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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
P. MENGOZZI
fremsat den 17. november 2009

1. Neerveerende sag, der udspringer af
en rekke preejudicielle speorgsmal fore-
lagt af Oberlandesgericht Diisseldorf, giver
Domstolen mulighed for atter at behandle
problemstillingen om sondringen mel-
lem offentlige bygge- og anlegskontrak-
ter og offentlige organers aktiviteter med
byplansbestemmelser.

2. Neermere bestemt er en offentlig myndig-
heds salg af en grund til en privatperson ker-
nen i den sag, den foreleeggende ret skal tage
stilling til. Normalt kan sadanne omsteendig-
heder fore til overvejelser om, hvorvidt der
kan foreligge statsstotte’. I nerveerende sag
synes saddanne bekymringer imidlertid ikke
at foreligge. Sagens konkrete forhold bestar
derimod i, at den offentlige myndighed har
besluttet at seelge grunden til den tilbudsgiver,
der i forhold til selve grunden har godtgjort
at have de planer for anvendelse og bebyg-
gelse, som de kommunale myndigheder,
der har befgjelserne vedrgrende omréadets

1 — Originalsprog: italiensk.

2 — En mulig statsstotte foreligger naturligvis, nar et offentligt
gode seelges til en pris, der ligger under markedsverdien.
Jt. herved serligt Kommissionens meddelelse om statsstot-
teelementer i forbindelse med offentlige myndigheders salg
af jord og bygninger (EFT 1997 C 209, s. 3).
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byplansbestemmelser, har fundet mest inte-
ressante og verdige. Den foreleeggende ret
har overvejet, om de regler, der regulerer
offentlige kontrakter, i den forbindelse skal
finde anvendelse, og nermere bestemt reg-
lerne vedrerende koncessionskontrakter om
offentlige bygge- og anlsegsarbejder.

I — Feellesskabsretten

3. Bestemmelserne, som Domstolen skal
tage stilling til, findes i direktiv 2004/18/EF?
(herefter ligeledes »direktivet«).

3 — Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18/EF af
31.3.2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indga-
else af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige tjeneste-
ydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlaegskontrakter
(EUT L 134, s. 114).
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4. Direktivets artikel 1 bestemmer:

»1. 1 dette direktiv geelder definitionerne i
stk. 2-15.

2. a) Ved »offentlige kontrakter« forstas
gensidigt bebyrdende aftaler, der
indgas skriftligt mellem en eller flere
okonomiske aktorer og en eller flere
ordregivende myndigheder, og som
vedrerer udferelsen af arbejde, leve-
ring af varer eller tjenesteydelser, der
er omfattet af dette direktiv.

b) Ved »offentlige bygge- og anlegs-
kontrakter« forstas offentlige kon-
trakter om enten udforelse eller bade
projektering og udforelse af arbejder
vedrorende en af de i bilag I omhand-
lede aktiviteter eller af bygge- og
anleegsarbejde eller om udforelsen
ved et hvilket som helst middel af et
bygge- og anleegsarbejde, der svarer til
behov preaeciseret af den ordregivende
myndighed. Ved »bygge- og anlegs-
arbejde« forstds resultatet af et seet
bygge- og anlegsaktiviteter bestemt
til i sig selv at udfylde en gkonomisk
eller teknisk funktion.

3. Ved »koncessionskontrakt om offentlige
bygge- og anlegsarbejder« forstds en kon-
trakt med samme karakteristika som offent-
lige bygge- og anleegskontrakter bortset fra,
at vederlaget for det arbejde, der skal pree-
steres, enten udelukkende bestar i retten til
at udnytte bygge- og anlaegsarbejdet eller i
denne ret ssmmen med betaling af en pris.

II — De faktiske omstendigheder, hoved-
sagen og de przejudicielle sporgsmal

5. Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben
(forbundsorganet, der driver de offentlige
ejendomme, herefter »Bundesanstalt«) oply-
ste i oktober 2006 gennem annoncer i pres-
sen og pd internettet sin hensigt til at seelge
en grund pa ca. 24 hektar i Wildeshausen
Kommune. Grunden var seerligt anvendt til
en kaserne, der var blevet forladt i begyndel-
sen af 2007.

6. Bundesanstalts annonce preeciserede,
at den anvendelse, der var tilladt for grun-
den, skulle veere aftalt med Wildeshausen
Kommune.
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7. I maj 2007 vurderede et syn og sken nedsat
af Bundesanstalt grundens veerdi til 2,33 mio.
EUR.

8. Selskabet Helmut Miiller GmbH (herefter
»Helmut Miiller«) afgav allerede i novem-
ber 2006 et kebstilbud pa grunden pa 4 mio.
EUR, der imidlertid var betinget af, at byplan-
leegningen for omradet fulgte selskabets pro-
jekter. Dette tilbud blev ikke fulgt op.

9. I januar 2007 anmodede Bundesanstalt
de mulige interesserede om at afgive bud pa
grunden uden en forudbestemt byplanleg-
ning. I den forbindelse afgav Helmut Miiller
et kgbstilbud p& 1 mio. EUR. Et andet selskab,
Gut Spascher Sand Immobilien GmbH (her-
efter »GSSl«), afgav derimod et kebstilbud pa
2,5 mio. EUR.

10. Efterfolgende anmodede Wildeshausen
Kommune tilbudsgiverne om at fremlegge
deres egne projekter for anvendelsen af
omradet. Disse projekter blev diskuteret med
kommunen under ligeledes Bundesanstalts
tilstedeveerelse. Den 24. maj 2007 tilkende-
gav byradet i Wildeshausen, at det foretrak
GSSI's projekt, idet man erkleerede sig rede
til at iveerkseette en procedure for at fast-
seette byplanleegningen for omradet pa bag-
grund af dette projekt. Byradets beslutning
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angav imidlertid udtrykkeligt, at det ikke ansa
denne preeference for bindende i forhold til
kommunens byplanlegningsbefgjelser, som
byradet forbeholdt sig ret til at udeve frit.

11. Den 6. juni 2007 solgte Bundesanstalt
grunden til GSSI. Kebekontrakten henviser
pa ingen made til den fremtidige anvendelse
af den solgte grund.

12. Helmut Miiller anfegtede salget af grun-
den for de nationale retsinstanser, idet sel-
skabet seerligt gjorde geeldende, at dette salg
skulle veere sket i henhold til bestemmelserne
om offentlige kontrakter.

13. Den foreleeggende ret har, forelagt tvisten,
formuleret folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Er det en betingelse for, at der foreligger
en offentlig bygge- og anleegskontrakt
i henhold til artikel 1, stk. 2, litra b), i
[direktiv 2004/18/EF], at der i faktisk
eller fysisk forstand udferes bygge- og
anleegsarbejde for den ordregivende



2)

4)
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myndighed, og at dette arbejde umiddel-
bart bibringer sidstnsevnte en gkonomisk
fordel?

For sa vidt som der ved definitionen af en
offentlig bygge- og anleegskontrakt i arti-
kel 1, stk. 2, litra b), i direktiv 2004/18/
EF ikke kan ses bort fra indkebselemen-
tet: Foreligger der et indkeb i overens-
stemmelse med bestemmelsens anden
mulighed, hvis de pateenkte arbejder for
den ordregivende myndighed opfylder
et bestemt offentligt formal (f.eks. den
bymzessige udvikling af en del af det kom-
munale omréade), og den ordregivende
myndighed i henhold til kontrakten er i
besiddelse af retlig befgjelse til at sikre, at
det offentlige formal bliver opfyldt, og at
det dertil nedvendige bygge- og anleegs-
arbejde fremover vil veere til radighed?

Kreever begrebet offentlig kontrakt i
overensstemmelse med forste og anden
mulighed i artikel 1, stk. 2, litra b), i
direktiv 2004/18/EF, at entreprengren
er direkte eller indirekte forpligtet til
at levere arbejderne? Skal der i bekreef-
tende fald foreligge en retligt bindende
forpligtelse?

Kreever begrebet en offentlig bygge-
og anleegskontrakt i henhold til tredje

mulighed i artikel 1, stk. 2, litra b), i
direktiv 2004/18/EF, at entreprengren er
forpligtet til at udfere arbejderne, eller at
arbejder udger kontraktens genstand?

Henherer kontrakter, hvormed det ved
opfyldelsen af de af den ordregivende
myndighed preeciserede behov er hensig-
ten at sikre, at de arbejder, der skal udfe-
res for et bestemt offentligt formal, skal
veere til radighed, og hvorved den or-
dregivende myndighed (ved kontraktlige
bestemmelse) tilleegges retlig befojelse
til at sikre (i sin egen indirekte inte-
resse), at arbejdet star til radighed for
det offentlige formél, under den tredje
mulighed i artikel 1, stk. 2, litra b), i di-
rektiv 2004/18/EF?

Er begrebet »behov preeciseret af den
ordregivende myndighed« i artikel 1,
stk. 2, litra b), i direktiv 2004/18/EF
opfyldt, hvis bygge- og anlegsarbejdet
skal udferes i overensstemmelse med
planer, der er kontrolleret og godkendt af
den ordregivende myndighed?

Skal der antages ikke at foreligge nogen
koncessionskontrakt ~ om  offentlige
bygge- og anleegsarbejder i henhold til
artikel 1, stk. 3, i direktiv 2004/18/EF, hvis
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indehaveren af koncessionskontrakten
er eller bliver ejer af den grund, hvorpa
arbejderne skal udferes, er blevet eller vil
blive udfert, eller koncessionen er tildelt
for en ubegreenset periode?

8) Skal direktiv 2004/18/EF — med den
retsvirkning, at der pahviler den ordre-
givende myndighed en forpligtelse til
at afholde en udbudsprocedure — ogsa
anvendes, hvis en tredjemands grund-
salg og tildeling af en offentlig bygge- og
anleegskontrakt finder sted tidsforskudt,
og nar den offentlige bygge- og anleegs-
kontrakt endnu ikke var tildelt pa tids-
punktet for indgéelse af aftalen om
grundsalget, men den ordregivende
myndighed pé sidstnevnte tidspunkt
agtede at tildele en sddan kontrakt?

