HELMUT MULLER

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 25 mars 2010*

I mél C-451/08,

angaende en begidran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Oberlandesgericht Diisseldorf (Tyskland) genom beslut av den 2 oktober 2008, som
inkom till domstolen den 16 oktober 2008, i malet

Helmut Milller GmbH

mot

Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben,

ytterligare deltagare i rittegangen:

Gut Spascher Sand Immobilien GmbH,

* Rittegangssprak: tyska.
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Wildeshausens kommun,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden pé andra avdelningen J.N. Cunha Rodrigues (referent),
tillf@rordnad ordférande pa tredje avdelningen, samt domarna P. Lindh, A. Rosas,
A. O Caoimh och A. Arabadjiev,

generaladvokat: P. Mengozzi,
justitiesekreterare: handldggaren B. Fillop,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 23 september 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Helmut Miiller GmbH, genom O. Griibbel, Rechtsanwalt,

— Bundesanstalt fiir Inmobilienaufgaben, genom S. Hertwig, Rechtsanwalt,
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Wildeshausens kommun, genom J. Lauenroth, Rechtsanwalt,

Tysklands regering, genom M. Lumma och J. Méller, bada i egenskap av ombud,

Frankrikes regering, genom G. de Bergues och J.-S. Pilczer, bada i egenskap av
ombud,

Italiens regering, genom G. Fiengo, avvocato dello Stato,

Nederldndernas regering, genom C. Wissels och Y. de Vries, bada i egenskap
av ombud,

Osterrikes regering, genom E. Riedl och M. Fruhmann, bada i egenskap av om-

bud,

Europeiska gemenskapernas kommission, genom G. Wilms och C. Zadra, bada i
egenskap av ombud,
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och efter att den 17 november 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av begreppet offentligt byggentre-
prenadkontrakt i den mening som avses i Europaparlamentets och radets direk-
tiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).

Begiran har framstillts i ett mal mellan Helmut Miller GmbH (nedan kallat Hel-
mut Miller) och Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben (federal myndighet med
ansvar for fastighetsfragor) (nedan kallad Bundesanstalt). Mélet ror Bundesanstalts
forsiljning av mark pa vilken koparen avser att senare utfora en byggentreprenad som
uppfyller éndamal avseende utveckling av stadsbebyggelsen, vilka specificerats av en
enhet pa lokal niv4, i forevarande fall Wildeshausens kommun.
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Tillampliga bestimmelser

Unionslagstiftningen

I skal 2 i direktiv 2004/18 anges foljande:

"Tilldelning av kontrakt som ingas i medlemsstaterna for statens rikning, for enhe-
ter péd regional eller lokal nivad samt andra offentligrittsliga organ omfattas av kra-
vet pa respekt for principerna i [EG-]fordraget, sérskilt principen om fri rorlighet
for varor, principen om etableringsfrihet och principen om frihet att tillhandahéalla
tjidnster samt de principer som foljer av dessa, t.ex. principen om likabehandling,
principen om icke-diskriminering, principen om 6msesidigt erkdnnande, proportio-
nalitetsprincipen och 6ppenhetsprincipen. For offentliga kontrakt dver ett visst virde
ar det dock tillradligt att upprétta bestimmelser om samordning inom gemenskapen
av nationella férfaranden for tilldelning av sédana kontrakt pa grundval av dessa prin-
ciper for att sorja for att de far effekt och for att garantera att offentlig upphandling
Oppnas for konkurrens. Bestimmelserna om samordning bor dérfor tolkas i 6verens-
stimmelse med sévél de ovanndmnda reglerna och principerna som andra bestdm-
melser i fordraget”

I artikel 1.2 och 1.3 i direktivet foreskrivs foljande:

”2. a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits
mellan en eller flera ekonomiska aktérer och en eller flera upphandlande
myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor
eller tillhandahéllande av tjénster i den mening som avses i detta direktiv.
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b) offentliga byggentreprenadkontrakt: offentliga kontrakt som avser antingen
utférande eller sévil projektering som utforande av saidana byggentreprena-
der som avser en av de verksamheter som avses i bilaga I eller av en bygg-
entreprenad, eller utférande, oavsett form, av en byggentreprenad som till-
godoser 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 byggentreprenad-
kontrakt med den skillnaden att ersattningen for arbetet endast utgors av rétten att
utnyttja anldggningen eller av dels en sadan ritt, dels betalning”

Artikel 16 a i direktiv 2004/18 har foljande lydelse:

"Detta direktiv skall inte tillimpas pa sddana offentliga tjanstekontrakt som avser

a) forvarv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark, befintliga byggnader eller
annan fast egendom eller réttigheter till sadan egendom; ...”
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Den nationella lagstiftningen

[10 § punkt 1 i bygglagen (Baugesetzbuch) av den 23 september 2004 (BGBI. 2004 1,
s. 2414) (nedan kallad BauGB) foreskrivs foljande:

"Kommunen antar en detaljplan genom sarskilt beslut (Satzung)”

[ 12 § BauGB foreskrivs foljande:

”1) Kommunen far mot bakgrund av en detaljplan for byggentreprenaden bestimma
huruvida en plan kan genomféras dé byggherren, pa grundval av en plan for utfo-
rande av projektet som utarbetats i samrdd med kommunen och atgirder for utveck-
ling (projekt- och utvecklingsplan), dr beredd att ta sig och inom en viss tid atar sig
att genomf6ra planen och att helt eller delvis std for de kostnader i samband med
planering och utveckling som uppkommer innan ett beslut antagits i den mening som
avses i 10 § punkt 1 (kontrakt om utférande). ...

