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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 11 juli 2013*

"Fordragsbrott — Direktiv 2004/18/CE — Tillimpning i tiden (ratione temporis) —
Koncessioner avseende byggentreprenader — Ett offentligt organs forsiljning av mark —
Fastighetsprojekt som ndmnda organ beslutat om for att anldgga offentliga omraden”
I mal C-576/10,
angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 258 FEUF, som véckts den 9 december 2010,

Europeiska kommissionen, foretridd av M. van Beek, A. Tokdr och C. Zadra, samtliga i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,
mot
Konungariket Nederlinderna, foretritt av C. Wissels och J. Langer, bada i egenskap av ombud,
svarande,
med stod av

Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av T. Henze och J. Moller, samt av A. Wiedmann, samtliga i
egenskap av ombud,

intervenient,
meddelar
DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden R. Silva de Lapuerta samt domarna G. Arestis, J.-C. Bonichot,
A. Arabadjiev och J. L. da Cruz Vilaga (referent),

generaladvokat: M. Wathelet,
justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 31 januari 2013,

och efter att den 11 april 2013 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

* Rattegangssprak: nederlédndska.
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DOM AV DEN 11.7.2013 — MAL C-576/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

foljande

Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska faststélla att Konungariket Nederlénderna har
asidosatt unionsritten i fraga om offentlig upphandling, i synnerhet Europaparlamentets och radets
direktiv 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), dd Eindhovens kommun tilldelade en
koncession avseende byggentreprenader. Konungariket Nederlinderna har hirigenom underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 2 i avdelning III i direktivet.

Tillampliga bestimmelser
I artikel 1.2 och 1.3 i direktiv 2004/18 foreskrivs foljande:
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 tjénster i den mening som avses i
detta direktiv.

b) offentliga byggentreprenadkontrakt: offentliga kontrakt som avser antingen utférande eller savil
projektering som utférande av siadana byggentreprenader som avser en av de verksamheter som
avses i bilaga I eller av en byggentreprenad, eller utféorande, 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 rdtten att utnyttja anldggningen eller av dels en

sadan rétt, dels betalning.”

I artikel 2 i direktiv 2004/18 foreskrivs att upphandlande myndigheter ska behandla ekonomiska
aktorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett dppet sitt.

I avdelning III i direktiv 2004/18 anges regler for koncessioner avseende byggentreprenader.
I artikel 80.1 i direktiv 2004/18, som hor till avdelning V, foreskrivs féljande:
"Medlemsstaterna skall sitta i kraft de bestimmelser i lagar och andra forfattningar som ar nédvandiga

for att folja detta direktiv senast den 31 januari 2006. De skall genast underrdtta kommissionen om
detta. ...”

Bakgrund till tvisten

Malet har sitt ursprung i Eindhovens kommuns (nedan kallad kommunen) beslut att genomfora ett
fastighetsprojekt i kommunen inom ett omrade som ligger mellan det befintliga omradet Doornakkers
och det nya bostadsomradet Tongelresche Akkers som kommunen &dgde (nedan kallat Doornakkers
centrum).
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DOM AV DEN 11.7.2013 — MAL C-576/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

Den 7 augusti 2001 godkidnde kommunstyrelsen en promemoria avseende Doornakkers centrum. I
handlingen beskrevs planerna for att uppfora ett centrum med social inriktning (innehéllande en
vardcentral, ett centrum for lek, integration och studier (nedan kallat SPILcentrum)) och ett
kopcentrum kombinerat med ldgenheter. Den 12 september 2001 godkdnde kommunstyrelsen en
detaljplan avseende Doornakkersprojektet. Detaljplanen innehdll riktlinjerna fér ombyggnaden av
omradet och planer for infrastruktur och anldggningar for att integrera omradena Doornakkers och
Tongelresche Akkers.

