen, om sadana
koncessionsavtal inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18, att parterna ingar ett
skriftligt avtal med ekonomiska villkor, men fér en obegrénsad tid, for att undga bestimmelserna om
jamlikhet, insyn och icke-diskriminering som ligger till grund for bestimmelserna om offentlig
upphandling.

139. Det ska slutligen forstdas vad som menas med "obegransad tid”. Enligt min mening skiljer sig
“obegrédnsad tid” fran “oédndlig tid”, som inte har nagot slut. Ett kontrakt for en obegrénsad tid é&r
tvartom ett kontrakt dér varaktigheten inte har faststillts fran borjan, men som kan upphora pa grund
av vissa skél som har angetts i kontraktet, med eller utan férvarning och med eller utan skadestand.

140. Mot bakgrund hérav, anser jag saledes att en koncession for obegransad tid, sasom har definierats
i punkten ovan kan omfattas av direktiv 2004/18.

141. Detta ér inte aktuellt i forevarande mal, eftersom Hurks inte har upplatits en koncession for en
obegriansad tid, utan det var dganderédtten till marken och de anldggningar som skulle uppféras som
overldts. For Hurks ror det sig inte om en rittighet for en obegransad tid utan en rittighet for en
“odndlig tid”. For kommunen ar kontraktets varaktighet tvirtom tydligt identifierad. Nér de byggnader

84 — Domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller, punkt 79.

85 — Domen i det ovannimnda malet pressetext Nachrichtenagentur, punkt 74. Aven om tvisten som gav upphov till denna dom gillde ett
tjianstekontrakt, hindrar det inte enligt min mening att resonemanget tillimpas pa offentliga byggentreprenadkontrakt. I domen i malet
Helmut Miiller rérde det sig for 6vrigt om ett offentligt byggentreprenadkontrakt.

86 — Artikel 32.2 fjérde stycket i direktiv 2004/18.

87 — Se artikel 16 i forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om tilldelning av koncessioner (KOM(2011) 897 slutlig) och den éndring
som radet har foreslagit (18007/12) (011/0437 (COD)).

88 — Domen i det ovannimnda malet pressetext Nachrichtenagentur, punkt 73.
89 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda maélet pressetext Nachrichtenagentur, punkt 73.
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som avses i samarbetsavtalet dr uppforda, har kontraktet genomforts, och parternas rattigheter och
skyldigheter upphor. De enda skilen till att siga upp samarbetsavtalet innan det upphor, avser de
villkor som dr nodvindiga for att genomféra projektet, sdsom att beviljas ett giltigt bygglov® eller
entreprendrens soliditet.”

142. Den enda fragan som i sjilva verket i forevarande fall uppkommer vid prévningen av den
ersittning som &r nodvandig for att ett byggkoncessionsavtal ska ses som ett kontrakt med ekonomiska
villkor, &r fragan om dgandet av hela omradet.

— Byggkoncession och dgande?

143. Enligt kommissionen Overldts &ganderdtten av marken till Hurks tillsammans med en
nyttjanderatt for en obegrédnsad tid, eftersom det inte hade varit mojligt for Hurks att sjdlv genomfora
den byggentreprenad som angavs i samarbetsavtalet om endast marken hade sélts till Hurks.

144. T artikel 7.2 och 7.3 i samarbetsavtalet, angavs emellertid att forekomsten av ett bygglov var ett
villkor som om det inte uppfylldes kunde leda till att forsaljningen av marken hévdes eller senarelades,
beroende pa de aktuella omstindigheterna. Genomférandet av byggnadsentreprenaden var darfor
endast mojligt genom att kommunen, i artikel 6 i samarbetsavtalet, dtog sig att samarbeta fullt ut.