3 a) I detaljplanen for byggentreprenaden ska anges for vilket andamal byggentre-
prenaden ska utforas genom att det omrade som ska bebyggas faststills ... eller
pa annat sitt ... Inom ramen for de for byggentreprenaden uppstillda &ndama-
len dr endast de projekt som byggherren étagit sig att genomfora enligt kon-
traktet om utforande tillatna. ...
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Bundesanstalt var dgare till en fastighet med beteckningen ”"Wittekind-kasernen”
Fastighetens areal ér nédstan 24 hektar i Wildeshausen (Tyskland).

I oktober 2005 beslutade kommunstyrelsen i Wildeshausens kommun, med hdnsyn
till att den planerade att ater anvdnda marken i fraga for civilt bruk, att genomfora
undersokningar for att anvinda omradet for stadsbebyggelse. Omradet motsvarar
ungefir 3 procent av kommunens bebyggda och obebyggda omraden.

I oktober 2006 meddelade Bundesanstalt via Internet och dagstidningar att den avséag
att sélja Wittekind-kasernen.

Helmut Miiller, som r ett foretag verksamt inom fastighetssektorn, ldimnade den
2 november 2006 ett anbud pé 4 miljoner euro for att kopa fastigheten, dock pa villkor
att bolagets planer avseende anvindningen av marken skulle beaktas vid utarbetandet
av stadsplanen for omréadet.

Wittekind-kasernen togs ur bruk i borjan av &r 2007.
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I januari &r 2007 inledde Bundesanstalt en anbudsinfordran i syfte att sa snart som
mojligt avyttra fastigheten i befintligt skick.

Helmut Miiller laimnade den 9 januari 2007 ett anbud pa 400000 euro. Den 15 janu-
ari 2007 hojde bolaget anbudet till 1 miljon euro.

Ett annat fastighetsforetag, Gut Spascher Sand Immobilien GmbH (nedan kallat
GSSI), som dé var under bildande, lamnade ett anbud pa 2,5 miljoner euro.

Ytterligare tva anbud ldimnades in.

Enligt en virdering som Bundesanstalt latit utfora, vilken foretetts vid den nationella
domstolen, var marken i fraga vird 2,33 miljoner euro den 1 maj 2007.

Enligt beslutet om hénskjutande lit Wildeshausens kommun, under medverkan av
Bundesanstalt, anbudsgivarna presentera sina planer och diskuterade dessa med dem.

Bundesanstalt gjorde under tiden en beddmning av Helmut Miillers och GSSI:s pla-
ner. Bundesanstalt uppgav att den féredrog GSSI:s plan av stadsplaneringsskal, och
angav att GSSI:s plan skulle komma att gora Wildeshausens kommun mer attraktiv,
vilket Bundesanstalt underrittade kommunen om.
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Parterna kom 6verens om att fastigheten inte skulle avyttras forran kommunstyrelsen
i Wildeshausens kommun hade godként planen. Bundesanstalt uppgav att den skulle
ritta sig efter Wildeshausens kommuns beslut.

Den nationella domstolen har &ven uppgett att kommunstyrelsen i Wildeshausens
kommun avgjorde édrendet till forman for den plan som GSSI hade utarbetat. I beslut
av den 24 maj 2007 angav kommunstyrelsen foljande:

"Kommunstyrelsen i Wildeshausens kommun ska undersoka den plan som herr R.
[GSSL:s direktor] har presenterat, samt paborja ett forfarande i syfte att upprétta en
detaljplan for omradet ...

Det finns ingen lagstadgad rattighet att fa en detaljplan antagen (i forekommande fall
med avseende pa ett projekt).

Det dr enligt lag forbjudet for [Wildeshausens kommun] att gora bindande dtaganden
avseende bebyggelse eller att fatta beslut inom ramen for sitt utrymme f6r skonsmés-
sig bedomning (som for 6vrigt ska ske i enlighet med vad som stadgas i lag och andra
foreskrifter) innan ett stadsplaneringsforfarande har avslutats i vederboérlig ordning.

Tidigare fattade beslut ér pa intet sitt bindande med avseende pa stadsplaneringen
for [Wildeshausens kommun].

Byggherren och andra berérda parter i projektet ska sta risken for utgifterna i sam-
band med planeringen samt andra utgifter”
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S& snart som detta beslut av den 24 maj 2007 hade fattats, aterkallade kommunsty-
relsen i Wildeshausens kommun det beslut som den hade fattat i oktober ar 2005 om
inledande av prelimindra undersékningar avseende stadsbebyggelse.

I samforstand med Wildeshausens kommun sdlde Bundesanstalt Wittekind-kasernen
till GSSI, genom ett kontrakt upprittat av notarius publicus (Notar) den 6 juni 2007.
Bundesanstalt underréttade Helmut Miiller om detta den 7 juni 2007. I januari &r 2008
fordes GSSI in i fastighetsregistret som dgare till denna fastighet. Bundesanstalt och
GSSI bekriftade kopekontraktet av den 6 juni 2007, genom ett kontrakt uppréttat av
notarius publicus den 15 maj 2008.