9) Skal serskilte, men forbundne, trans-
aktioner vedrerende et grundsalg og
en offentlig bygge- og anlegskontrakt
antages at udgere en enhed i forhold til
bestemmelserne om tildeling af offentlige
kontrakter, nar der foreld en hensigt til at
foretage tildeling af en offentlig bygge-
og anlegskontrakt pa tidspunktet for
indgéelse af aftalen om grundsalget og
parterne bevidst havde skabt en snezever
materiel — og muligvis ogsa tidsmeessig
— forbindelse mellem kontrakterne (jf.
herved Domstolens dom af 10.11.2005,
sag C-29/04, den sékaldte »Stadt Mod-
ling«-dom)?«
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III — Indledende bemzrkninger

A — Den forelceggende rets praksis

14. Det kreever en afklaring for at forsta de
preejudicielle spergsmal, den foreleeggende
ret har rejst. Det skal seerligt, som den nati-
onale retsinstans selv fremhzever i sin ken-
delse, bemeerkes, at den foreleeggende rets
(Oberlandesgericht Diisseldorf) nuveerende
praksis udviser visse seregenheder, der star i
modseetningsforhold til storstedelen af rets-
praksis og doktrinen vedrgrende offentlige
kontrakter.

15. Seerligt har den foreleeggende rets opfat-
telse baggrund i den forudseetning, at en sags
grundleggende byplanleegningsmeessige
karakter principielt ikke udelukker, at feelles-
skabsretlige bestemmelser om offentlige kon-
trakter finder anvendelse. Den nationale ret
har i den forbindelse henvist til Domstolens
dom i sagen Ordine degli architetti m.fl.* og i
sagen Kommissionen mod Frankrig®.

16. For det andet har den foreleeggende
ret af dommen i sagen Auroux m.fl.° udledt

4 — Domstolens dom af 12.7.2001, sag C-399/98, Sml. I, s. 5409.
5 — Domstolens dom af 20.10.2005, sag C-264/03, Sml. I, s. 8831.
6 — Domstolens dom af 18.1.2007, sag C-220/05, Sml. I, s. 385.
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princippet, hvorefter anvendelsen af feel-
lesskabsretlige bestemmelser vedrerende
offentlige kontrakter er fuldsteendig uatheen-
gigt af den omsteendighed, at den ordregi-
vende myndighed vil erhverve eller ligeledes
blot besidde og anvende de arbejder, der skal
udferes. Med andre ord kan de feellesskabs-
retlige regler om kontrakter finde anvendelse,
bortset fra, nar den ordregivende myndighed
materielt erhverver et gode. Serligt kan det
formal, som den ordregivende myndighed
forfolger, ligeledes have immateriel karakter
ved f.eks. som i neerverende sag at besta af
en samling af bestemte formal med byplan-
leegningsmeessig udvikling pa det kommunale
omrade’.

17. P4 grundlag af denne retspraksis for-
tolkes den situation, der er genstand for
tvisten i hovedsagen, pa folgende vis af den
foreleeggende ret. GSSI fik tildelt en kon-
cessionskontrakt om offentlige bygge- og
anleegsarbejder®, pa hvilken de relevante

7 — Efter forelzeggelseskendelsen er den tyske lovgivning i evrigt
blevet endret ved lov af 20.4.2009 om modernisering af
udbudsretten (Gesetz zur Modernisierung des Vergabe-
rechts, BGBL I 's. 790), som @ndrer § 99 i GWB (loven om
beskyttelse af konkurrencen), idet den bl.a. bemerkede, at
det hvad angér den tredje variant af definitionen af en offent-
lig bygge- og anleegskontrakt er nodvendigt, at den ordre-
givende myndighed opnér en gkonomisk fordel jf. ligeledes
nedenfor i fodnote 35.

8 — Det er imidlertid ikke helt klart, hvem der ville blive tildelt
denne koncession. Kommissionen, der herom har vist sig
ret aben i forhold til den foreleeggende rets opfattelse, matte
under retsmodet anerkende, at savel Bundesanstalt som Wil-
deshausen kommune i neerverende sag begge udviser visse
af de typiske kendetegn for denne rolle, uden at det i den
forbindelse er muligt at indromme den ene eller den anden
forrang.

bestemmelser i feellesskabsretten skulle have
fundet anvendelse®. Den omstendighed, at
selskabet GSSI over de pageldende goder
erhverver en ejendomsret, er ikke i strid
med en sidan fortolkning, eftersom begrebet
»koncession« som defineret i direktivet hver-
ken udelukker, at denne er af ubestemt varig-
hed, eller at der i forhold til koncessionshaver
indremmes en ejendomsret over de goder,
der er genstand for koncessionen.

18. Den omstendighed, at Wildeshausen
kommune, selv om den har tilkendegivet sin
preeference for den af selskabet GSSI fore-
slaede byplanlegning, ikke har bundet sig
formelt til at tillade denne byplanlsegning,
udgor ifelge den foreleeggende ret ikke et
forhold, der kan sveekke dens fortolkning af
sagen. Den nationale retsinstans har seerligt
henvist til Domstolens dom i sagen Kommis-
sionen mod Ostrig (kaldet »Mdodling«)'® for
at gore geeldende, at ligeledes en begivenhed,
der ligger kronologisk senere end tildelingen,
safremt den er konkret afgerende herfor, kan
tages i betragtning med henblik p& den ret-
lige vurdering af sagens omstendigheder. I
modsat fald kunne den effektive virkning af

9 — I henhold til foreleeggelseskendelsen er der ikke tvivl om,
at de greenser, der er fastsat for anvendelsen af direktivet, i
neervaerende sag er klart opfyldt. Eftersom grundens verdi
i sig selv ikke overskrider graenserne, udviser den nationale
retsinstans’ argumentation i virkeligheden utvivlsomme
hypotetiske elementer. Endvidere finder jeg, at Domsto-
len i betragtning af den faste retspraksis, hvorefter det
principielt tilkommer den nationale retsinstans at vurdere
sporgsmalenes relevans med henblik pa afgerelsen af tvi-
sten i neerveerende sag, skal besvare Oberlandesgericht
Diisseldorfs spergsmal. Jf. i den henseende f.eks. dom af
15.12.1995, sag C-415/93, Bosman, Sml. I, s. 4921, preemis
61, af 7.9.1999, sag C-355/97, Beck og Bergdorf, Sml. I,
s. 4977, preemis 22, af 7.6.2007, forenede sager C-222/05 —
C-225/05, van der Weerd m.fl,, Sml. I, s. 4233, preemis 22,
og af 17.7.2008, sag C-500/06, Corporacién Dermoestética,
Sml. I, s. 5785, preemis 23.

10 — Domstolens dom af 10.11.2005, sag C-29/04, Kommissio-
nen mod Qstrig, Sml. I, s. 9705.
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feellesskabsrettens bestemmelser nemt brin-
ges i fare.

19. Som jeg har naevnt ovenfor, indremmer
den foreleeggende ret selv, at dens fortolk-
ning af feellesskabsretten i de dele, der fin-
der anvendelse i neerveerende sag, langt fra
er entydig. Oberlandesgericht Diisseldorf
onsker med sine praejudicielle sporgsmél séle-
des naermere bestemt, at Domstolen oplyser,
om denne fortolkning er rigtig.

B — Forskellene i sprogversionerne af direkti-
vets artikel 1

20. Direktivets artikel 1 fastseetter i de fleste
sprogversioner' tre forskellige slags »offent-
lige bygge- og anleegskontrakter«. Der er seer-
ligt tale om

— udfoerelse, eventuelt med projektering, af
bygge- og anlegsarbejder' af den slags,
der er fastsat i direktivet bilag I (forste

variant)

11 — Men ikke i alle. F.eks. findes den anden variant ikke i den
portugisiske udgave.

12 — Tysk: »von Bauvorhaben, engelsk: »of works«, fransk: »de

travaux«, spansk: »de obras«, nederlandsk: »van werken,
porugisisk: »de trabalhos«, greesk: »epyactaov«.
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— udferelse, eventuelt med projektering, af
et bygge- og anleegsarbejde' (anden vari-
ant), og

— udferelse pa en hvilken som helst made
af et bygge- og anlegsarbejde™ (tredje
variant).

21. Umiddelbart herefter bestemmer direk-
tivet, at der ved »bygge- og anlegsarbejde«'
forstas »resultatet af et seet bygge- og anleegs-
aktiviteter bestemt til i sig selv at udfylde en
gkonomisk eller teknisk funktion«.

22. Det skal straks bemeerkes, at direktivets
sprogudgaver udviser visse forskelle af en vis
betydning.

23. Der er iser de forskelle, som folger af
anvendelsen af vendinger, der ikke altid er
overensstemmende inden for de naevnte tre

13 — Tysk: »eines Bauwerks«, engelsk: »a work« fransk: »d'un
ouvrage«, spansk: »de una obra«, nederlandsk: »van een
werky, graesk: »evog €pyou«.

14 — Tysk: »einer Bauleistung« emgelsk: »of a worke, fransk:
»d’un ouvrage«, spansk: »de una obra«, nederlandsk »van
een werkg, portugisisk: »de uma obra«, gresk: »evog

€pyov«.

15 — Tysk: »Bauwerk«, engelsk: »worke, fransk: »ouvrage,
spansk: »obra«; nederlandsk »werks, portugisisk: »obra,
graesk: »épyo«.
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varianter. Det ses seerligt, ndr man betrag-
ter de vendinger, nogle af sprogversionerne
anvender, som det er anfort i fodnoterne til
de pageeldende varianter.

24. Endvidere fremviser den tyske udgave to
yderligere betydelige forskelle. Seerligt pree-
ciserer den tredje variant, at udferelsen af
den heri fastsatte virksomhed skal ske »gen-
nem tredjemand« (Durch Dritte). Denne
preecisering foreligger ikke i de andre sprog-
versioner'®. For det andet er virksomheden i
henhold til den tredje variant ikke er angivet
som »arbejde« (»opera«, Bauwerk), men som
»arbejde« (»attivita edilizia«, Bauleistung).
Dette betyder, at den efterfolgende definition
af »arbejde« i den tyske udgave kun finder
anvendelse pa den anden variant, ikke pa den
tredje?.