145. Enligt Nederlindernas regering ska en d&gares nyttjande skiljas frdn en koncessionshavares
nyttjande. I det forsta fallet sker nyttjandet pa grundval av dgarens dganderitt. I det andra fallet sker
utnyttjandet pa grundval av en koncession som &garen har beviljat koncessionshavaren. Eftersom
kommunen i det forevarande fallet hade oOverlatit dganderdtten for marken till Hurks, anser
Nederldndernas regering att Hurks utnyttjar marken i egenskap av &dgare och inte i egenskap av
koncessionshavare. Till stod for sin argumentation har Nederldndernas regering pa nytt aberopat
domen i malet Helmut Miiller.

146. I forslaget till avgorande i det ovanndmnda malet Helmut Miiller ansag generaladvokaten
Mengozzi att dven om formuleringen ’“rdtten att utnyttja’som anvidnds i direktiv 2004/18 i
definitionen av byggkoncession kunde tolkas extensivt, var det enligt Mengozzis mening, “med héansyn
till bestimmelsens innebord och allménna systematik, uteslutet att det kan foreligga en
byggkoncession, nir koncessionshavaren tillerkinns dganderitten till de uppférda anliggningarna”.”

147. Domstolen var mer nyanserad. "For att en upphandlande myndighet ska kunna 6verlata rétten att
utnyttja anlaggningen till sin avtalspart i den mening som avses i [artikel 1.3 i direktiv 2004/18], maste
[visserligen] den upphandlande myndigheten kunna férfoga 6éver nyttjanderitten till anliggningen.””
Enligt domstolen "dr [sd] vanmligtvis inte fallet ndr den enda grunden for nyttjanderdtten &r den
berérda aktorens dganderitt”, eftersom ”[s]a linge som en aktor atnjuter rétten att nyttja den mark
som den &ger, éar det i princip uteslutet for en upphandlande myndighet att tilldela en koncession med

avseende pé detta nyttjande”.”

148. Aven om principen #r att utesluta en koncession di byggherren dger marken, tyder siledes
anvindandet av orden “vanligtvis”och ”i princip” pa att det finns en mojlighet till undantag.

90 — Se artikel 7.2 och 7.3 i samarbetsavtalet som undertecknades av kommunen och Hurks.
91 — Se artikel 12.2 i det ovanndmnda samarbetsavtalet.

92 — Ovannidmnda forslag till avgorande, punkt 90.

93 — Domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller, punkt 72.

94 — Min kursivering, ibidem, punkterna 73 och 74.
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149. Domstolen har dock inte lamnat nagon antydan om de mojliga undantagen. Det enda indicium i
forklaringen av regeln var att den upphandlande myndigheten inte kan forfoga 6ver anldaggningen nar ”

den enda grunden for nyttjanderitten ér ... aktorens dganderitt”.”

150. Det ska medges att dven doktrinen &r delad betrédffande detta uttalande.

151. For vissa var svaret tydligt. Om den offentliga myndigheten inte forblir eller blir dgare av den
anldggning som ér foremal for kontraktet, dr det inte fraga om koncession, eftersom den offentliga
myndigheten inte kan uppléta en egendom som den inte har nigon rittighet knuten till.** Sdsom jag
preciserade ovan, ska den upphandlande myndigheten enligt direktivet ge koncessionshavaren, som
ersittning for att utfora byggentreprenaden, ritten att utnyttja anldggningen eller av dels en saddan
ritt, dels betalning (artikel 1.3 i direktiv 2004/18). Aganderitten innefattar en nyttjanderdtt. Om
aganderatten har overlatits, kan saledes inte nyttjanderitten dverlatas.

152. Enligt foresprakarna for detta synsdtt, som jag anser &r restriktivt, later koncessionshavaren
nodvéndigtvis den upphandlande myndigheten vara &gare och koncessionshavaren bibehéller
forvaltningen av egendomen for att bland annat gora den tillgédnglig for allmdnheten och for att i
utbyte erhalla betalning.”