Helmut Miiller begérde 6verprévning hos Vergabekammer (organ som dr behorigt
att i forsta instans prova fragor gillande offentlig upphandling), och hidvdade att det
inte hade genomforts nadgot upphandlingsforfarande i enlighet med reglerna, fastin
forsdljningen av kasernen omfattades av bestimmelserna om offentlig upphandling.
Helmut Miiller gjorde géllande att kopekontraktet var ogiltigt darfor att bolaget i
egenskap av intresserad kopare av marken inte hade informerats i rétt tid.

Vergabekammer avvisade begéran om 6verprovning och angav som skél i huvudsak
att GSSI inte hade tilldelats ndgot byggentreprenadkontrakt.

Helmut Miiller 6verklagade detta beslut till Oberlandesgericht Diisseldorf, och
gjorde géllande att det med hénsyn till omsténdigheterna skulle anses att GSSI skulle
komma att tilldelas ett byggentreprenadkontrakt i form av en byggkoncession. Enligt
Helmut Miiller hade Bundesanstalt och Wildeshausens kommun tillsammans fattat
de relevanta besluten.

Oberlandesgericht Diisseldorf var bendgen att godta denna argumentation. Oberlan-
desgericht Diisseldorf ansag att Wildeshausens kommun i en néra framtid, dven om
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det dnnu inte kan anges nir, kommer att kunna utéva sitt utrymme for skonsméssig
beddmning, genom att upprétta en detaljplan for byggentreprenad i den mening som
avses i 12 § BauGB, tilldela GSSI ett kontrakt om utférande i den mening som avses i
samma bestdimmelse, och saledes tilldela GSSI ett offentligt byggentreprenadkontrakt.

Med hénsyn till att kommunen Wildeshausen inte ska utge nagon erséttning ansig
Oberlandesgericht Diisseldorf att det offentliga byggentreprenadkontraktet skulle
tilldelas i form av en byggnadskoncession och att GSSI skulle std den ekonomiska
risken for transaktionen. Domstolen ansdg dven att Gverlatelsen av dganderitten till
marken och tilldelningen av det offentliga byggentreprenadkontraktet skulle ses som
en helhet enligt bestimmelserna om offentlig upphandling. De atgarder som Bun-
desanstalt och Wildeshausens kommun vidtog skedde endast vid olika tidpunkter.

Oberlandesgericht Diisseldorf angav vidare att den hade intagit samma standpunkt i
andra mal som anhéngiggjorts vid den, bland annat i beslut av den 13 juni 2007
om flygplatsen i Ahlhorn (Tyskland). Oberlandesgericht Diisseldorfs uppfattning
delades emellertid inte av alla, d& den uppfattning som dominerade bland de tyska
domstolarna var en annan. Enligt beslutet om hénskjutande var dessutom den tyska
forbundsregeringen pa vig att éndra den tyska lagstiftningen avseende offentlig upp-
handling pa motsatt sétt 4n vad som férordats av ovanndmnda domstol.

I det lagforslag som den hdnskjutande domstolen hénvisat till foreskrivs att definitio-
nen av begreppet offentliga byggentreprenadkontrakt, enligt 99 § punkt 3 i lagen om
féorbud mot konkurrensbegrinsningar (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen)
av den 15 juli 2005 (BGBI. 2005 I, s. 2114), ska fortydligas enligt foljande, varvid de
planerade dndringarna har kursiverats:

"Byggentreprenadkontrakt dr kontrakt som antingen avser utférande eller bade
projektering och utférande, for den upphandlande myndighetens rikning av en
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byggentreprenad som ir resultatet av bygg- och anldggningsarbeten och som i sig
fyller en teknisk eller ekonomisk funktion, eller en byggentreprenad som dr av ett
direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten vilken utfors av tredje
man och tillgodoser de behov som den upphandlande myndigheten har specificerat”

Det planerades dven att komplettera 99 § i ovanndmnda lag med en ny sjétte punkt,
med fo6ljande definition av byggkoncessioner:

”En byggkoncession ér ett kontrakt om utférande av ett byggentreprenadkontrakt dar
ersittningen for arbetet inte utgors av betalning utan av rétten att utnyttja anlagg-
ningen under en viss tid eller, eventuellt, av dels en sddan ratt, dels betalning”

En kort tid efter framstéllandet av férevarande begéran om forhandsavgorande antogs
dessa dndringar genom lagen om modernisering av bestimmelserna om offentlig
upphandling (Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts) av den 20 april 2009
(BGBL. 2009 L, s. 790).

Mot denna bakgrund beslutade Oberlandesgericht Diisseldorf att vilandeforklara
malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Krdvs det, for att det ska foreligga ett offentligt byggentreprenadkontrakt en-
ligt artikel 1.2 b i direktiv [2004/18], att byggentreprenaden, pa ett konkret eller
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materiellt stt, utfors at den upphandlande myndigheten och att myndigheten har
ett direkt ekonomiskt intresse héarav?