16 — jeg fremheever dog, som serligt den ostrigske regering
har bemserket under retsmodet, at navnlig preeciserin-
gen i den tyske udgave maske, ud over at veere afvigende,
simpelthen gor den »mere konkret« i forhold til de andre
sprogversioner. Nar der nemlig tages hensyn til opbygnin-
gen af den pageeldende bestemmelse, forekommer det van-
skeligt, selv under henvisning til de andre sprogversioner
at udlede nogle faktiske omstzendigheder, der henhgrer
under den tredje variant, hvor arbejderne udfores af »tred-
jemand«. Under alle omsteendigheder skal det erindres, at
en konkret sprogversion af feellesskabsbestemmelses afvi-
gende karakter ifolge fast retspraksis ikke alene kan tjene
som grundlag for bestemmelsens fortolkning eller i denne
henseende tilleegges storre betydning end de ovrige sprog-
versioner. Jf. i den forbindelse f.eks. dom af 27.3.1990, sag
C-372/88, Cricket St Thomas, Sml. I, s. 1345, preemis 18,
og af 19.4.2007, sag C-455/05, Velvet & Steel Immobilien,
Sml. I, s. 3225, preemis 19.

17 — Disse seerlige kendetegn ved den tyske sprogudgave stam-
mer fra Radets direktiv af 18.7.1989 om eendring af direktiv
71/305/EQF om samordning af fremgangsmaderne med
hensyn til indgaelse af offentlige bygge- og anleegskontrak-
ter (EFT L 210, s. 1). Direktiv 89/440 indforte for forste
gang den nuvaerende »treleddede« definition af en offentlig
bygge- og anlegskontrakt i feellesskabsretten.

25. Tilstedeveerelsen af de netop neevnte
formuleringsproblemer er en steerk advarsel
om ikke at sgge den »rigtige« fortolkning af
bestemmelserne ved en ren ordfortolkning
heraf, som desuden maske er afgreenset til
én sprogudgave. Udelukkende en systematisk
og teleologisk fortolkning kan reelt sammen
med en vis grad af god fortolkningssans lede
sogningen efter den betydning, bestemmel-
serne skal tilskrives.

IV — Retlig bedommelse

A — Forudscetning: begrebet offentlig bygge-
og anlcegskontrakt

26. For at kunne give det mest muligt fyl-
destgorende svar pa den foreleeggende rets
sporgsmél er det indledningsvis nedvendigt
at udlede de grundleeggende kendetegn ved
en bygge- og anleegskontrakt.

27. Det skal straks preeciseres, at det drejer
sig om et begreb, som udelukkende tilhgrer
feellesskabsretten, siledes at kvalificeringen af
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en sag pa grundlag af en medlemsstats natio-
nale ret ikke er relevant her®.

28. Hvad angir genstanden for kontrak-
ten afgreenser direktiv 2004/18 som neevnt
ovenfor tre grundleggende typer. Kort sagt
kan det imidlertid siges, at begrebet offent-
lige bygge- og anleegskontrakter i henhold til
naevnte direktivs artikel 1 omfatter dels udfe-
relsen af konkrete bygge- og anlsegsarbejder,
der kan henfores under de i direktivets bilag I
opstillede typer, dels udferelsen af arbej-
der. Med andre ord omfatter begrebet sével
bygningsaktiviteter, uanset om resultatet af
bygge- og anleegsarbejder udger et gode, der
har en bestemt og/eller afsluttet karakter, som
aktiviteter med udforelse af konkrete »fuld-
endte« goder og eventuelt ligeledes udfert
af tredjemand. Disse goder, hvis »fuldendte«
karakter identificeres i direktivet — hvorved
det bemeerkes, at goderne udtrykker »en gko-
nomisk eller teknisk funktion« — defineres
almindeligvis som »arbejder«.

29. Hvad angar de enkelte konkrete situa-
tioner, der skal vurderes, skal det naturligvis
vurderes sag for sag, om de er omfattet af
direktiv 2004/18. Det forekommer mig imid-
lertid, at en fleksibel tilgang, som frem for at

18 — Jf. dommen i sagen Auroux m.fl., neevnt ovenfor i fodnote
6, praemis 40.
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veere stottet pd den treleddede inddeling, der
foreligger i hovedparten af sprogudgaverne af
artikel 1, er stottet pad den toleddede indde-
ling bygge- og anleegsarbejder/arbejder som
fremlagt i foregdende punkt, som hovedre-
gel i de fleste tilfeelde giver mulighed for at
afklare problemstillingen om, hvorvidt der
foreligger de objektive forudseetninger for
direktivets anvendelse.

30. Uanset hvilken tilgang der folges, skal
man imidlertid ikke glemme, at et forhold,
der er kendetegnende for alle bygge- og
anleegskontrakter, er, at der foreligger et ele-
ment af konstruktion. Med andre ord skal den
udevede virksomhed medfere en udferelse af
goder. Den blotte omseetning af allerede eksi-
sterende goder er nemlig udtrykkeligt ude-
lukket fra direktivets anvendelsesomrade ™.

31. Direktivets artikel 1 identificerer udtryk-
keligt andre grundleeggende kendetegn for
en bygge- og anlegskontrakt. Det fastsaettes
nemlig, at bygge- og anlegskontrakten er en
kontrakt, der indgas skriftligt og er gensidigt
bebyrdende. Dette sidstnevnte kendetegn
medforer sdledes, at entreprengrens ydelse
modsvares af en modydelse fra den offentlige

19 — Jf. direktivets artikel 16.
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myndighed, som ikke ngdvendigvis er i penge,
men i hvert fald kan opggres gkonomisk®.

32. Direktivet fastseetter imidlertid som
bekendt et alternativ til den »typiske« model,
hvor den offentlige myndighed betaler (i vid
forstand som neaevnt) konstrukteren af et
arbejde. I denne alternative model, som er en
koncessionskontrakt om offentlige bygge- og
anleegsarbejder, »bestar bygge- og anleegsar-
bejdernes modydelse udelukkende i retten
til at udnytte arbejdet eller i denne rettighed
samt en vis betaling«. Det er den foreleg-
gende rets opfattelse, at reglerne om kon-
cessionskontrakter om offentlige bygge- og
anleegsarbejder burde finde anvendelse pa
den foreliggende sag, eftersom den offentlige
myndighed blot har tilladt den person, der
skal udfere visse bygge- og anlegsarbejder,
inden for ejendomsrettens regler fuldt ud
at blive begunstiget af resultatet af sin kon-
struktionsvirksomhed. Denne problemstil-
ling dreftes detaljeret nedenfor, seerligt som
led i analysen af det syvende preejudicielle
sporgsmal.

33. Der skal hvad angar det formal, de offent-
lige myndigheder forfelger gennem arbej-
der og/eller bygge- og anlegsarbejder, de vil
udfere, fremseettes en yderligere bemaerkning.
Som Domstolen har kunnet preecisere ved sin
praksis, er det forfulgte formal irrelevant med

20 — Feks. kan den offentlige myndighed ligesom at betale et
pengebelgb fritage en person fra betalingen af visse bidrag.
Jf. dommen i sagen Ordine degli Architetti m.fl, naevnt
ovenfor i fodnote 4, preemis 76-86.

henblik pa anvendelsen af direktivets bestem-
melser”. Relevant er séledes udelukkende
tilstedeveerelsen af de forudseetninger, som er
fremheevet i lovgivningsteksten.

34. Feellesskabsrettens manglende bestem-
melser i forhold til de formal, de offentlige
myndigheder forfelger i de enkelte konkrete
sager, kan forklares ved at bemeerke, hvad der
antydes i betragtningerne til direktivet, nem-
lig at hovedformalet med de feellesskabsret-
lige bestemmelser om offentlige kontrakter er
at flerne begreensningerne for de grundleeg-
gende friheder og abne disse kontrakter for en
effektiv konkurrence®. Folgelig er perspek-
tivet de personer, der kunne veere interesse-
rede i at udfere bygge- og anleegsarbejderne,
og for disse personer er det formal, som de
offentlige myndigheder forfelger, naturligvis
irrelevant.

35. Direktivets vide og ambitigse formal,
som ligeledes skal tages i betragtning ved
fortolkningen heraf, indebeerer imidlertid
ikke en tvingende antagelse af, at direktivets

21 — Dom af 15.1.1998, sag C-44/96, Mannesmann Anlagenbau
Austria m.fl,, Sml. I, s. 73, preemis 32. Jf. ligeledes dom af
18.11.2004, sag C-126/03, Kommissionen mod Tyskland,
Sml. I, s. 11197, preemis 18, og af 11.1.2005, sag C-26/03,
Stadt Halle og RPL Lochau, Sml. I, s. 1, preemis 26.

22 — Jf.iseer anden betragtning til direktiv 2004/18 samt tidligere
anden og tiende betragtning til Radets opheevede direktiv
93/37/EQF af 14.6.1993 om samordning af fremgangs-
maderne med hensyn til indgaelse af offentlige bygge- og
anleegskontrakter (EFT L 199, s. 54). J£. ligeledes i den hen-
seende dommen i sagen Ordine degli Architetti m.fl., naevnt
ovenfor i fodnote 4, praemis 52, og dom af 12.12.2002, sag
C-470/99, Universale-Bau m.fl., Sml. I, s. 11617, preemis 51
og den deri neevnte retspraksis.
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anvendelsesomrade kan udvides ubegreenset
ved at benytte sig af denne lovteksts formal.
Det bemeerkes iser, at visse konkrete sekto-
rer, hvor direktivet ikke finder anvendelse, er
angivet i selve teksten, jf. seerligt artikel 10-16.
Folgelig kan en rent »formalsbestemt« for-
tolkning af direktivet, foretaget udelukkende
under hensyn til direktivets grundleeggende
formal, ikke tiltreedes.