Den 23 april 2002 godkidnde kommunstyrelsen en promemoria med rubriken "Val av byggherre for
Doornakkers centrum” (nedan kallat promemorian av den 23 april) som de kommunala
myndigheterna upprittat den 11 april 2012. I promemorian angavs vilka kriterier som skulle tillimpas
for att vilja koparen av den mark dar projektet Doornakkers centrum skulle genomfoéras. I
promemorian preciserades dven att kopeavtalet skulle iaktta “ramvillkoren och riktlinjerna som
kommunen hade faststéllt, ndmligen forfragningsunderlaget” och att avtalet skulle ”&verensstimma
med ... koparnas/slutanvdndarnas onskemal”. Vidare papekades det att "den omstédndigheten att
kommunen har beslutat sig for en villkorad forsdljning innebdr att det inte kommer att genomforas
nagot anbudsforfarande och att bestimmelserna om offentlig upphandling inte ska tillimpas”.

I de i foregaende punkt nimnda ramvillkoren och riktlinjerna preciserades bland annat byggnadernas
funktion och hojd i enlighet med detaljplanen. Det planerades hdri for att bygga ligenheter och
bostdder, att bygga ut den befintliga vardcentralen, en forbindelsezon mellan de tvd huvudsakliga
omradena och att det skulle vara lattillgangligt. Vidare planerades en underjordisk parkering i enlighet
med de kommunala bestimmelserna om parkering samt att bevara virdefulla gronomraden och
byggande av ett torg och en ny park i omradet.

Enligt promemorian av den 23 april 2002 inbjods bolagen Hurks Bouw en Vastgoed B.V. (nedan kallat
Hurks) och Haagdijk BV att inkomma med planer.

Genom beslut av den 15 juli 2003 valde kommunen slutligen Hurks som byggherre och tilltdnkt
avtalspartner for Doornakkersprojektet.

Fran juli 2003 till oktober 2005 preciserade Hurks sin byggnadsplan i en 6versiktsplan som godkidndes
av kommunen den 14 februari 2006. 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
(nedan kallat samarbetsavtalet).

Av skil F i avtalet framgick det att kommunen och Hurks hade natt en Overenskommelse om att
anlidgga och uppfora SPILcentrum. Parterna i 6verenskommelsen avtalade att SPILcentrum skulle
besta av lagenheter, en utbyggnad av den befintliga vardcentralen med en underjordisk parkering, ett
kopcentrum som dven det inneholl bostdder, ytterligare en underjordisk parkering samt lagenheter.
Det avtalades att Hurks skulle genomfora arbetet pa egen risk och pa egen hand. For att genomfora
projektet kom kommunen och Hurks dven overens om att kommunen skulle sélja mark till Hurks.

Parallellt med forhandlingarna valde kommunen den 13 februari 2007 stiftelsen Woonbedrijf som dgare

till SPILcentrum. Ett samarbetsavtal undertecknades darfor av kommunen och stiftelsen Woonbedrijf
den 15 april 2008.

Det administrativa forfarandet och forfarandet vid domstolen
Till foljd av ett klagomal betrédffande det sdtt pa vilket projektet Doornakkers centrum tilldelats bad

kommissionen i skrivelse av den 2 juli 2008 Konungariket Nederlainderna om upplysningar om detta
projekt. Medlemsstaten svarade genom en skrivelse av den 19 december 2008.

ECLIL:EU:C:2013:510 3
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Den 24 februari 2009 skickade kommissionen en formell underrittelse till ndmnda medlemsstat i
vilken den hdvdade att unionsbestimmelserna om offentlig upphandling och sirskilt direktiv 2004/18
hade asidosatts. Konungariket Nederldnderna svarade genom en skrivelse av den 30 juni 2009, vari
man hédvdade att direktiv 2004/18 inte var tillampligt i tidsmaéssigt hdanseende (ratione temporis).

Den 9 oktober 2009 skickade kommissionen ett motiverat yttrande i vilket den huvudsakligen
bekriftade sin standpunkt i den formella underrittelsen och lade fram argument for att visa att
direktiv 2004/18 var tillimpligt i forevarande fall. Kommissionen uppmanade vidare Konungariket
Nederlédnderna att vidta nodvéindiga atgiarder inom tva manader.