I den man ett offentligt byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i ar-
tikel 1.2 b i direktiv [2004/18] endast kan foreligga om den upphandlande myn-
digheten erhallit en prestation: Ska en prestation presumeras ha erhallits enligt
det andra alternativet i bestimmelsen, om byggentreprenaden méaste uppfylla
ett sdrskilt offentligt andamal f6r den upphandlande myndigheten (till exempel
framja utvecklingen av stadsbebyggelsen i en del av kommunen) och kontraktet
ger den upphandlande myndigheten réttslig befogenhet att séikerstilla att det of-
fentliga andamalet uppnas och att anldggningen ar tillgdnglig i framtiden for detta
andamal?

Innebér begreppet offentligt byggentreprenadkontrakt, enligt det forsta och an-
dra alternativet i artikel 1.2 b i direktiv [2004/18], ett krav p4 att entreprendren
ar direkt eller indirekt skyldig att utféra byggentreprenaden? Maste det i fore-
kommande fall vara fraga om en skyldighet vars fullgérande kan aberopas infér
domstol?

Innebér begreppet offentligt byggentreprenadkontrakt, enligt det tredje alterna-
tivet i artikel 1.2 b i direktiv [2004/18], ett krav pa att entreprendren ar skyldig
att utfora byggentreprenaden eller att denna entreprenad utgér foremalet for
kontraktet?

Omfattar begreppet offentligt byggentreprenadkontrakt, enligt det tredje alter-
nativet i artikel 1.2 b i direktiv [2004/18], kontrakt som, genom att tillgodose de
behov som den upphandlande myndigheten har specificerat, ska sikerstilla att
den anldggning som ska uppforas ér tillgénglig for ett visst offentligt &ndamél och
genom vilka den upphandlande myndigheten (enligt avtalet) samtidigt ges rattslig
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befogenhet att (indirekt i eget intresse) sékerstélla att anldggningen ar tillgédnglig
i enlighet med det offentliga éndamaélet?

Ar villkoren for att det ska vara fraga om ’behov som den upphandlande myn-
digheten har specificerat, enligt artikel 1.2 b i [direktiv 2004/18], uppfyllda néir
byggentreprenaden ska utforas enligt planer som har prévats och godkénts av den
upphandlande myndigheten?

Ska det anses inte vara fraga om en byggkoncession enligt artikel 1.3 i direk-
tiv [2004/18] nér koncessionshavaren samtidigt dr dgare eller kommer att bli dga-
re till fastigheten pa vilken anliggningen ska uppforas eller om byggkoncessionen
tilldelas for en obegriansad tid?

Ar direktiv [2004/18] tillimpligt, med foljd att den upphandlande myndigheten
ar skyldig att anordna ett anbudsforfarande, nér en fastighetsforsiljning genom
tredje man och tilldelningen av ett offentligt byggentreprenadkontrakt inte sker
vid samma tidpunkt och byggentreprenadkontraktet dnnu inte har tilldelats nar
forsdljningen av fastigheten sker, men den upphandlande myndigheten vid den
sistndmnda tidpunkten hade for avsikt att tilldela ett sidant kontrakt?

Ska de skilda, men likvidl sammanhéngande, transaktionerna bestdende i en fas-
tighetsforsiljning och [tilldelning av] ett offentligt byggentreprenadkontrakt anses
utgora en helhet, enligt bestimmelserna om offentlig upphandling, nir avsikten,
vid den tidpunkt da kopekontraktet slots, var att tilldela ett offentligt byggentre-
prenadkontrakt och parterna medvetet har skapat en nédra anknytning mellan
kontrakten i materiellt och i forekommande fall dven i tidsméssigt hdnseende
(se dom av den 10 november 2005 i mal C-29/04, kommissionen mot Osterrike,
REG 2005, s. I-9705)?”
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Provning av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter

I de flesta sprakversioner av direktiv 2004/18 innefattar begreppet offentliga bygg-
entreprenadkontrakt, som foreskrivs i artikel 1.2 b i detsamma, tre alternativ. Det
forsta avser utforande, eventuellt tillsammans med projektering, av en byggentrepre-
nad som omfattas av en av de kategorier som anges i bilaga I till direktivet. Det andra
avser utforande, eventuellt tillsammans med projektering, av en byggentreprenad.
Det tredje alternativet avser utférande, oavsett form, av en byggentreprenad som till-
godoser de behov som den upphandlande myndigheten har specificerat.

I samma bestdmmelse definieras "byggentreprenad” som ett "resultat av bygg- och
anldggningsarbeten som i sig fyller en teknisk eller ekonomisk funktion”

I de flesta sprakversioner anvinds begreppet "byggentreprenad” for savél det andra
som det tredje alternativet. I den tyska sprakversionen anvinds ddremot tva skilda
begrepp, nimligen "Bauwerk” (byggentreprenad) f6r det andra alternativet och "Bau-
leistung” (byggarbete) for det tredje.

Det ér dessutom endast i den tyska sprakversionen av artikel 1.2 b som det foreskrivs
att den verksamhet som avses i det tredje alternativet inte endast ska utforas “oavsett
form’, utan éven "av tredje man” (durch Dritte).
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Enligt fast rittspraxis kan den formulering som anvénts i en av sprakversionerna av
en unionsrittslig bestimmelse inte ensam ligga till grund f6r tolkningen av denna
bestammelse eller tillmétas storre betydelse dn Gvriga sprakversioner. Detta skulle
strida mot kravet pa en enhetlig tillimpning av unionsritten. I hdndelse av skillnader
mellan sprakversionerna, ska bestimmelsen i fraga tolkas mot bakgrund av den all-
ménna systematiken i och syftet med de foreskrifter i vilka den ingar (se dom av den
27 mars 1990 i mal C-372/88, Cricket St Thomas, REG 1990, s. I-1345, punkterna 18
och 19, av den 12 november 1998 i mal C-149/97, Institute of the Motor Industry,
REG 1998, 5. 1-7053, punkt 16, och av den 9 oktober 2008 i mél C-239/07, Sabatauskas
m.fl., REG 2008, s. [-7523, punkterna 38 och 39).