153. Andra forfattare foresprékar ett bredare koncessionsbegrepp i direktiv 2004/18.”® Enligt dessa
forfattare innebdr nyttjandet av en byggentreprenad rétten att dra fordel av den utan att nodvandigtvis
ta ut avgifter fran anvdndarna. Enligt denna tolkning kan byggherren o6verféra nyttjanderdtten av
byggentreprenaden i det pris som marken, bostdderna och andra anliggningar séljs for. I det fallet
forblir inte, eller atergar inte, dganderitten till egendomen till den upphandlande myndigheten, men
avtalsparten har likvdl kunnat utnyttja den egendom som denne har uppfort, genom att sélja den.

154. Denna tolkning ar i enlighet med definitionerna i direktiv 2004/18, eftersom byggkoncession
definieras genom hénvisning till definitionen av offentlig byggentreprenad. Det &r emellertid riktigt att
enligt definitionen av offentliga kontrakt for byggentreprenader kravs det inte att egendomen forblir
eller blir den upphandlande myndighetens egendom. Enligt de forfattare som foresprakar att
koncession ska tolkas extensivt, ska det inte goras en atskillnad mellan de tva olika typerna av
kontrakt utifrdn vem som &r dgare.”

95 — Min kursivering, ibidem, punkt 73.

96 — "Domen i [det ovannimnda] malet Helmut Miller ... lirde oss att det endast kan vara fraga om koncession om den upphandlande
myndigheten fortsitter att dga de berorda anldggningarna, eftersom tanken &r att man inte kan upplata det man inte dger eller det man inte
langre dger”(Llorens, F., och Soler-Couteaux, P., "Marchés, DSP, concession de travaux ou d’aménagement: de quelques problémes de
frontiere, Contrats et marchés publics”, Les revues Jurisclasseur, november 2011, punkt 10). Samma forfattare har uttryckt sig pa samma sétt
i en forsta kommentar av domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller: "En sak &r klar och det ar att forsdljningen av marken inte kan
likstdllas med en byggkoncession om den anliggning som ska uppforas forblir (definitivt) koparens egendom. ... Debatten har saledes
avslutats om att det inte &r att likstdlla med en nyttjanderétt, som dr av samma typ som en koncession, att koparen av marken utnyttjar de
byggnader som denne tinker uppfora i egenskap av dgare.” Forfattarna stiller sig emellertid fragande till det fall — som é&r likt forevarande
fall — dér den upphandlande myndigheten bidrar ekonomiskt till byggandet eller om den upphandlande myndigheten har tagit initiativet till
byggandet. Men i det fallet "kan inte kontraktet mer likstdllas vid en koncession dven om koparens nyttjande endast avser den
byggnadsentreprenad som koparen dger” (Llorens, F., och Soler-Couteaux, P., "La vente de terrains, la concession de travaux publics et le
marché public de travaux: la vision de la CJUE (a propos de l'arrét Helmut Miiller), Contrats et marchés publics”, Les revues Jurisclasseur,
mars 2010, punkt 5). Fér en kritik av denna uppfattning, se Durviaux, A.-L., "Droit européen des marchés publics et autres contrats
publics”, RTD eur., 2011, s. 423-447, sp. nr 13. For en restriktiv tolkning, se dven Fatome, E., och Richer, L., "Concession de travaux et droit
d’exploitation”, AJDA, 2012, s. 682: "D4 ritten att utnyttja en egendom &r en del av dganderitten till denna egendom, dr det logiskt att anse,
for att ett kontrakt ska kunna kvalificeras som byggkoncession, att det dr nodvandigt att det i kontraktet foreskrivs att byggentreprenaden
blir den upphandlande myndighetens egendom nér avtalsparten har genomfort avtalet.” Se dven Meister, M., "Champ d’application de la
directive 2004/18 et notion de ’travaux’”, Europe, maj 2010, s. 29.