Genom skrivelse av den 8 december 2009 svarade naimnda medlemsstat pa det motiverade yttrandet. I
sitt svar bestred den kommissionens standpunkt vad giller asidosdttande av direktiv 2004/18 och
vidholl vidare, med hénvisning till dom av den 5 oktober 2000 i mal C-337/98, kommissionen mot
Frankrike, REG 2000, s. 1-8377, punkterna 36 och 37, att det inte var direktiv 2004/18 som var
tillampligt pa omstdndigheterna i malet utan radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54).

Kommissionen beslutade under dessa omstindigheter att vicka forevarande talan.

Genom beslut av domstolens ordférande av den 17 maj 2011 har Forbundsrepubliken Tyskland tillatits
intervenera till stod for Konungariket Nederldnderna.

Provning av talan

Upptagande till sakprovning

Parternas argument
Konungariket Nederldnderna har framstéllt tva invindningar om réttegangshinder.

For det forsta har ndimnda stat gjort gillande att kommissionens talan inte kan tas upp till provning da
kommissionen anvidnt handlingar som Konungariket Nederldnderna inte haft mojlighet att ta stéllning
till under det administrativa forfarandet vilket utgor ett asidosattande av dess rétt till forsvar.

Efter Konungariket Nederlandernas svar pa det motiverade yttrandet uppmanade kommissionen denna
medlemsstat i skrivelse av den 12 maj 2010 att inkomma med ett antal handlingar, bland annat
avsiktsforklaringen av den 15 januari 2010 betriaffinde SPILcentrum och det pafdljande
samarbetsavtalet mellan kommunen och stiftelsen Woonbedrij. Sistndimnda avtal tillstélldes
kommissionen genom skrivelse av den 11 juni 2010 fran utrikesministeriet. I skrivelsen angavs att
kommissionen inte fick anvinda uppgifterna inom ramen for forevarande forfarande.

Vidare har Konungariket Nederldnderna kritiserat kommissionen for att i forevarande forfarande ha
anvént tre handlingar som inte bilagts skrivelsen av den 11 juni 2010 och som inte tagits upp under
det administrativa forfarandet. Det ror sig om en informationsskrivelse fran Eindhovens
kommunfullmidktige, daterad den 18 mars 2008, om bostider som kommunen har for avsikt att
uppfora under perioden 2005-2010, vidare om administrativa foreskrifter av den 6 oktober 2009, med
rubriken ”Tillfalliga bestammelser om incitament for projekt att bygga bostider 2009”, och en
kommuniké fran webbplatsen for ministeriet for bostider, fysisk planering och miljo.

Kommissionen har vidare, for det andra, enligt Konungariket Nederlanderna utokat tvisteforemalet
jamfort med det administrativa forfarandet.
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Det var forst i ansokan som kommissionen, for att visa att det rorde sig om ett kontrakt med
ekonomiska villkor, for forsta gangen pastod att kommunen erholl en “prestation”. Under det
administrativa forfarandet uppeholl sig kommissionen uteslutande vid att kommunen gett Hurks ett
"vederlag”, for att visa att det rorde sig om ett sadant avtal. Séledes framstillde kommissionen en ny
anmirkning i sin ansokan i strid med domstolens praxis (dom av den 18 november 2010 i
mal C-458/08, kommissionen mot Portugal, REU 2010, s. I-11599, punkt 43).

Kommissionen anser att det saknas fog for samtliga dessa pastaenden.