Det ar mot denna bakgrund som de fragor som den nationella domstolen stillt ska
besvaras.

Den forsta och den andra frdagan

Den nationella domstolen har stéllt de tva forsta fragorna, som ska provas tillsam-
mans, for att fa klarhet i huruvida begreppet offentliga byggentreprenadkontrakt, i
den mening som avses i artikel 1.2 b i direktiv 2004/18, innebér ett krav pa att den bygg-
entreprenad som &r foremal for kontraktet pé ett konkret eller materiellt sétt utfors
at den upphandlande myndigheten och att myndigheten har ett direkt ekonomiskt
intresse hérav, eller huruvida det racker att byggentreprenaden uppfyller ett offentligt
dandamal, sdsom att framja utvecklingen av stadsbebyggelsen i en del av kommunen.

Domstolen papekar inledningsvis att forséiljning, fran en offentlig myndighet till ett
foretag, av mark eller mark pa vilken det redan uppforts byggnader, inte utgor ett
offentligt byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i artikel 1.2 b i direk-
tiv 2004/18. Den offentliga myndigheten maste nédmligen vara kopare och inte séljare,
for att det ska vara fraga om ett sddant kontrakt. Syftet med ett sddant kontrakt ska
vidare vara att utféra en byggentreprenad.
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Denna analys bekriftas av ordalydelsen i artikel 16 a i direktivet.

Det ér foljaktligen uteslutet att en sddan forséljning, som Bundesanstalts forsélj-
ning av Wittekind-kasernen till GSSI, i malet i den nationella domstolen, i sig kan
utgora ett offentligt byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i artikel 1.2 b
i direktiv 2004/18.

De fragor som den nationella domstolen stéllt avser emellertid inte férhallandet mel-
lan séljaren och koparen, utan avser snarare forhallandet mellan Wildeshausens kom-
mun och GSSI, det vill siga mellan den myndighet som ar behorig i fragor avseende
stadsplanering och koparen av Wittekind-kasernen. Den nationella domstolen vill
fa klarhet i huruvida dessa forhallanden kan anses ge upphov till ett offentligt bygg-
entreprenadkontrakt i den mening som avses i den namnda bestimmelsen.

I artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 foreskrivs hédrvid att med offentliga kontrakt avses
skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor.

Begreppet kontrakt dr av stor betydelse vid definitionen av tillimpningsomradet f6r
direktiv 2004/18. I skal 2 i direktivet anges att direktivet har till syfte att tillimpa
de unionsrittsliga bestimmelserna vid tilldelning av kontrakt som ingds i med-
lemsstaterna for statens rikning, for enheter pa regional eller lokal nivd samt andra
offentligrittsliga organ. Annan verksamhet som omfattas av offentliga myndigheters
behorighet omfattas inte av direktivet.

Dessutom kan endast ett kontrakt med ekonomiska villkor utgora ett offentligt kon-
trakt som omfattas av direktiv 2004/18.
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For att det ska vara fraga om ett avtal med ekonomiska villkor krévs att den upphand-
lande myndighet som ingétt ett offentligt byggentreprenadkontrakt, i enlighet med
detta kontrakt erhaller en prestation mot vederlag. Denna prestation bestar i utfo-
rande av byggentreprenader for den upphandlande myndighetens rékning (se dom
av den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl., REG 2001, s. I-5409,
punkt 77, och av den 18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux m.fl., REG 2007, s. I-385,
punkt 45).

En sddan prestation ska, med hénsyn tagen till dess karaktdr samt till systematiken
i och syftena med direktiv 2004/18, vara av direkt ekonomiskt intresse for den upp-
handlande myndigheten.

Det foreligger helt klart ett sadant ekonomiskt intresse ndr den upphandlande myndig-
heten blir dgare till resultatet av den byggentreprenad som é&r féremal for kontraktet.

Ett sadant ekonomiskt intresse foreligger dven nédr den upphandlande myndigheten pa
rittslig grund garanteras tillgang till de anldggningar som ar féremal for kontraktet,
for att anvidnda dem for offentliga andamal (se, for ett liknande resonemang, domen i
det ovanndmnda malet Ordine degli Architetti m.fl., punkterna 67, 71 och 77).

Det ekonomiska intresset kan éven besté i de ekonomiska fordelar som den upphand-
lande myndigheten kan fa vid framtida anvéndning eller 6verlatelse av anldggningen,
i att myndigheten bidragit ekonomiskt vid utférandet av byggentreprenaden eller i
de risker som myndigheten star for det fall att byggentreprenaden blir ett ekono-
miskt misslyckande (se, for ett liknande resonemang domen i det ovanndmnda malet
Auroux m.fl., punkterna 13, 17, 18 och 45).