36. Safremt man foretager en »formalsbe-
stemt« fortolkning, som synes at veere den
af Kommissionen foresliede, opstir den
veesentlige problemstilling om at identificere,
hvad der er parameteret for, hvornar direk-
tivet finder anvendelse. Kommissionen har
som sin veesentligste bekymring anfert, at
visse personer kan opna en fordelagtig stil-
ling uden forst at have veeret i en lige stilling
som andre personer, der er potentielt interes-
serede i at opna denne stilling. I sager som
den foreliggende udgeres den fordelagtige
stilling af veerdiforegelsen af en grund som
folge af, at den offentlige myndighed tillader,
at der herpa udfores visse byggearbejder. Fol-
gelig skal, hvis man tillader Kommissionens
fortolkning, enhver »veerdiforogelse« af fast
ejendom overholde direktivets bestemmelser,
nar den kan henfores til en offentlig myndig-
heds aktiviteter. Det er dog klart, at man ved
at acceptere denne stilling risikerer at skulle
acceptere tilfeeldet, om end absurd, hvor alle
byplanleegningsaktiviteter underkastes direk-
tivets bestemmelser, der pr. definition eendrer
de bestemmelser, som regulerer mulighe-
derne for at udfere byggearbejder, nemlig
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endda betydeligt veerdien af de grunde, de
vedrorer.

37. 1 virkeligheden stottes denne ekstreme
position ikke af nogen. Det skal understreges,
at den dog er en logisk folge af en rent for-
malsbestemt leesning af direktivet.

38. Deter som bekendt rigtigt, at Domstolens
praksis pa visse omrader har fulgt en erkleeret
»formélsbestemt« fortolkning af feellesskabs-
rettens bestemmelser. Inden for rammerne
af bestemmelserne om offentlige kontrakter
er dette seerligt sket vedrorende begreberne
»ordregivende myndighed« og »offentlig-
retligt organ«®. Det skal dog herved navnlig
bemeerkes, at den formalsbestemte fortolk-
ning i disse tilfeelde er blevet anvendt for at
afklare reekkevidden af et konkret begreb og
ikke for generelt at fastsette anvendelsesom-
radet for den samlede lovgivning vedrgrende
offentlige kontrakter. Endvidere tilsigtede
anvendelsen af den formalsbestemte for-
tolkning i de neevnte sager navnlig at undga
at skabe et synligt hul, der ville veere abent
for vide muligheder for misbrug. Jeg ten-
ker f.eks. pd tilfeeldet, hvor den ssedvanlige

23 — Jf. f.eks. dommen i sagen Universale-Bau m.l.,, neevnt
ovenfor i fodnote 22, preemis 53, dom af 13.12.2007, sag
C-337/06, Bayerischer Rundfunk m.fl, Sml. I, s. 11173,
preemis 37, og af 10.4.2008, sag C-393/06, Ing. Aigner,
Sml. I, s. 2339, preemis 37.
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funktion af et offentligretligt organ blev péta-
get, efter at et selskab var oprettet, uden at
dets vedtaegter blev tilpasset®, eller tilfeeldet,
hvor den offentlige finansiering (i neevnte sag
af et radio- og fjernsynsorgan) ud over direkte
overforsler af offentlige midler skete ved at
paleegge alle indehavere af modtagerappara-
ter en afgift™.

39. Det forekommer mig saledes klart, at
direktivets anvendelsesomrade derimod skal
identificeres ved for det forste at henvise til de
objektive forudseetninger, der er identificeret
heri. Det betyder naturligvis ikke, at fortol-
keren pa enhver made skal undga »formals-
bestemte« hensyn. De formal, som direktivet
forfolger, er evident et af de veesentligste hol-
depunkter med henblik p& fortolkningen®.
Disse kan imidlertid ikke veere det eneste
referenceparameter og kan ikke omga lovgi-
vers hensigt til at fastseette bestemmelsens
anvendelsesomréde.

40. Jeg vil nu foretage en gennemgang af de
preejudicielle sporgsmal. Som folge af den
logiske forbindelse mellem sporgsmalene
behandler jeg forst det forste, andet, femte og
sjette spergsmal.

24 — Dommen i sagen Universale-Bau m.fl, nevnt ovenfor i
fodnote 22.

25 — Dommen i sagen Bayerischer Rundfunk m.fl,, naevnt oven-
for i fodnote 23. J£. ligeledes for et lignende tilfeelde dom af
11.6.2009, sag C-300/07, Hans & Christophorus Oymanns,
Sml. I, s. 4779, preemis 57.

26 — Jf.f.eks.dom af 17.11.1983, sag 292/82, Merck, Sml. s. 3781,
preemis 12, af 14.10.1999, sag C-223/98, Adidas, Sml. I,
s. 7081, preemis 23, og af 7.6.2005, sag C-17/03, VEMW
m.fl, Sml. I, s. 4983, preemis 41.

B — Det forste og det andet sporgsmdl

41. Med de to forste preejudicielle sporgs-
maél, som kan behandles samlet, anmoder den
foreleeggende ret Domstolen om at afklare,
om det generelt, for at der foreligger en
offentlig bygge- og anleegskontrakt i henhold
til direktiv 2004/18, er nedvendigt, at kon-
traktens genstand er et gode, som den offent-
lige myndighed materielt har erhvervet, og
som for denne udger en umiddelbar gkono-
misk fordel. I bekreeftende fald, dvs. nar der,
for at anvende den foreleeggende rets ordvalg,
ikke kan »ses bort fra indkebselementet,
sporges, om dette forhold kan tillades ud fra
den blotte generelle forfalgelse af et offentligt
formal, f.eks. af en bestemt byplanleegning pa
det kommunale omrade.

1. Parternes opfattelse

42. De parter, der har afgivet indleeg i neer-
veerende sag, har anfert en meget bred vifte
af opfattelser.

43. Den tyske regering har, stottet af Bun-
desanstalt og i vidt omfang af den estrigske
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regering, kraftigt paberébt sig, at det er ned-
vendigt, at indkebselementet foreligger, for
at man kan tale om en offentlig bygge- og
anleegskontrakt. Denne regering har faktisk
anfort, at der ikke nedvendigvis skal veere
tale om en materiel erhvervelse, og at ogsa
en simpel gkonomisk fordel for den offentlige
myndighed kan veere tilstreekkelig. Imidler-
tid er det efter den tyske regerings opfattelse
ikke tilstreekkeligt blot generelt at forfolge et
offentligt formal som i den foreliggende sag.
Hvad angar Domstolens dom i sagen Auroux
m.fl.,, der som neevnt udger et af grundlagene,
som den nationale retsinstans heelder til, har
den tyske regering bemeerket, at tilstedevee-
relsen af en umiddelbar gkonomisk fordel for
den offentlige myndighed i sagen, der 14 til
grund for afgerelsen, ikke var péaregnet, séle-
des at Domstolen ikke fandt det ngdvendigt
at rette sin opmeerksomhed mod dette punkt.
Det ber imidlertid ikke fortolkes saledes, at
det udelukkes, at det er ngdvendigt at opna
den gkonomiske fordel. Dette krav er, ogsa
selv om det ikke er udtrykkeligt angivet i
direktivet, implicit for dets generelle opbyg-
ning. Hvad angar argumenterne stottet pa, at
det er ngdvendigt at sikre direktivets effektive
virkning og forebygge risikoen for misbrug,
kan disse ifglge den tyske regering ikke tillade,
at direktivet anvendes svigagtigt uden for sit
naturlige anvendelsesomrade. Det eventu-
elle behov for at forebygge misbrug uden for
omradet for offentlige kontrakter skal imgde-
gas under anvendelse af andre retsregler, men
ikke direktiv 2004/18.

44. Kommissionens opfattelse er imidler-
tid diametralt modsat den tyske regerings.
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Serligt finder Kommissionen, at det eneste
afgerende forhold for at besvare den fore-
leeggende ret bestar i den omsteendighed, at
direktivets ordlyd ikke kreever, at den offent-
lige myndighed, for at der foreligger en offent-
lig bygge- og anleegskontrakt, erhverver noget
fra en person uden for myndigheden. Hvis
der kreeves et indkebselement, er det saledes
ensbetydende med at indfore en betingelse,
som ikke kraeves i henhold til lovteksten.

45. Endelig indtager den nederlandske rege-
ring en mellemliggende opfattelse. Seerligt
finder denne regering, at det, selv om det
ogsa i betragtning af Domstolens praksis ikke
er ngdvendigt, at den offentlige myndighed
erhverver arbejdet, imidlertid er nodvendigt,
at den offentlige myndighed har en umiddel-
bar gkonomisk interesse, for at der foreligger
en offentlig bygge- og anleegskontrakt. Denne
umiddelbare gkonomiske interesse kan alt
efter sagen seerligt besta bade i en gkonomisk
fordel for den offentlige myndighed og, som
den nederlandske regering har defineret det, i
en »tabsrisiko«, som denne beerer. I den tvist,
der verserer for den foreleeggende ret, forelig-
ger denne gkonomiske interesse ifslge den
nederlandske regering ikke, eller den kan i
hvert fald ikke udledes af de oplysninger, den
nationale retsinstans har fremlagt.



HELMUT MULLER

2. Bedgmmelse

46. Efter min opfattelse ligger den rigtige
fortolkning af direktiv 2004/18 mellem de
to »yderliggdende« opfattelser, dels hos den
tyske regering, dels hos Kommissionen.
Endvidere deler jeg heller ikke fuldt ud den
nederlandske regerings opfattelse, som fore-
kommer mig at stette sig for meget pa et
gkonomisk forhold for at definere begrebet
offentlig bygge- og anleegskontrakt.

47. For at kunne besvare spergsmalet til
Domstolen finder jeg det vigtigt at tage
udgangspunkt i den fortolkning, fornsevnte
dom i sagen Auroux m.fl. skal tilleegges”. I
den tvist, som la til grund for sagen, der forte
til neevnte dom, havde en kommunal myndig-
hed som bekendt uden udbud tildelt en anden
tilslagsmodtagende myndighed udferelsen af
et byplanleegningsarbejde. I den forbindelse
skulle den anden ordregivende myndighed
under delvis anvendelse af de af kommunen
ydede midler udfere visse forskellige byg-
ningsarbejder, der delvist skulle seelges til
tredjemand og delvist skulle afleveres til den
kommunale myndighed. Domstolen fandt, at
denne situation udgjorde en offentlig bygge-
og anlegskontrakt, idet den herved fastslog,
at det er irrelevant, om det er fastsat, at den
forste ordregivende myndighed, dvs. kom-
munen, bliver ejer af hele eller en del af dette
arbejde, der skal udfores®.