Domstolens bedomning

Vad avser den forsta invindningen om réttegangshinder ska det erinras om att foremalet for talan
enligt domstolens fasta praxis avgrdnsas av kommissionens formella underrittelse till den berdrda
medlemsstaten och dess efterfoljande motiverade yttrande. Foremaélet for talan far darefter inte
utvidgas. Mojligheten for den berdrda medlemsstaten att inkomma med sina synpunkter utgor
namligen, d&ven om staten viljer att inte anvdnda sig av den, en i fordraget avsedd visentlig garanti,
och iakttagandet av denna garanti ar ett viktigt formellt krav for ett korrekt genomforande av
forfarandet vid faststillelse av fordragsbrott fran en medlemsstats sida. Foljaktligen ska kommissionens
motiverade yttrande och talan vara grundade pa samma anmairkningar som de som legat till grund for
den formella underrittelsen, som inleder det administrativa férfarandet (dom av den 18 december 2007
i mal C-186/06, kommissionen mot Spanien, REG 2007, s. 1-12093, punkt 15, och av den
14 oktober 2010 i mal C-535/07, kommissionen mot Osterrike, REU 2010, s. 1-9483, punkt 41).

Domstolen har vidare slagit fast att det inte &r principiellt uteslutet att kommissionen tillhandahaller
nya uppgifter under forfarandet vid domstolen i avsikt att styrka att det péstadda fordragsbrottet ar
allmint och varaktigt (dom av den 26 april 2005 i mal C-494/01, kommissionen mot Irland,
REG 2005, s. I-3331, punkt 37, och av den 22 december 2008 i mal C-189/07, kommissionen mot
Spanien, punkt 29).

Enligt Konungariket Nederlinderna har de fyra handlingar som for forsta gangen presenterades i
ansOkan anvints av kommissionen for att pavisa att kommunen hade ett direkt ekonomiskt intresse av
att genomfora projektet Doornakkers centrum och foljaktligen att det rorde sig om ett kontrakt med
ekonomiska villkor mellan kommunen och Hurks.

De handlingar som kommissionen i forevarande fall har tillhandahallit, och vars anvéndning har
bestridits av den nederlindska regeringen, avser, sdsom generaladvokaten péapekade i punkt 31 sitt
forslag till avgorande, emellertid enbart den faktiska situation som var foremal for det administrativa
forfarandet och syftar endast till att belysa kommissionens anmaérkning i det forevarande forfarandet.

Kommissionen kunde under dessa omstidndigheter anvinda de nidmnda handlingarna for att styrka
anmdrkningen, som framfordes for forsta gangen i den formella underrittelsen, att det forelag ett
byggkoncessionsavtal vars ekonomiska villkor utgjorde ett av kraven for att ett sadant avtal ska
foreligga (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Irland,
punkt 36).

Den forsta invdndningen om réttegangshinder ska siledes avslas.

Vad giller den andra invindningen om réttegangshinder ska det erinras om att foremélet for en talan
som vicks med stod av artikel 258 FEUF visserligen avgransas genom det administrativa forfarande
som avses i samma bestimmelse. Kommissionens motiverade yttrande och talan maste f6ljaktligen
grundas pa samma invdndningar. Detta krav dr emellertid inte s& langtgdende att det i samtliga fall
maste rada fullstindig 6verensstimmelse med avseende pa hur anmérkningarna har formulerats, nar
tvisteforemalet inte har utvidgats eller dndrats (dom av den 12 juni 2003 i mal C-229/00,

ECLIL:EU:C:2013:510 5
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kommissionen mot Finland, REG 2003, s. I-5727, punkterna 44 och 46, av den 14 juli 2005 i
mal C-433/03, kommissionen mot Tyskland, REG 2005, s. 1-6985, punkt 28, samt av den
26 april 2007 i mal C-195/04, kommissionen mot Finland, REG 2007, s. I-3351, punkt 18).

Kommissionen kan saledes precisera sina inledande anmarkningar i ansokan, under forutsittning att
den inte dndrar foremalet for talan (domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Irland,
punkt 38, och dom av den 26 april 2007 i det ovannimnda malet kommissionen mot Finland,
punkt 18).

En genomldsning av skrivelsen som innehaller den formella underrittelsen, det motiverade yttrandet
samt ansokan som ldmnats in till domstolen visar att kommissionen inte dndrat foremalet for talan
under forevarande forfarande om fordragsbrott.