Domstolen har redan slagit fast att ett avtal genom vilket en upphandlande myndig-
het at en annan upphandlande myndighet anfortror uppforandet av en anliggning
kan utgora ett offentligt byggentreprenadkontrakt, oberoende av om det foreskrivs
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att den forsta upphandlande myndigheten éar eller ska bli dgare till hela eller delar av
anldggningen (domen i det ovanndmnda malet Auroux m.fl., punkt 47).

Av det ovan anforda foljer att begreppet offentliga byggentreprenadkontrakt, i den
mening som avses i artikel 1.2 b i direktiv 2004/18, innebdr ett krav pa att den bygg-
entreprenad som &r foremal for kontraktet utfors 4t den upphandlande myndigheten
och att myndigheten har ett direkt ekonomiskt intresse hdrav. Det &r emellertid inte
nodvindigt att prestationen utgors av forvirv av ett konkret eller materiellt foremal.

Fragan ar huruvida dessa villkor dr uppfyllda nir den planerade byggentreprenaden
ska uppfylla ett offentligt andamal av allménintresse vars sékerstdllande ankommer
pa den upphandlande myndigheten, sasom att frédmja utvecklingen av eller koheren-
sen hos stadsbebyggelsen i en del av kommunen.

For utférande av byggentreprenader i Europeiska unionens medlemsstater krévs det
vanligtvis att den upphandlande myndighet som é&r behorig i fragor avseende stads-
planering dessférinnan beviljat tillstand, atminstone om byggentreprenaden ar av en
viss storlek. Denna myndighet ska inom ramen for sin tillsynsbefogenhet bedéma
huruvida utférandet av byggentreprenaden &r forenlig med allménintresset.

En myndighets anvdndning av sin befogenhet att utéva tillsyn i fragor avseende stads-
planering 6ver stadsbebyggelsen, vilken avser ett allménintresse, syftar emellertid
inte i sig till att en avtalsprestation ska erhéllas eller till att den upphandlande myn-
dighetens direkta ekonomiska intresse ska tillgodoses, sdsom krévs enligt artikel 1.2 a
i direktiv 2004/18.

Mot denna bakgrund ska den forsta och den andra fragan besvaras enligt foljande.
Begreppet offentliga byggentreprenadkontrakt, i den mening som avses i artikel 1.2 b
i direktiv 2004/18, innebdr inte ett krav pa att den byggentreprenad som é&r foremaél
for kontraktet pa ett konkret eller materiellt sitt utfors at den upphandlande myn-
digheten, under forutséttning att myndigheten har ett direkt ekonomiskt intresse av

I - 2726



59

60

61

62

HELMUT MULLER

byggentreprenaden. Den omsténdigheten att den upphandlande myndigheten anvén-
der sig av sin befogenhet att utova tillsyn i fragor avseende stadsplanering riacker inte
for att det sistndmnda villkoret ska vara uppfyllt.

Den tredje och den fjdrde fragan

Den nationella domstolen har stéllt den tredje och den fjarde fragan, som ska provas
tillsammans, for att f klarhet i huruvida begreppet offentliga byggentreprenadkon-
trakt, i den mening som avses i artikel 1.2 b i direktiv 2004/18, innebér ett krav p4 att
entreprendren ar direkt eller indirekt skyldig att utfora den byggentreprenad som éar
foremal for kontraktet, och om det i forekommande fall maste vara fraga om en skyl-
dighet vars fullgérande kan &beropas infér domstol.

Sasom har erinrats om i punkterna 45 och 47 ovan definieras ett offentligt byggentre-
prenadkontrakt enligt artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 som ett kontrakt med ekono-
miska villkor. Detta begrepp grundas pa antagandet att entreprendren atar sig att
utféra den prestation som ér féremal for kontraktet mot ett vederlag. Entreprendren
ar saledes skyldig, nér den ingatt ett offentligt byggentreprenadkontrakt, att utféra
eller att lata utféra den byggentreprenad som &r foremal for kontraktet.

Det har ingen betydelse om entreprendren utfor byggentreprenaden med egna medel
eller om den anvénder sig av underentreprendrer (se, for ett liknande resonemang,
domarna i de ovanndmnda malen Ordine degli Architetti m.fl., punkt 90 och Auroux
m.fl., punkt 44).

Eftersom de skyldigheter som f6ljer av kontraktet dr rattsligt bindande maste deras
fullgérande kunna &beropas infor domstol. Med beaktande av att det inte foreskrivs
ndgra bestimmelser i unionsréitten i detta hinseende och av principen om medlems-
staternas sjdlvbestimmanderatt i processuella fragor, regleras villkoren for fullgoran-
det av dessa skyldigheter av nationell rétt.
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Mot denna bakgrund ska den tredje och den fjarde fragan besvaras enligt foljande.
Begreppet offentliga byggentreprenadkontrakt, i den mening som avses i artikel 1.2 b
i direktiv 2004/18, innebér ett krav pa att entreprendren ar direkt eller indirekt skyldig
att utfora den byggentreprenad som ér foremal for kontraktet. Det maste vara fraga
om en skyldighet vars fullgérande kan aberopas infor domstol i enlighet med de vill-
kor som uppstills i den nationella rétten.