97 — Se, for ett liknande resonemang, Fatome, E., och Richer, L., "Concession de travaux et droit d’exploitation”, op. cit. Dessa forfattare hanvisar
till generaladvokaten Jddskinens forslag till avgorande i det ovanndmnda malet kommissionen mot Spanien (dom av den 16 september 2010 i
mal C-306/08).

98 — Fatome, E., och Richer, L., "Concession de travaux et droit d’exploitation”, op. cit.

99 — Se, for ett liknande resonemang, Llorens, F., och Soler-Couteaux, P., "Marchés, DSP, concession de travaux ou d’aménagement: de quelques
probléemes de frontiére, Contrats et marchés publics”, Les revues Jurisclasseur, november 2011, punkt 10.
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155. For andra har inte fragan &nnu avgjorts och ett fortydligande pa denna punkt skulle vara
onskvirt. '®

156. Jag delar den sistndimnda &sikten.

157. Om man vill ga utanfér de ramar som domstolen slog fast i domen i det ovanndmnda malet
Helmut Miiller — nédmligen att den upphandlande myndigheten inte kan férfoga 6ver anlaggningen nér
”"den enda grunden for nyttjanderdtten &r ... aktorens dganderitt”' — finns det anledning att fraga sig
vilken annan grund som kan ge upphov till en nyttjanderétt och som inte dr dganderétten.

158. Vilken annan grund kan i forevarande fall vara ursprung till nyttjanderatten?

159. Bortsett fran dganderdtten som utdvas avseende marken och byggnaderna — och oberoende av om
dganderdtten erholls innan eller i samband med transaktionen och av om byggherren erholl
dganderdtten av tredje man eller den upphandlande myndigheten — &r den enda grund jag eventuellt
kan se beviljandet av nodvindiga tillstand for att uppfora den byggentreprenad som avses i
samarbetsavtalet.

160. Det ska dock inte glommas att domstolen i domen i det ovannidmnda mélet Helmut Miiller
avfirdade uppfattningen att den ekonomiska risk som var knuten till koncessionen fanns i
osékerheten i huruvida de nodviandiga byggloven skulle beviljas. Enligt domstolen var inte risken i det
fallet knuten till koncessionen, utan till den upphandlande myndighetens befogenhet avseende
stadsplanering.'” I forevarande mal finns det dessutom inte ndgon risk for byggherren, eftersom det
uttryckligen angavs i samarbetsavtalet att i kopeavtalet avseende den berérda marken bor det anges
att leveransen av marken ska dga rum under forutsittning att ett giltigt bygglov har beviljats den dag
da byggarbetet pabdérjas, sésom det foreskrivs i artikel 9.1”'* och att "tillhandahéllandet av marken for
kopcentrumet och bostdderna senast ska ske fyra veckor efter det att ett giltigt bygglov for att uppfora

de berorda verksamheterna ir tillgéngligt”. '

161. Jag anser foljaktligen analogt att det inte av det uppsdgningsvillkor som avser beviljandet av ett
tillstand, gar att hirleda en grund for att utnyttja anldggningarna. Om tillstdndet saknas, kommer
anldggningarna helt enkelt inte att uppforas och forsiljningen av marken upphdvs eventuellt
(artikel 7.2—7.4 i samarbetsavtalet).

162. Hurks behover visserligen kommunens hjilp for att erhédlla de nodvindiga tillstdinden och
undantagen for att uppfora byggentreprenaden. Det forefaller dock inte som om det é&r kommunen
som beviljar tillstanden. Villkoret kan saledes inte anses som en grund for nyttjanderitten.

163. Mer generellt stéller jag mig fragande till om det 6verhuvudtaget forekommer situationer dar
nyttjanderitten inte dr den enda grunden for den upphandlande myndighetens eller aktorens
aganderitt.