27 — Nevnt i fodnote 6 ovenfor.
28 — Ibidem, preemis 47.

48. Som den tyske regering vel rigtigt har
bemaerket, var der under omsteendighederne
i neevnte sag ikke tvivl om, at i hvert fald en
del af de arbejder, der skulle udferes, var til
umiddelbar fordel for den kommunale myn-
dighed. Det er dog ogsé rigtigt, at Domstolens
meget brede formulering efter min opfattelse
udelukker, at det er ngdvendigt at finde, at en
offentlig myndigheds direkte erhvervelse er et
krav til en offentlig bygge- og anleegskontrakt.

49. Et andet kendetegn for de faktiske
omstendigheder undersegt i den netop
naevnte dom skal imidlertid ligeledes frem-
heeves. Konkret havde den kommunale myn-
dighed udbetalt et betydeligt pengebeleb og
havde engageret sig direkte med den anden
ordregivende myndighed for at opné gen-
nemfgrelsen af de gnskede arbejder.

50. Begrebet offentlig bygge- og anleegskon-
trakt kan som neevnt ovenfor ikke opdeles
ubegreenset, for sa vidt som det skal fortolkes
udvidende for at undgd eventuelt misbrug®.
En lignende »formélsbestemt« leesning kan
ikke fuldsteendig se bort fra greenserne for
direktivets anvendelsesomrade. Selv om det
nemlig utvivlsomt er rigtigt, at hovedformalet
med direktiverne vedrerende offentlige kon-
trakter er at begunstige konkurrencen mel-
lem virksomhederne og &bne markederne,
er det ligeledes rigtigt, at dette formal uden
for direktivets anvendelsesomrade skal for-
folges under anvendelse af passende og andre

29 — Jf. punkt 35 ff. ovenfor.
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lovgivningsinstrumenter uden at udvide
anvendelsesomréadet for bestemmelserne om
offentlige kontrakter uforholdsmeessigt.

51. Det er siledes ngdvendigt med en vis
preecision at identificere dette anvendelses-
omréades greenser, som skal udgere de abso-
lutte greenser for anvendelsen af direktivets
bestemmelser.

52. Det forekommer mig ud fra en samlet
betragtning af lovteksten, hvor der ligeledes
tages hensyn til den fortolkning, Domstolen
hidtil har foretaget heraf, at kunne udledes
det grundleeggende princip, hvorefter der
kreeves et solidt direkte bdnd mellem den
offentlige myndighed og de bygge- og anlegs-
arbejder eller arbejder, der skal udferes, for
at en bestemt aktivitet kan veere omfattet af
reglerne om offentlige bygge- og anleegskon-
trakter. Dette band felger almindeligvis af,
at bygge- og anlegsarbejderne eller arbej-
derne udferes pa den offentlige myndigheds
initiativ.
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53. Det er saledes ikke, hvilket den foreleeg-
gende ret imidlertid har fastholdt, tilstraek-
keligt med en rent immateriel og indirekte
fordel. Den blotte omsteendighed, at den akti-
vitet, der skal vurderes, generelt er i almen
interesse, kan heller ikke veere tilstreekkeligt
hertil. Det skal nemlig bemeerkes, at aktivi-
teterne i tilfeelde, hvor de kreever en offentlig
myndigheds godkendelse (hvilket normalt er
tilfeeldet for alle byggeaktiviteter) for at kunne
godkendes, naturligvis skal veere af almen
interesse, som udger referenceparametret
for de offentlige myndigheders godkendelse.
Den generiske tilstedeveerelse af en almen
interesse, som berettiger til at godkende
udevelsen af aktiviteterne, kan saledes ikke,
uden at man havner i en ukontrolleret udvi-
delse af direktivets anvendelsesomrade, veere
det afgorende kriterium for at identificere
de faktiske omsteendigheder, der er omfattet
heraf. Det skal seerligt erindres, at en byg-
getilladelse, dvs. de offentlige myndigheders
typiske tilkendegivelse inden for det objektivt
byplanleegningsmeessige omrade, som regel
er begreenset til at flytte en greense for udevel-
sen af et initiativ, der udgar fra en privatper-
son, ikke fra den offentlige myndighed.

54. Jeg finder, at kravet om et direkte band
mellem den offentlige myndighed og de
arbejder eller bygge- og anlegsarbejder, der
skal udferes, giver mulighed for at forene
behovene, som er tilbgjelige til at veere mod-
satte, for at forhindre misbrug og undga en
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ukontrolleret udvidelse af direktivets anven-
delsesomrade. Seerligt giver denne affattelse
mulighed for fuldt ud at overholde, hvad
Domstolen har fastsldet i den flere gange
neevnte dom i sagen Auroux m.fl., hvorefter
myndighedernes erhvervelse af ejendoms-
retten over arbejderne ikke er en ngdvendig
betingelse for at anvende bestemmelserne om
offentlige kontrakter. Denne dom kan imid-
lertid ikke berettige en tilgang, der fuldsten-
dig ser bort fra en fast forbindelse mellem de
offentlige myndigheder og de arbejder, der
skal gennemfores. Det forekommer mig, at
netop kriteriet om et direkte band kan veere
en passende formulering af denne nedven-
dige forbindelse.

55. Dette direkte band kan naturligvis iseer
ses i situationer, hvor en offentlig myndig-
hed direkte erhverver ejendomsretten over
det gode, der skal udferes. Der er her klart
tale om det mest typiske tilfeelde, og denne
referencemodel omfatter storstedelen af de
tilfeelde, hvor direktivet ber finde anven-
delse. Tilfeelde, hvor goder, der skal udferes,
imidlertid for selve myndigheden udger en
umiddelbar okonomisk fordel, selv om den
offentlige myndighed ikke har erhvervet
ejendomsretten over dem, henhgrer under
denne typiske situation. Det kan f.eks. dreje
sig om tilfeelde, hvor de offentlige myndighe-
der erhverver en rettighed over udferte goder,
der, selv om den er forskellig fra ejendomsret-
ten, alligevel giver mulighed i hvert fald i et
vist omfang at anvende godet.

56. Et andet tilfeelde med et direkte band
mellem den offentlige myndighed og de arbej-
der eller bygge- og anlaegsarbejder, der skal
udferes, kan efter min opfattelse identificeres
i de tilfeelde, hvor den offentlige myndighed
anvender offentlige midler til uforelsen af
arbejderne og/eller bygge- og anlegsarbej-
derne. I hovedparten af sagerne drejer det
sig naturligvis om situationer, som ligele-
des er omfattet af det forste tilfeelde anfort
i foregdende punkt, eftersom de offentlige
myndigheder i den mest klassiske model med
anvendelse af offentlige midler til udferelse af
bygge- og anleegsarbejder eller arbejder, dvs.
kontraktmodellen, betaler for at opna ejen-
domsretten over de goder, der udferes. End-
videre kan der ogsd i koncessionsmodellen
som naevnt anvendes offentlige midler, selv
om disse ikke kan deekke hele veerdien af de
arbejder eller bygge- og anleegsarbejder, der
skal udfeores.

57. Det andet tilfeelde omfatter imidlertid
ogsa situationer, hvor den offentlige myndig-
hed over for en udbetaling af penge eller andre
offentlige midler ikke erhverver ejendoms-
retten over de goder, der skal udfgres. Som
Domstolen har preeciseret i dommen i sagen
Auroux m.l., er erhvervelsen af ejendoms-
retten nemlig ikke et uundveerligt element.
I ovrigt er den omsteendighed, at udveelgel-
sen af de personer, der modtager disse mid-
ler, foretages under garantierne sikret ved
direktivet, fuldt ud i overensstemmelse med
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lighedshensyn og overholdelsen af princip-
per, som ligger til grund for direktivet.

58. Det siger sig selv, at ligeledes situatio-
ner, hvor de anvendte offentlige midler ikke
er af pekunieer karakter, er omfattet af dette
tilfeelde. Der tenkes f.eks. pa det tilfeelde,
hvor kontrakt- eller koncessionsgiveren gra-
tis eller til en pris under markedsveerdien stil-
ler offentlige arealer til radighed for at udfere
arbejder eller bygge- og anleegsarbejder.

59. Et tredje tilfeelde med et direkte band
mellem den offentlige myndighed og de
bygge- og anleegsarbejder eller arbejder, der
skal udferes, er af overskydende karakter og
vedrerer de sager, hvor disse arbejder og/eller
bygge- og anleegsarbejder, uden at det forste
eller andet tilfeelde foreligger, alligevel er et
resultat af den offentlige myndigheds initia-
tiv. Disse faktiske omsteendigheder foreligger
seerligt, nér de offentlige myndigheder pé eget
initiativ indleder en procedure, der medfarer
en udforelse af arbejderne eller bygge- og
anleegsarbejderne. Den situation, som Dom-
stolen har vurderet i dommen i sagen Auroux
m.fl.%, er en situation af denne art.

60. Det tredje og sidste tilfeelde kreever imid-
lertid en betydelig preecisering. Den offentlige

30 — Nevnt ovenfor i fodnote 6, praemis 42.
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myndigheds virksomhed i denne sammen-
heeng skal ga ud over den blotte anvendelse
af de befgjelser, som myndigheden selv gene-
relt er indremmet inden for det byplanleg-
ningsmeessige omrade. Udelukkende herved
er det nemlig muligt at drage en linje mellem
den virksomhed, der er omfattet af direkti-
vets anvendelsesomrade, og den »normale«
aktivitet med byplanleegning, som i sig selv
derimod er undtaget denne anvendelse. Vur-
deringen vedrgrende den af den offentlige
myndighed udgvede virksomheds art i de
enkelte konkrete tilfeelde skal i praksis foreta-
ges af den nationale retsinstans ved en enkelt-
vis vurdering.