Det framgar ndamligen uttryckligen av samtliga handlingar att kommissionen syftar till att det ska
faststillas att “"Konungariket Nederldnderna inte uppfyllt sina skyldigheter enligt artikel 2 i
avdelning III i direktivet”.

[ sitt motiverade yttrande har kommissionen ndrmare bestamt kritiserat kommunen for att ha ingatt
ett byggkoncessionsavtal med Hurks och inte ett samarbetsavtal. Fragan om ett sadant
koncessionsavtal ska anses foreligga dr beroende av om det kan anses innehalla ekonomiska villkor.

I ansokan har kommissionen upprepat samma kritik och samtidigt hénvisat till dom av den
25 mars 2010 i mal C-451/08, Helmut Miiller, REU 2010, s. 1-2673, i vilken domstolen preciserade
begreppet kontrakt med ekonomiska villkor. Dessa preciseringar ligger i linje med réttspraxis
betriffande detta uttryck och avsag den prestation som den upphandlande myndigheten erhaller enligt
ett offentligt kontrakt dér ett vederlag ska ges.

Haérigenom har kommissionen begransat sig till att i detalj redogora for argumenten for sin slutsats att
det kontrakt som kommunen ingatt med Hurks hade ekonomiska villkor. Dessa argument hade i mer
allménna ordalag framstéllts redan i den formella underrittelsen och i det motiverade yttrandet och
har foljaktligen inte &ndrat foremalet for talan (se, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovanndmnda malen kommissionen mot Tyskland, punkt 29, och kommissionen mot Portugal,
punkt 47).

Eftersom Konungariket Nederldndernas andra invindning om rattegangshinder foljaktligen ska avslas,
ska kommissionens talan tas upp till sakprovning.

Prévning i sak

Parternas argument

I sin ansokan har kommissionen forst analyserat fragan om tillimpningsomradet i tiden for
direktiv 2004/18, vilken Konungariket Nederlanderna tagit upp under det administrativa forfarandet.

Kommissionen har erinrat om att direktiv 2004/18 skulle inforlivas av medlemsstaterna senast den
31 januari 2006 men att samarbetsavtalet undertecknades av bada parterna forst den 16 juli 2007, det
vill sdga ungefir 18 manader efter det att fristen for inforlivande hade 16pt ut.

Kommunen hade forvisso enligt kommissionen fattat vissa beslut fore detta datum, till exempel att utse
Hurks som byggherre och avtalspartner. Det var dock forst efter den 14 februari 2006, det datum da
kommunen godkinde den oversiktsplan som Hurks lagt fram, som forhandlingarna om de visentliga
delarna av samarbetsavtalet paborjades.

6 ECLILEU:C:2013:510
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Det framgar namligen av en skrivelse fran kommunen daterad den 22 maj 2007 att kommunen hade
forhandlat om innehallet i samarbetsavtalet med Hurks under mer dn ett &r. Forhandlingarna avsag
dels fragan huruvida kommunen skulle kopa en del av de uppforda installationerna av Hurks, bland
annat SPLIcentrum, for att undvika att Hurks ensam skulle std den ekonomiska risken for hela
projektet, dels hur kostnaderna for att anldgga offentliga omrédden sdsom en esplanad och en park
skulle fordelas.

Enligt kommissionen f6ljer det hiarvid av domstolens praxis att en ny upphandling ska ske av offentliga
kontrakt om ett av de visentliga villkoren i kontraktet éndras och medfor att ett nytt kontrakt ska
ingas (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Frankrike,
punkt 44). Namnda rattspraxis dr i an hogre grad tillamplig i ett sadant fall som det férevarande.

Kommissionen har tillagt att ndr kommunen den 23 april 2002 beslutade att uppmana tva aktorer att
uppritta planer hade kommunen pa intet sétt faststéllt de vdsentliga villkoren i det kontrakt som
skulle slutas och hade vid den tidpunkten inte ens avgjort om det rorde sig om ett offentligt kontrakt
eller om en koncession.