164. De olika klassiska juridiska formerna for att nyttja nagot utan att dga det kan alltid hérledas fran
dganderitten (oberoende av om det exempelvis ror sig om servitut, tomtritt eller nyttjanderétt). Om
koncessionshavaren  atnjuter nagon av dessa  nyttjanderdttsformer  (servitut, tomtratt
eller nyttjanderdtt), &r denne saledes inte dgare och friagan om det dr omdjligt med en koncession
uppkommer foljaktligen inte.

100 — Brown, A., "Helmut Miller GmbH v Bundesanstalt fur Immobilienaufgaben C-451/80: clarification on the application of the EU
procurement rules to land sales and development agreements”, P.P.L.R., 2010, 4, NA 125-130.

101 — Min kursivering, domen i det ovannimnda malet Helmut Miiller, punkt 73.
102 — Ibidem, punkt 78.
103 — Artikel 7.2 i samarbetsavtalet som slots mellan Eindhovens kommun och Hurks.

104 — Artikel 7.3 i det ovanndmnda samarbetsavtalet.
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165. Om denna ratt har beviljats av den upphandlande myndigheten, dr koncessionshavaren inte dgare.
Koncessionshavaren har endast en begrinsad nyttjanderédtt och &atnjuter denna ratt i kraft av det
nyttjandetillstdnd som den upphandlande myndigheten beviljade.

166. Om det tvartom dr koncessionshavaren som upplater ett servitut, en tomtritt eller en
nyttjanderdtt, gor koncessionshavaren detta i egenskap av &dgare och det nyttjande som denne
eventuellt bibehaller hirleds fran koncessionshavarens dganderitt.

167. Den osikerhet som foljer av formuleringen i domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller
avseende betydelsen av att aktoren &dger anldggningen &r enligt min mening mycket begransad och
forbehéllen situationer som inte tycks forekomma i férevarande mal.

168. I likhet med generaladvokaterna Mengozzi och Jadskinen anser jag i min tur att domstolen helt
enkelt ska utesluta mojligheten till en byggkoncession nir den (tilltdnkta) koncessionshavaren ska ges
dganderitten till de uppforda anliggningarna.'®

169. Aven om domstolen pa det ena eller andra sittet undanrdjer osikerheten kring betydelsen av att
operatoren dger anlaggningen och som féljer av domen i det ovanndmnda malet Helmut Miiller, anser
jag i vart fall att kommissionen i det aktuella fallet inte har visat att det har ldmnats en ersittning —
niamligen rétten att utnyttja eller dels denna rétt, dels betalning — till foretaget Hurks som ar &dgare av
marken och de anldggningar som skulle uppforas. Det kan didrmed inte vara fraga om ett
byggkoncessionsavtal.

170. Med beaktande av det sista Overvigandet foresldr jag att domstolen ska ogilla kommissionens
talan.

171. Det ar riktigt att med min slutsats kvarstir risken att bestimmelserna om offentliga kontrakt
kringgds genom ett kopekontrakt dédr &ganderdtten Overgdr. Denna situation &r sékerligen inte
tillfredsstéllande. Det ror sig dock om ett dverviagande de lege ferenda.

172. Domstolen ska i forevarande mal inom de sndva ramar som giller for provning av en talan om
fordragsbrott prova talan utifran de befintliga bestimmelserna och de bevis som kommissionen har lagt
fram. Om kommissionen anser att den risk som det redogjordes for ovan ar dverhdngande och negativ
for Europeiska unionen, ankommer det pa kommissionen att anvidnda sin initiativrdtt inom
lagstiftningsomradet for att dndra direktiv 2004/18.

2. Sammanfattning

173. Det tillampliga direktivet ar det som é&r i kraft ndr den upphandlande myndigheten viljer vilken
typ av forfarande som ska anvindas och avgor det eventuella behovet av att vidta en foregaende
uppmaning till anbudsgivning for den offentliga upphandlingen i fraga.

174. Jag anser att Eindhovens kommun fattade detta beslut den 23 april 2002. Direktiv 2004/18 var
saledes, enligt min mening, inte tillimpligt. Kommissionen grundade emellertid sin talan pa direktivet.