61. Det kan under disse omstendigheder
ikke udelukkes, at ligeledes opnaelsen af en vis
byplanleegning af omradet kan veere genstand
for en kontrakt, der er omfattet af direktivets
anvendelsesomrade. Dette geelder imidlertid
pé betingelse af, at der mellem den offentlige
myndighed og de bygge- og anleegsarbejder
eller arbejder, der skal udferes, er et direkte
bénd i den forstand, hvori det er angivet i de
forudgaende punkter. Den blotte forfolgelse
af den almene interesse gennem anvendelsen
af de almindelige befgjelser til byplanleegning
er ikke tilstreekkelig til, at de feellesskabsret-
lige bestemmelser om kontrakter og konces-
sioner finder anvendelse.

62. I neerveerende sag tilkommer det natur-
ligvis den foreleeggende ret at vurdere, om
der foreligger dette direkte band. Jeg bemeer-
ker dog, at det pa baggrund af de forhold, den
nationale retsinstans har fremlagt for Dom-
stolen, forekommer mig vanskeligt at kon-
kludere, at et sadant direkte band kan anses
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for at foreligge. Den offentlige myndighed
erhverver nemlig, hvilket forekommer mig
indiskutabelt, i den foreliggende sag intet
gode, og den opndr ingen umiddelbar gkono-
misk fordel. Der synes heller ikke at foreligge
de gvrige mulige situationer, hvor et direkte
band kan pavises, eftersom Wildeshausen
kommune ikke har taget et konkret initiativ
for udferelsen af arbejderne, idet den deri-
mod blot har vurderet de forskellige projekter,
den er blevet forelagt, og ikke engang har haft
udgifter med henblik p& byggeriet. P4 samme
made er disse forbindende forhold heller ikke
paviselige i forhold til Bundesanstalt.

C — Det femte og det sjette sporgsmdl

63. Det femte og det sjette preejudicielle
sporgsmal vedrerer udelukkende den tredje
»variant« af begrebet offentlig bygge- og
anleegskontrakt®, og de rejser i et vist omfang
hvad angar dette tilfzelde igen problemerne,
der omtales som led i de forste to spergsmal,
seerligt det andet.

64. Den foreleeggende ret onsker med det
femte sporgsmal nsermere bestemt oplyst,

31 — Jf. punkt 20 ovenfor.

om »de af den ordregivende myndighed pree-
ciserede behov« under neevnte variant blot
kan besta i, at den offentlige myndighed har
befojelser til at sikre, at arbejderne, der skal
udferes, er af en almen interesse.

65. Med det sjette spgrgsmél anmodes Dom-
stolen derimod om at afklare, om »de af den
ordregivende myndighed preeciserede behov«
reelt kan besta i de befgjelser, den offentlige
myndighed er indremmet til at undersoge og
godkende byggeprojekter.

1. Parternes argumenter

66. Alle de parter, der har afgivet indleg,
med Helmut Miiller som naturlig undtagelse,
er principielt enige i, at betingelserne for en
offentlig bygge- og anleegskontrakt i henhold
til den tredje variant ikke er opfyldt i en situa-
tion som den i hovedsagen omhandlede.

67. Neermere bestemt har Kommissio-
nen, den nederlandske og den franske rege-
ring gjort geeldende, at det er ngdvendigt at
sondre mellem den offentlige myndigheds
»aktive« rolle, hvor den tager initiativet til
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udferelsen af arbejder eller dog udever en
afgorende indflydelse, og en rent »passiv«
rolle, hvor de offentlige myndigheders rolle er
begreenset til godkendelse og kontrol af pri-
vatpersoners projekter. I dette andet tilfeelde
foreligger der ikke en offentlig kontrakt, men
hgjst de offentlige myndigheders udgvelse af
deres almindelige opgaver med planleegning,
godkendelse, kontrol osv.

68. Den tyske regering har for sit vedkom-
mende stottet sin opfattelse pd den betragt-
ning, at det er nedvendigt, at der ligeledes for
den tredje variant af begrebet offentlig bygge-
og anleegskontrakt foreligger de betingelser,
som denne regering finder ngdvendige for, at
en af de to forste varianter foreligger, herun-
der seerligt en umiddelbar gkonomisk fordel
for den offentlige myndighed.

2. Bedommelse

69. Den foreleeggende rets valg af ved frem-
seettelsen af sine spergsmal til Domstolen
at adskille problemstillingen om de to for-
ste varianter af begrebet offentlig bygge- og
anleegskontrakt, der navnlig er genstand for
det andet spergsmal, fra problemstillingen
om den tredje variant, som er centralt for det
femte og sjette spergsmal, forekommer mig at
veere stottet pd gnsket om at ville udlede en
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betydelig udvidelse af direktivets anvendel-
sesomrade af den tredje variants bogstavelige
reekkevidde.

70. Det er, som Kommissionen har klargjort i
sit indleeg, utvivlsomt, at den tredje variant af
begrebet offentlig bygge- og anlsegskontrakt
rent faktisk er fastsat for at undga, at bestem-
melsen omgés ved at lade forskellige typer
faktiske omsteendigheder, som det ville have
veeret umuligt udtemmende at identificere
forudgéende, veere omfattet heraf.

71. Som jeg har bemeerket ovenfor, er det
imidlertid ikke muligt at anvende reglernes
ordlyd for at udvide dens reekkevidde fuld-
steendig ukontrolleret. Seerligt safremt »de
af den ordregivende myndighed preeciserede
behov« kan omfatte alle funktioner med god-
kendelse og byplanleegning, som de offentlige
myndigheder besidder, vil direktivets anven-
delsesomrade udvides uforholdsmeessigt.

72. De betragtninger, jeg har fremsat ovenfor
vedrerende de farste to preejudicielle sporgs-
mal, skal nemlig ligeledes anvendes pa den
tredje variant. Der er ingen grund til at finde,
at man med hensyn til den tredje variant kan
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se bort fra, at det for at kunne anvende direk-
tiv 2004/18 er nedvendigt at have et direkte
bénd mellem den offentlige myndighed og de
arbejder, der skal udferes.

D — Delkonklusioner

73. For saledes at afslutte min undersogelse
af det forste, det andet, det femte og det sjette
preejudicielle spergsmal foreslar jeg Dom-
stolen at besvare dem ved at fastsla, at det,
for at der foreligger en kontrakt om eller em
koncession pa offentlige bygge- og anleegs-
arbejder i henhold til direktiv 2004/18, er
nedvendigt med et direkte band mellem den
offentlige myndighed og de bygge- og anleegs-
arbejder eller arbejder, der skal udferes. Dette
direkte band kan seerligt bestd i, at arbejdet
skal erhverves af den offentlige myndighed,
eller at det giver denne en umiddelbar gko-
nomisk fordel, eller i, at den offentlige myn-
dighed har taget initiativ til udferelsen eller i
hvert fald afholder en del af udgifterne hertil.

E — Det tredje og det fierde sporgsmdl

74. Med det tredje og det fijerde sporgs-
mal ensker Oberlandesgericht Diisseldorf
nermere bestemt oplyst, om det i begre-
bet offentlig bygge- og anlegskontrakt er

grundleggende, at entrepreneren forpligter
sig til at levere arbejderne eller bygge- og
anlegsarbejderne. Sporgsmalene, der frem-
star som enkeltvise, kan forklares under
hensyn til, at det er utvivlsomt, at keberen af
grundene under de faktiske omsteendigheder,
der er forelagt den nationale retsinstans til
provelse, ikke ved erhvervelsen har pataget
sig nogen forpligtelse til at bygge.

75. Neesten alle, der har afgivet indleg, er
generelt enige i, at spgrgsmalene bor besvares
bekreeftende, uden at der fremgér veesentlige
forskelle i deres opfattelser. Alene selskabet
Helmut Miiller, sagsogeren i hovedsagen, har
af abenlyse arsager foreslaet, at Domstolen
derimod tiltreeder den foreleeggende rets ind-
stilling, hvorefter denne forpligtelse ikke er
nedvendig.

76. Det forekommer mig imidlertid klart,
at sporgsmalene skal besvares bekreeftende,
og at forpligtelsen til at udfere bygge- og
anleegsarbejderne og/eller arbejderne er et
ufravigeligt forhold, for at der kan foreligge
en offentlig bygge- og anlegskontrakt eller
-koncession.

77. Dette folger forst og fremmest af bestem-
melserne i selve direktiv 2004/18, der som

I - 2697



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT MENGOZZI — SAG C-451/08

neevnt definerer en offentlig bygge- og anleegs-
kontrakt som en gensidigt bebyrdende aftale.
Begrebet er saledes stottet pa tanken om en
udveksling af ydelser mellem den ordregi-
vende myndighed, som betaler en pris (eller
alternativt afstar en brugsret), og entrepreng-
ren, der skal udfere bygge- og anlegsarbej-
der eller arbejder. Det er saledes klart, at den
offentlige kontrakt er af gensidigt bebyrdende
karakter. Det vil veere i &benbar strid med
denne karakter at tillade, at en entreprengr
efter at have modtaget tilslag pa kontrak-
ten blot ensidigt og uden nogle folger kan
beslutte ikke at udfere det bestemte. I modsat
fald ville man endelig med at indremme til-
slagsmodtageren skonsbefgjelser i forhold til
den ordregivende myndigheds krav og behov.

78. Et andet og indholdsmeessigt forskel-
ligt spergsmaél, som den foreleeggende ret
ligeledes har fremsat, vedrerer spergsmalet,
om det for at skabe en offentlig bygge- og
anleegskontrakt er ngdvendigt, at den even-
tuelle forpligtelse, entreprengren har pataget
sig i forhold til den offentlige myndighed, kan
gennemtvinges ad rettens vej. Den nationale
retsinstans gnsker séledes oplyst, om det skal
bestemmes, at den ordregivende myndighed,
safremt arbejdet ikke udferes, skal kunne ga
rettens vej for at tvinge entrepreneren.

79. Safremt den foreleeggende ret med
denne formulering vil sperge Domsto-
len, om national lovgivning vedrerende
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bygge- og anleegskontrakter i henhold til
direktiv 2004/18 nedvendigvis skal fastseette
et system, hvorefter en entreprener kan
tvinges til at udfere arbejdet eller bygge- og
anleegsarbejderne fastsat i kontrakten, fore-
kommer svaret mig at matte veere benzeg-
tende, eftersom det ikke er muligt at udlede
nogen angivelse i denne retning af direktivet.