Forhandlingarna mellan kommunen och Hurks om samtliga eller i varje fall en vésentlig del av
villkoren i samarbetsavtalet borjade saledes enligt kommissionen i egentlig mening forst efter det
datum da direktiv 2004/18 skulle vara inforlivat. Med hansyn till domstolens praxis i domen i det
ovanndimnda malet kommissionen mot Frankrike, anser kommissionen foljaktligen att ndmnda
direktiv ar tillimpligt i forevarande mal.

Konungariket Nederlainderna har huvudsakligen gjort géllande att det dr beslutet att godkdnna
promemorian av den 23 april 2002 som utgdér den avgorande faktorn vid provningen av huruvida
direktiv 2004/18 ar tillimpligt i tidsméssigt hénseende (ratione temporis). Genom detta beslut avsag
kommunstyrelsen endast att sdlja mark och lata en byggherre anldgga den.

Enligt Konungariket Nederlianderna innebér detta att tvisten uppstod fore den dag da fristen for att
inforliva direktiv 2004/18 lopte ut. Det foljer dock av domstolens praxis att det inte &r dagen for
tilldelning av ett offentligt kontrakt utan dagen for det beslut som pastas strida mot unionsrétten, som
ar avgorande.

Kommissionens standpunkt att den avgorande tidpunkten &r den d& ”samtliga eller i vart fall
merparten av villkoren i [samarbets]avtalet” verkligen faststillts dr resultatet av en felaktig tolkning av
domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Frankrike.

Domstolens bedomning

Det tillampliga direktivet &dr, sasom generaladvokaten papekade i punkt 56 i sitt forslag till avgorande, i
princip det som dr i kraft ndr den upphandlande myndigheten viljer vilken typ av forfarande som ska
anvindas och nir den slutligen avgor fragan om det foreligger en skyldighet att vidta en foregdende
uppmaning till anbudsgivning for tilldelning av det offentliga kontraktet (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Frankrike, punkterna 36 och 37).

Det skulle ndmligen strida mot réttssékerhetsprincipen om de regler som ska tillimpas bestimdes med
hénsyn till dagen for tilldelning av kontraktet, eftersom denna tidpunkt betecknar slutet pa forfarandet,
medan den upphandlande myndighetens beslut om huruvida féregaende uppmaning till anbudsgivning
ska ske normalt fattas i det inledande skedet av forfarandet (domen i det ovannamnda mélet
kommissionen mot Frankrike, punkt 40).

ECLIL:EU:C:2013:510 7



54

55

56

57

58

59

60

61

62

DOM AV DEN 11.7.2013 — MAL C-576/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

I samma dom har domstolen emellertid preciserat att om de forhandlingar som fors efter detta beslut
uppvisar betydande skillnader i forhallande till de foérhandlingar som forts tidigare och om de
foljaktligen visar pa en Onskan fran parternas sida att omforhandla de viasentliga villkoren i avtalet
skulle detta kunna medfora att det &r berédttigat att tillimpa bestimmelserna i ett direktiv vars frist for
inforlivande infaller efter dagen for nimnda beslut (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet kommissionen mot Frankrike, punkt 44).

I forevarande fall konstaterar domstolen att beslutet att genomfora fastighetsprojektet Doornakkers
centrum utan foregdende uppmaning till anbudsinfordran fattades ndr kommunstyrelsen godkénde
promemorian av den 23 april 2002.

Det framgar namligen av sjdlva ordalydelsen i punkt 2.5 i ndmnda yttrande att den omsténdigheten att
kommunen har beslutat sig for en villkorad forsiljning "innebér att det inte kommer att genomforas
nagot anbudsforfarande och att bestimmelserna om offentlig upphandling inte ska tillimpas”.

Kommissionens argument att kommunen, ndr den i enlighet med promemorian av den 23 april 2002
beslutade att uppmana tva aktorer att uppritta planer, &nnu inte pa nigot sitt hade faststillt om det
rorde sig om ett offentligt kontrakt eller om en koncession, maste under dessa forhallanden
tillbakavisas.