105 — Se generaladvokaten Mengozzis forslag till avgérande i det ovanndmnda malet Helmut Miller, punkt 90. Vad betriffar generaladvokaten
Jadskinen skrev han foljande i punkt 97 i sitt forslag till avgérande infér domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Spanien:
"Aven om det emellertid antas att dganderitten till den fastighet som exploatéren erhdller ska betraktas som ett tillerkinnande av en
nyttjanderétt (vilket inte stdmmer enligt min uppfattning), tillerkdnns denna rattighet for en obegréinsad tid, och denna tolkning &r saledes
inte forenlig med den definition av begreppet koncession som domstolen faststillt i domarna i malen Helmut Miller och pressetext
Nachrichtenagentur.” (Min kursivering.) Som jag forklarade ovan delar jag diremot inte generaladvokaten Jadskinens uppfattning om
betydelsen av om ett kontrakt ar for en obegransad tid vid kvalificeringen av en transaktion.
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175. De nodvédndiga forutsdttningarna for att det ska vara fraga om en byggkoncession framgar av
definitionerna av offentliga byggentreprenadkontrakt och byggkoncession i artikel 1.2 a och b och 1.3 i
direktiv 2004/18. De ér tre till antalet. Foljande krévs:

— Ett skriftligt kontrakt mellan en upphandlande myndighet och en ekonomisk aktor.

— Ett kontrakt som avser antingen utforande eller savil projektering som utférande av sddana
byggentreprenader som avser en av de verksamheter som avses i bilaga I till direktiv 2004/18 eller
av en byggentreprenad, eller utforande, oavsett form, av en byggentreprenad som tillgodoser de
behov som den upphandlande myndigheten har specificerat.

— Ett kontrakt som har slutits med ekonomiska villkor, dar erséittningen nodvéandigtvis utgors av ritten
att utnyttja anlaggningen eller av dels en sadan ritt, dels betalning (artikel 1.3).

176. Jag anser att ett avtal med ekonomiska villkor dels innebdr att den upphandlande myndigheten
har ett direkt ekonomiskt intresse i att koncessionshavaren uppfor anldggningen, dels innebér en
ersittning for koncessionshavaren, namligen rdtten att utnyttja anldggningen eller av dels en sddan
ratt, dels betalning. For att uppfylla detta villkor, utifrdn hur bestimmelserna ar utformade i dag, kan
koncessionen beviljas for en obegriansad tid, men inte pa oédndlig tid, sérskilt i form av att
dganderitten Overlats till avtalsparten.

177. Eftersom Hurks foljaktligen grundar sin nyttjanderétt pa dganderitten till den mark som koptes av

Eindhovens kommun och Hurks saledes inte erholl dganderitten fran ett byggkoncessionsavtal, anser
jag att kommissionens talan ska ogillas.

IV — Rittegangskostnader

178. Enligt artikel 138 i rdttegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Eftersom Konungariket Nederlinderna har yrkat att
kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna, ankommer det foljaktligen pa kommissionen att béra
rattegangskostnaderna.

179. Forbundsrepubliken Tyskland ska i enlighet med artikel 140 i rdttegangsreglerna béra sina
rattegangskostnader.

V - Forslag till avgorande

180. I overensstimmelse med skilen ovan foreslar jag att domstolen ska

— i forsta hand ogilla Europeiska kommissionens talan da Europaparlamentets och réadets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig

upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster inte &r tillimpligt i tiden,

— i andra hand ogilla Europeiska kommissionens talan, eftersom direktiv 2004/18/EG inte &r
tillampligt da det aktuella avtalet inte ar ett byggkoncessionsavtal,

— i vart fall, forplikta kommissionen att ersitta Konungariket Nederldndernas rattegangskostnader.
Forbundsrepubliken Tyskland ska bdra sina rattegangskostnader.
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