Den femte och den sjétte fragan

Den nationella domstolen har stillt den femte och den sjitte fragan, som ska provas
tillsammans, for att fa klarhet i huruvida de "behov som den upphandlande myndig-
heten har specificerat’, enligt det tredje alternativet i artikel 1.2 b i direktiv 2004/18,
kan bestd i att den upphandlande myndigheten antingen utévar sin befogenhet att
sakerstilla att den anldggning som ska uppforas ar av allménintresse, eller utévar sin
befogenhet att prova och godkdnna de byggplaner som ska utforas.

Dessa fragor har sin grund i att den férmodade upphandlande myndigheten, det vill
sdga Wildeshausens kommun, i malet i den nationella domstolen hade upprittat en
lista 6ver de behov som skulle tillgodoses med avseende pa den byggentreprenad som
skulle utféras pa fastigheten Wittekind-kasernen. Enligt beslutet om hénskjutande
beslutade kommunen endast att den skulle underséka den plan som GSSI hade pre-
senterat, samt paborja ett forfarande i syfte att uppritta en detaljplan for omradet.

Det foreskrivs emellertid, inom ramen for det tredje alternativet i artikel 1.2 b i
direktiv 2004/18, att offentliga byggentreprenadkontrakt avser utférande av en "bygg-
entreprenad som tillgodoser de behov som den upphandlande myndigheten har
specificerat”
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Det krévs, for att en upphandlande myndighet ska anses ha specificerat sina behov i
den mening som avses i bestimmelsen, att myndigheten har vidtagit atgérder for att
specificera byggentreprenaden eller atminstone for att utdva ett bestimmande infly-
tande pa dess projektering.

Endast den omstdndigheten att en upphandlande myndighet, med utévande av sin
befogenhet att utéva tillsyn i fragor avseende stadsplanering, undersoker vissa av de
byggplaner som presenterats for den, eller fattar beslut med tillimpning av sina befo-
genheter pad omradet innebér inte att kravet avseende "behov som den upphandlande
myndigheten har specificerat’, i den mening som avses i bestimmelsen &dr uppfyllt.

Mot denna bakgrund ska den femte och den sjitte fragan besvaras enligt foljande.
Kravet avseende "behov som den upphandlande myndigheten har specificerat’, enligt
det tredje alternativet i artikel 1.2 b i direktiv 2004/18, ar inte uppfyllt bara darfor att
en upphandlande myndighet undersoker vissa av de byggplaner som presenterats for
den, eller fattar beslut inom ramen for sin befogenhet att utéva tillsyn i fragor avse-
ende stadsplanering.

Den sjunde fragan

Den nationella domstolen har stdllt den sjunde fragan for att fa klarhet i huruvida det
inte kan anses vara fraga om en byggkoncession i den mening som avses i artikel 1.3
i direktiv 2004/18, nir den enda aktor som kan tilldelas koncessionen redan &r dgare
till marken pé vilken anliggningen ska uppforas eller om byggkoncessionen tilldelas
for en obegrénsad tid.

I artikel 1.3 i direktiv 2004/18 foreskrivs att med byggkoncession avses "ett kontrakt
av samma typ som ett offentligt byggentreprenadkontrakt med den skillnaden att
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ersittningen for arbetet endast utgors av rétten att utnyttja anldggningen eller av dels
en sadan ritt, dels betalning”.

For att en upphandlande myndighet ska kunna Gverlata ritten att utnyttja anldgg-
ningen till sin avtalspart i den mening som avses i bestimmelsen, maste den upp-
handlande myndigheten kunna férfoga 6ver nyttjanderétten till anldggningen.

S& dr vanligtvis inte fallet nir den enda grunden for nyttjanderétten dr den berdrda
aktorens dganderatt.

Agaren till marken har nimligen ritt att nyttja densamma med iakttagande av till-
lampliga rittsliga foreskrifter. Sa linge som en aktor dtnjuter ritten att nyttja den
mark som den 4ger, dr det i princip uteslutet fér en upphandlande myndighet att
tilldela en koncession med avseende pa detta nyttjande.

Kéannetecknet for en koncession ér att koncessionsinnehavaren sjilv bar den huvud-
sakliga ekonomiska risken som &r knuten till nyttjandet, eller &tminstone en stor del
av denna (se, for ett liknande resonemang, avseende koncessioner av offentliga tjéns-
ter, dom av den 10 september 2009 i mal C-206/08, Eurawasser, REG 2009, s. I-8377,
punkterna 59 och 77).

Europeiska gemenskapernas kommission har hdvdat att denna risk kan avse entrepre-
norens osdkerhet, med avseende pa huruvida myndigheten med ansvar for stadspla-
nering i den berérda kommunen kommer att godkénna dess planer eller inte.
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Detta argument kan inte godtas.

I en sddan situation som den som kommissionen hénvisat till ar risken knuten till den
upphandlande myndighetens befogenhet att utéva tillsyn i fragor avseende stadspla-
nering, och inte till det avtalsforhallande som foljer av koncessionen. Risken &r folj-
aktligen inte knuten till koncessionen.

Vad betriffar koncessionernas varaktighet giller foljande. Sasom generaladvokaten
papekade i punkterna 96 och 97 i sitt forslag till avgorande, talar i vilket fall starka
skél, ddribland uppratthallandet av konkurrensen, for att tilldelning av koncessioner
for en obegrédnsad tid inte dr forenligt med Europeiska unionens réttsordning (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2008 i mal C-454/06, pressetext
Nachrichtenagentur, REG 2008, s. [-4401, punkt 73).