80. Dette betyder imidlertid ikke, at entre-
prengrens eventuelle kontraktbrud kan
veere uden betydning. Man skal nemlig ikke
glemme, at en offentlig bygge- og anleegskon-
trakt, som jeg har neevnt ovenfor, fuldt ud
er en kontrakt, dvs. en retsakt, som, inden
for forskellene i de nationale retsordener,
altid og i hvert fald er kendetegnet ved sin
bindende karakter. Som den tyske regering
med foje har bemeerket i sit indleg, er det,
for at man kan tale om en offentlig bygge- og
anlegskontrakt, nedvendigt, at entrepreng-
ren er kontraktmeessigt forpligtet til at udfore
den fastsatte ydelse. Det er imidlertid over-
ladt til national ret at fastseette folgerne. Der
er f.eks. i tilfeelde af en entrepreners kontrakt-
brud intet til hinder for, at en stats nationale
ret foreskriver, at kontrakten opheeves, at en
anden entreprener gives tilslag, og at den
offentlige myndighed har ret til at kreeve ska-
deserstatning af den forste entreprener.

81. Jeg foreslar derfor, at Domstolen be-
svarer det tredje og det fljerde preejudicielle
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sporgsmal ved at fastsld, at begreberne offent-
lig bygge- og anleegskontrakt og -koncession
i henhold til direktiv 2004/18 forudseetter, at
entrepreneren er kontraktmeessigt forpligtet
til at levere den aftalte ydelse i forhold til den
offentlige myndighed. Det tilkommer den na-
tionale ret at fastsaette folgerne af entrepre-
ngrens eventuelle kontraktbrud.

F — Det syvende sporgsmdl

82. Med det syvende speorgsmal ensker den
foreleeggende ret oplyst, om man kan skabe
en koncessionskontrakt om offentlige bygge-
og anlegsarbejder i henhold til direktiv
2004/18, nar »koncessionshaveren« har en
ejendomsret, som allerede i sig selv giver ham
retten til at anvende det gode, der er genstand
for koncessionen®. Neermere bestemt er det
sporgsmalet, om det i henhold til feellesskabs-
retten er tilladt, at en koncession har begreen-
set varighed.

32 — Den foreleeggende ret har ved affattelsen af spergsmalet
neermere bestemt henvist til ejendomsretten over grun-
den, hvor bygge- og anlaegsarbejderne eller arbejderne skal
udferes. Som retten imidlertid har bemzerket i kendelsens
preemisser, er retten til at anvende en bygning i henhold til
tysk ret en folge af ejendomsretten over den grund, hvor
bygningen er opfort. Folgelig er det egentlige problem til
grund for spergsmalet netop forholdet mellem koncessio-
nen og ejendomsretten.

1. Parternes opfattelse

83. Den tyske regering har den klareste
opfattelse af problemstillingen og udelukker
generelt, at koncessionsordningen er forene-
lig med tilstedeveerelsen af en ejendomsret.
Dette gelder, for sa vidt som koncessionen
pr. definition forudseetter, at koncessionsgiver
rader over alle de rettigheder, der overfores til
koncessionshaveren.

84. Den nederlandske og den gstrigske rege-
ring har for deres vedkommende, selv om de
ikke fuldsteendig udelukker, at en konces-
sion kan veere forenelig med ejendomsretten,
heevdet, at den offentlige myndigheds rolle i
den foreliggende sag har veeret for begren-
set til, at der kan skabes en koncession. Det
er ifolge de neevnte regeringer med henblik
herpa nemlig nedvendigt, at de offentlige
myndigheder i hvert fald har givet konces-
sionshaveren klare instrukser om de bygge-
og anlegsarbejder og/eller arbejder, der skal
udferes.

85. Kun Kommissionen har imidlertid indta-
get en mere aben opfattelse. Kommissionen
finder seerligt, at man i den foreliggende sag
— idet den leegger veegt p4, at det karakteri-
stiske forhold ved en koncessionskontrakt om
bygge- og anleegsarbejder er den omstaendig-
hed, at koncessionshaveren beerer den gkono-
miske risiko i forbindelse med udferelsen af
bygge- og anlegsarbejderne eller arbejderne
— kan udlede denne gkonomiske risiko af
»koncessionshaverens« usikkerhed om, hvor-
vidt den offentlige myndighed vil acceptere
vedkommendes byggeprojekter, som det for
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at kunne udfere har veeret ngdvendigt forud-
gdende bebyrdende at erhverve grunden.

2. Bedgmmelse

86. Det syvende sporgsmal er ud fra en vis
betragtning i hvert fald principielt det mest
problematiske. Problemet om koncessioners
forenelighed med ejendomsret indeholder
nemlig betydelige aspekter ud fra et sével teo-
retisk som praktisk synspunkt.

87. Den offentlige myndigheds beslutning
om at anvende en koncessionskontrakt om
offentlige bygge- og anlegsarbejder kan have
forskellige arsager. I visse tilfeelde kan det
veere gnsket om at udnytte konkret erfaring
i den private sektor eller gnsket om at udfere
byggeriet sa effektivt som muligt. Der er imid-
lertid ikke tvivl om, at valget af en koncession
i de fleste tilfeelde skyldes gkonomiske krav.
Ved at velge denne ordning er det nemlig
muligt at udfere arbejder af almen interesse
uden at belaste samfundets kasser®.

33 — Jf. vedrerende denne ordnings formal Kommissionens for-
tolkningsmeddelelse om koncessioner i EU-lovgivningen
(EFT 2000 C 121, s. 2) og den nyere Meddelelse fra Kom-
missionen til Europa-Parlamentet, Radet, det Europzeiske
Okonomiske og Sociale Udvalg og Regionsudvalget om
partnerskaber mellem den offentlige og private sektor og om
feellesskabsretten om offentlige kontrakter og koncessioner
af 15.11.2005 (KOM(2005) 569 endelig, punkt 1).
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88. P4 grundlag af selve formuleringens
ordlyd er koncession en mulighed for, at en
person kan drage fordel af et gode, som ved-
kommende ellers ikke kunne have nogen ret
over.

89. Direktiv 2004/18 omtaler for sit ved-
kommende blot ved definitionen af en kon-
cessionskontrakt om offentlige bygge- og
anlegsarbejder om »retten til at udnytte
bygge- og anlegsarbejdet«, som indremmes
den person, der udferer det.

90. For sé vidt som denne »ret til udnyttelse«
overvejende kan fortolkes bredt under hen-
syn til den pageeldende lovgivnings betydning
og generelle opbygning, hvilket forekommer
mig at kunne udelukkes, er det muligt at
skabe en koncessionskontrakt om offentlige
bygge- og anleegsarbejder, hvis koncessions-
haver indremmes ejendomsretten over de
udforte arbejder.

91. For det forste forekommer den omsteen-
dighed, som seerligt den tyske regering har
bemeerket, at direktivet omtaler en udnyt-
telsesret indremmet koncessionshaver, logisk
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set at medfere, at koncessionshaver ikke kan
have en videre ret over godet, som f.eks. en
ejendomsret.

92. Denne situation ville endvidere, ud over
at veere vanskeligt forenelig med bestem-
melsens bogstavelige rekkevidde, fratage
de offentlige myndigheder et af de efter min
mening veesentligste karaktertreek ved kon-
cessionskontrakter om offentlige bygge- og
anleegsarbejder, nemlig den offentlige myn-
digheds mulighed for en dag at erhverve de
udferte arbejder, ogsa eventuelt for udeluk-
kende at gentildele udnyttelsesretten.

93. Med andre ord opstér problemet ikke si
meget som folge af de objektive kendetegn
for ejendomsretten vedrgrende muligheden
for at drage fordel af godet som pa grund af
denne rettigheds oftest tidsmeessigt ube-
greensede karakter. Den koncessionshaveren
tildelte udnyttelse kan saledes aldrig anerken-
des for en ubegreenset periode, uanset hvil-
ken retlig beneevnelse der danner grundlag
for udevelsen heraf.

94. Det skal endvidere heller ikke glemmes,
at det afgegrende adskillende forhold, der i

typemodellen for koncessioner i henhold til
feellesskabsretten seerligt tjener til at sondre
mellem koncessioner og offentlige kontrak-
ter, er, at der i koncessionen péhviler kon-
cessionshaver en gkonomisk risiko, som
derimod ikke findes ved offentlige kontrak-
ter®. I neerveerende sag skal Kommissionen
for at kunne fastsl4, at denne risiko foreligger,
kunne henvise til, at de offentlige myndighe-
der under udgvelsen af deres aktiviteter inden
for byplanleegning, efter at den pageeldende
person havde erhvervet grunden, kunne
afsla byggetilladelser til de planlagte arbej-
der. Denne »usikkerhed« synes at veere den
seedvanlige usikkerhed, som en privatperson,
der er atheengig af den offentlige myndigheds
skonsbefgjelser, befinder sig i, frem for en
risiko forbundet med den gkonomiske udnyt-
telse af arbejderne.

95. I gvrigt er den gkonomiske risiko, der
kendetegner en koncessionskontrakt om
offentlige bygge- og anleegsarbejder i henhold
til direktivet, ret beset en direkte folge af selve
koncessionens tidsbegreensede karakter. En
tidsubegreenset rettighed og de goder, der
skal opfares, udelukker imidlertid principielt
altid, at der foreligger en gkonomisk risiko,
fordi det over tid altid er muligt rette op pa

34 — Jf. dom af 13.10.2005, sag C-458/03, Parking Brixen,
Sml. I, s. 8585, preemis 40, og af 13.11.2008, sag C-437/07,
Kommissionen mod Italien, praemis 29-31. Den gkonomi-
ske risiko skal ikke npdvendigvis veere hgj, eftersom der er
aktiviteter, hvor denne efter indholdet er begraenset. Dette
kan dog veere hele eller i hvert fald en betydelig del af den
risiko, den offentlige myndighed ville lobe, safremt den
direkte udovede denne virksomhed (dom af 10.9.2009, sag
C-206/08, Eurawasser, Sml. I, s. 8377, preemis 69-77).
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eventuelle perioder med vanskeligheder, man
steder pa under udnyttelsen af goderne.