Beslutet att godkédnna promemorian av den 23 april 2002 utgor saledes i princip det beslut som pastas
strida mot unionsritten och vars datum ar avgorande for vilka bestimmelser som ér tillimpliga pa ett
sadant pastiende (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 oktober 2009 i mal C-138/08,
Hochtief och Linde-Kca-Dresden, REG 2009, s. I-9889, punkt 29).

Kommissionen har anfort att kommunen inte pa ett bindande sitt har definierat koncessionens villkor
och visentliga egenskaper i borjan av "forfarandet”, utan latit kontraktets innehall och dess visentliga
egenskaper vara beroende av hur férhandlingarna med Hurks utvecklades. Vad giller detta argument
ska det for det forsta understrykas att kommissionen sjalv pastatt i punkt 76 i ansokan att det framgar
av en informationshandling som kommunen i juni 2002 gav till dem som visade intresse for att utses
som byggherre att kommunen “redan hade en klar bild av det forvdntade resultatet”. Enligt
kommissionen inneholl handlingen "nédrmare uppgifter om antalet markomraden, hogsta tillitna hojd
for byggnaden, det kommersiella markomradets allmédnna utformning, uppgift om var entréerna till
vardcentralen skulle vara beldgna och dven om aterinférande av vissa faciliteter i kvartersparken”.

I punkt 77 i ansokan har kommissionen for det andra medgett att en jamforelse mellan artikel 1.1 i
samarbetsavtalet och nimnda informationshandling "visar att [kommunen] redan ar 2002 i visentliga
delar hade faststéllt anvindningsomradet for de byggnader som ska uppforas”.

Domstolen delar for det tredje generaladvokatens asikt i punkterna 70 och 71 i dennes forslag till
avgorande att det inte dr avgorande att det inte slutgiltigt beslutades om fordelningen av den
ekonomiska risken for vissa parter i projektet SPILcentrum och om ansvaret for anliggande av de
offentliga platserna forrdn efter promemorian av den 23 april 2002. Med hénsyn till domstolens praxis
kan inte nigon av dessa tvd sdrskilda aspekter av projektet Doornakkers centrum anses uppvisa
betydande skillnader i férhallande till dem som ursprungligen avsags (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Frankrike, punkt 44, och dom av den 19 juni 2008
i mal C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur, REG 2008, s. [-4401, punkterna 34-37).

De forutsattningar som den praxis fran domstolen grundas pa som kommissionen aberopat i punkt 46

i denna dom — det vill séga att ett for kontraktet vasentligt villkor har &dndrats och att ett nytt kontrakt
foljaktligen maste ingas — ar saledes inte uppfyllda i forevarande fall.
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DOM AV DEN 11.7.2013 — MAL C-576/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

Det framgar tydligt av promemorian av den 23 april 2002 att kommunen hade mojlighet att avsta fran
en foregdende uppmaning till anbudsinfordran for projektet Doornakkers centrum. Av samma yttrande
framgar &dven valet av projektets visentliga egenskaper. Vid tidpunkten for detta yttrande hade
direktiv 2004/18 inte ens antagits, varfor det inte &r tillimpligt i tidsméssigt hdnseende (ratione
temporis).

Da kommissionens talan just syftar till att domstolen ska faststélla att Konungariket Nederldnderna har

asidosatt sina skyldigheter enligt artikel 2 och avdelning III i direktiv 2004/18, finner domstolen att
talan ska ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 138.1 i réttegdngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna,
om detta har yrkats. Konungariket Nederldnderna har yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersétta
rattegangskostnaderna. Eftersom kommissionen har tappat malet, ska Konungariket Nederlandernas
yrkande bifallas.

Enligt artikel 140.1 i réttegangsreglerna ska Forbundsrepubliken Tyskland bdra sina
rattegangskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) f6ljande:
1) Talan ogillas.
2) Europeiska kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna.

3) Forbundsrepubliken Tyskland ska béra sina rittegangskostnader.

Underskrifter
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