Mot denna bakgrund ska den sjunde fragan besvaras enligt f6ljande. Det &r inte fraga
om en byggkoncession i den mening som avses i artikel 1.3 i direktiv 2004/18 under
sadana omstédndigheter som dem som ar aktuella i malet vid den nationella domstolen.

Den dttonde och den nionde fragan

Den attonde och den nionde fraga som den nationella domstolen stéllt ska provas
tillsammans. Ovanndmnda domstol har stéllt den attonde fragan for att fa klarhet
i huruvida bestammelserna i direktiv 2004/18 é&r tillampliga i en situation dar en
upphandlande myndighet siljer mark till ett féretag, medan en annan offentlig myn-
dighet avser att tilldela ett kontrakt avseende utférande av en byggentreprenad pa
denna mark, dven om sistndmnda myndighet dnnu inte fattat ett formellt beslut om
tilldelning av kontraktet. Den nionde fragan avser huruvida markférséljningen och
den dirpa foljande tilldelningen av kontraktet kan anses utgora en helhet i réttsligt
hénseende.

I - 2731



82

83

84

85

86

87

88

DOM AV DEN 25.3.2010 — MAL C-451/08

Det kan inte direkt uteslutas att direktiv 2004/18 kan vara tillimpligt pa ett upp-
handlingsforfarande som sker i tva steg, vilket kdnnetecknas av forsiljning av mark
betriffande vilken ett byggentreprenadkontrakt ska tilldelas senare, eftersom dessa
transaktioner kan ses som en helhet.

Omstidndigheterna i malet i den nationella domstolen ger emellertid inte stod for att
det finns forutséttningar for en saddan tillimpning av direktivet.

Parterna i det nationella malet har, sasom den franska regeringen har angett i sina
skriftliga yttranden, inte ingatt avtal om réttsligt bindande skyldigheter.

Wildeshausens kommun och GSSI har for det forsta inte ingatt avtal om skyldigheter
av en sadan natur.

GSSI har inte heller gjort nadgot som helst dtagande att utfora projektet avseende
exploatering av den mark som forvérvats.

I kopekontrakten upprittade av notarius publicus anges slutligen inte ndgot om att ett
offentligt byggentreprenadkontrakt ska tilldelas.

De avsikter som framgar av handlingarna i malet ger inte upphov till bindande skyl-
digheter och kan ingalunda uppfylla villkoret att det ska vara fraga om ett skriftligt
kontrakt, vilket foljer av sjdlva begreppet offentligt kontrakt enligt artikel 1.2 a i
direktiv 2004/18.
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Mot denna bakgrund ska den attonde och den nionde fragan besvaras enligt foljande.
Bestimmelserna i direktiv 2004/18 &r, under sédana omstandigheter som de i malet i
den nationella domstolen, inte tillimpliga i en situation dér en upphandlande myndig-
het sdljer mark till ett féretag, medan en annan offentlig myndighet avser att tilldela
ett byggentreprenadkontrakt avseende denna mark, &ven om sistndimnda myndighet
annu inte fattat ett formellt beslut om tilldelning av kontraktet.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra én ndmnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) f6ljande:

1)

2)

Begreppet offentliga byggentreprenadkontrakt, i den mening som avses i
artikel 1.2 b i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster, innebir inte ett krav pa att den bygg-
entreprenad som dr foremal for kontraktet pa ett konkret eller materiellt
sitt utfors at den upphandlande myndigheten, under forutsittning att myn-
digheten har ett direkt ekonomiskt intresse av byggentreprenaden. Den om-
stindigheten att den upphandlande myndigheten anvinder sig av sin befo-
genhet att utova tillsyn i fragor avseende stadsplanering ricker inte for att
det sistnimnda villkoret ska vara uppfyllt.

Begreppet offentliga byggentreprenadkontrakt, i den mening som avses i ar-
tikel 1.2 b i direktiv 2004/18, innebir ett krav pa att entreprenoren ér direkt
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eller indirekt skyldig att utféra den byggentreprenad som ér foremal for kon-
traktet. Det maste vara fraga om en skyldighet vars fullgorande kan aberopas
infor domstol, i enlighet med de villkor som uppstills i den nationella ritten.

Kravet avseende "behov som den upphandlande myndigheten har specifice-
rat”, enligt det tredje alternativet i artikel 1.2 b i direktiv 2004/18, ir inte
uppfyllt bara dirfor att en upphandlande myndighet undersoéker vissa av de
byggplaner som presenterats for den, eller fattar beslut inom ramen for sin
befogenhet att utdva tillsyn i fragor avseende stadsplanering.

Det ir inte fraga om en byggkoncession i den mening som avses i artikel 1.3
i direktiv 2004/18 under sadana omstindigheter som dem som éar aktuella i
malet vid den nationella domstolen.

Bestaimmelserna i direktiv 2004/18 ir, under sadana omstindigheter som
dem i malet i den nationella domstolen, inte tillimpliga i en situation dér en
upphandlande myndighet séiljer mark till ett foretag, medan en annan offent-
lig myndighet avser att tilldela ett byggentreprenadkontrakt avseende denna
mark, d&ven om sistnimnda myndighet dnnu inte fattat ett formellt beslut om
tilldelning av kontraktet.

Underskrifter
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