96. Der er endelig et sidste forhold, som taler
til fordel for en generel tidsbegreensning af
koncessioner inden for feellesskabsretten.
Det er i dette forslag til afgerelse allerede
flere gange bemeerket, at det grundleeggende
formal med de fellesskabsretlige regler for
offentlige kontrakter generelt er at begun-
stige konkurrencen sa meget som muligt ved
at fjerne alle begreensninger for de grund-
leeggende rettigheder. I betragtning heraf
medferer en indremmelse af muligheden
for tidsubegreensede koncessioner, at man til
skade for konkurrencen og effektiviteten for-
hindrer, at udnyttelsen af arbejderne i frem-
tiden eventuelt sikres af andre personer med
regler og efter kriterier, der er mere effektive.

97. Der er to folger af ovenstaende. Dels kan
koncessioner ikke tildeles tidsubegrenset®.
Dels kan en person ikke tildeles en kon-
cession over et gode, som vedkommende
allerede ejer, undtagen hvis den offentlige

35 — Det forekommer mig siledes, at den nye tyske lov, neevnt
ovenfor i fodnote 7, som bl.a. har indfert en definition af
koncessionskontrakt om offentlige bygge- og anlegsarbej-
der, der udtrykkeligt angiver den tidsbegreensede karakter
af den ret, koncessionshaveren er indrommet, er rigtig og i
overensstemmelse med fellesskabsretten.
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myndighed i henhold til national ret efter et
bestemt tidsrum erhverver ejendomsretten
eller en lignende rettighed over godet.

98. Endelig foreslar jeg, at Domstolen be-
svarer det syvende preejudicielle sporgsmal
med at fastsld, at en koncessionskontrakt om
offentlige bygge- og anlegsarbejder i hen-
hold til direktiv 2004/18 aldrig kan fastseette,
at koncessionshaver indremmes en tidsube-
greenset rettighed over det gode, der er gen-
stand for koncessionen.

G — Det ottende og det niende sporgsmdl

99. Ligeledes det ottende og det niende pree-
judicielle spergsmal kan under hensyn til
deres genstand behandles sammen. Med det
ottende sporgsmal gnsker den foreleeggende
ret oplyst, om reglerne i direktiv 2004/18
allerede skal finde anvendelse fra det gjeblik,
hvor en offentlig myndighed, selv om den
endnu ikke formelt har besluttet at give til-
slag pa en offentlig kontrakt, seelger en grund
med henblik pa herefter at indgé en kontrakt
forbundet med denne. Det niende spergsmal
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vedrgrer for sit vedkommende derimod
muligheden for ud fra en retlig betragtning
at anse salget af grunden og det efterfolgende
tilslag for en helhed.

100. Begge spegrgsmalene vedrgrer, som det
fremgar, muligheden for at straffe eventu-
elle rettighedsmisbrug, der ved anvendelse
af de feellesskabsretlige regler om offentlige
kontrakter, som afviger fra den typiske tids-
meessige rackkefolge, der ligeledes er fastsat i
direktivet, tilsigter at undga at anvende disse.

101. Under hensyn til de svar, jeg foreslar at
give pa ferneevnte preejudicielle spergsmal,
navnlig det syvende, skal det bemeerkes, at
det sandsynligvis er overfladigt ligeledes at
besvare den foreleeggende rets ottende og
niende sporgsmal, hvorved det skal udeluk-
kes, at en offentlig kontrakt eller en kon-
cessionskontrakt om offentlige bygge- og
anleegsarbejder i henhold til feellesskabsret-
ten kan veere forenelige med den formodede
entreprener/koncessionshavers ejendomsret
over de pageldende goder. For fuldsteendig-
hedens skyld, og for det tilfeelde, at Domstolen
ikke deler min opfattelse vedrgrende ovensta-
ende spergsmdl, vil jeg imidlertid fremseette
visse korte bemerkninger om spegrgsmalet.

102. Blandt dem, der har afgivet indleeg som
led i denne sag, har alene Kommissionen
stottet den foreleeggende rets foretrukne til-
gang. Kommissionen har nemlig, selv om den
har bemeerket, at det tilkommer de natio-
nale retsinstanser at foretage vurderinger
af de konkrete sager, indremmet, at der i en
situation som den i hovedsagen omhandlede
principielt kan veere grundlag for at anvende
direktiv 2004/18 allerede fra det gjeblik, hvor
myndigheden beslutter at seelge grunden.
Alle andre parter har med forskellige beveeg-
grunde derimod fundet, at den offentlige
myndigheds blotte hensigt er uden betydning.

103. Der er, som den foreleeggende ret selv
har bemzerket, ikke tvivl om, at besvarelsen
af det ottende og niende sporgsmal ikke kan
afvige fra, hvad Domstolen har fastslaet i
»Modling«-dommen®. I denne sag var Dom-
stolen forelagt en situation, hvor en gstrigsk
kommune havde tildelt en tjenesteydelse
med affaldsindsamling direkte til et selskab,
som kommunen kontrollerede 100%, dog at
den et par dage senere afstod 49% af selska-
bet til en privatperson. Domstolen fastslog
folgelig, at den retlige vurdering af de fakti-
ske omsteendigheder, stillet over for en klart
»kunstig selskabskonstruktion«¥, som reelt
hindrer den effektive virkning af direkti-
verne vedrgrende kontrakter, skal foretages
»i lyset af alle disse faser og deres formal og

36 — Nevnt ovenfor i fodnote 10.
37 — Ibidem, praemis 40.
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ikke blot i henhold til deres rent tidsmeessige
forlgb, siledes som den ostrigske regering har
anfort«’.

104. Det forekommer mig klart, at Domsto-
lens argumentation i »Modling«-dommen er
stottet pa to led. Det forste, som er udtryk-
keligt anfort, er ngdvendigheden af at bevare
direktivets effektive virkning®. Det andet, der
er implicit, men som i grunden er den anden
side af medaljen, er hensigten om at straffe
rettighedsmisbrug.

105. Det, Domstolen har fastslaet i »Modling«-
dommen, kan sikkert gares alment geeldende
og giver dermed mulighed for at fastsl4, at to
formelt adskilte handlinger ogsa ud fra et tids-
meessigt synspunkt kan anses for samtidige
eller for at udgere én enkelt retlig handling
med henblik pa at undgé rettighedsmisbrug
og sikre den effektive virkning af de feelles-
skabsretlige regler om offentlige kontrakter.

38 — Ibidem, preemis 41.
39 — Ibidem, preemis 42.
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106. Vurderingen tilkommer naturligvis den
nationale retsinstans, som er den eneste, der
besidder alle de med henblik herpa ngdven-
dige faktiske og retlige oplysninger. Det er
imidlertid nedvendigt, at visse strenge betin-
gelser opfyldes af dbenbare grunde forbundet
med ngdvendigheden af at veerne om retssik-
kerheden. Seerligt skal der fra salget af grun-
den til tildelingen af kontrakten forlgbe et ikke
overdrevent tidsrum, og der skal vere over-
bevisende forhold for at godtgere, at myn-
dighedens hensigter vedrgrende kontrakten
allerede forelé pa tidspunktet for grundsalget.
Undtaget tilfeelde, hvor hensigten til at omgéa
reglerne er fuldsteendig &benlys, kan udeluk-
kende en efterfolgende vurdering tage pas-
sende hensyn til alle de anforte forhold.

107. Jeg foreslar saledes, at det ottende og det
niende preejudicielle spergsmal, safremt det
er ngdvendigt, besvares ved at fastsla, at den
retlige vurdering af en sag, nar der forelig-
ger klare forhold, der angiver hensigten til at
omga de feellesskabsretlige regler om offent-
lige kontrakter og koncessioner, kan ga ud
pa, at de to formelt adskilte handlinger, nem-
lig salget af en grund og tilslag p& en udbuds
kontrakt herpd eller en tilsvarende konces-
sion ogsd ud fra et tidsmeessigt synspunkt
udgoer en enkelt retlig handling. Det tilkom-
mer den nationale retsinstans pa grundlag af
alle sagens omstendigheder at efterprove, at
hensigten til omgéelse foreligger.
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V — Forslag til afgorelse

108. Jeg skal som folge heraf foresla, at Oberlandesgericht Diisseldorfs preejudicielle
sporgsmal besvares pé folgende méde:

»For at der foreligger en kontrakt om eller en koncession pa offentlige bygge- og
anleegsarbejder i henhold til Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18/EF
af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgéelse af offentlige
vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og
anleegskontrakter, er det nodvendigt med direkte band mellem den offentlige myn-
dighed og de bygge- og anleegsarbejder eller arbejder, der skal udferes. Dette direkte
bénd kan seerligt bestd i, at arbejdet skal erhverves af den offentlige myndighed, eller
at det giver denne en umiddelbar gkonomisk fordel, eller i, at den offentlige myn-
dighed har taget initiativ til udferelsen eller i hvert fald afholder en del af udgifterne
hertil.

Begreberne offentlig bygge- og anleegskontrakt og -koncession i henhold til direktiv
2004/18 forudseetter, at entreprengren er kontraktmeessigt forpligtet til at levere den
aftalte ydelse i forhold til den offentlige myndighed. Det tilkommer den nationale ret
at fastseette folgerne af entreprengrens eventuelle kontraktbrud.

En koncessionskontrakt om offentlige bygge- og anleegsarbejder i henhold til direktiv
2004/18 kan aldrig fastseette, at koncessionshaver indremmes en tidsubegreenset ret-
tighed over det gode, der er genstand for koncessionen.
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Nar der foreligger klare forhold, der angiver hensigten til at omga de feellesskabs-
retlige regler om offentlige kontrakter og koncessioner, kan den retlige vurdering af
en sag pa ud p4, at de to formelt adskilte handlinger, nemlig salget af en grund og
tilslag pa en udbuds kontrakt herpé eller en tilsvarende koncession, ogsa ud fra et
tidsmeessigt synspunkt udger en enkelt retlig handling. Det tilkommer den nationale
retsinstans pa grundlag af alle sagens omsteendigheder at efterprove, at hensigten til
omgaelse foreligger.«
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