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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 17 november 2009*

1. Forevarande mal, som har foranletts av en
rad tolkningsfragor fran Oberlandesgericht
Diisseldorf, ger domstolen éterigen tillfille
att behandla fragan om skillnaden mellan
offentliga byggentreprenadkontrakt och den
stadsplaneringsverksamhet som de offentliga
myndigheterna bedriver.

2. Nérmare bestimt star en offentlig myndig-
hets forsiljning av mark till en privat aktor i
centrum for det mal som den nationella dom-
stolen ska ta stéllning till. Typiskt sett kan en
sddan transaktion foranleda en diskussion
om huruvida det eventuellt foreligger statligt
stod.” I forevarande fall tycks dock inte nagra
sadana farhagor foreligga. Det specifika i detta
fall dr i stéllet att den offentliga myndigheten
beslutade att silja marken till den anbudsgi-
vare som visade att dess planer for nyttjande
och uppforande, med avseende pa sjélva mar-
ken, var de mest intressanta och férdelaktiga

1 — Originalsprak: italienska.

2 — Det dr uppenbart att ett eventuellt statligt stod kan foreligga
om forsaljningen av den offentliga egendomen sker till ett
lagre pris an marknadspriset. Se i det avseendet sarskilt kom-
missionens meddelande om inslag av stod vid statliga myn-
digheters forsiljning av mark och byggnader (EGT C 209,
1997,s. 3).
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for de kommunala myndigheterna, vilka &r
behoriga att fatta beslut om stadsplaneringen
i omradet. Den nationella domstolen vill fa
klarhet i huruvida de bestimmelser som reg-
lerar offentliga kontrakt, sérskilt bestimmel-
serna om byggkoncessioner, ska tillimpas i
det sammanhanget.

I — Tillimpliga bestimmelser

3. De bestimmelser som domstolen har
ombetts att ta stdllning till finns i direk-
tiv 2004/18/EG? (nedan kallat direktivet).

3 — 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
L134,s.114).
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4. Tartikel 1 i direktivet foreskrivs foljande:

1. 1 detta direktiv anvdnds f6ljande beteck-
ningar med de betydelser som anges i punk-
terna 2—-15:

2. a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt
med ekonomiska villkor som slutits
mellan en eller flera ekonomiska akto-
rer och en eller flera upphandlande
myndigheter och som avser utforande
av byggentreprenad, leverans av varor
eller tillhandahéllande av tjénster i
den mening som avses i detta direktiv.

b) offentliga  byggentreprenadkontrakt:
offentliga kontrakt som avser antingen
utforande eller savil projektering som
utforande av sddana byggentreprena-
der som avser en av de verksamheter
som avses i bilaga I eller av en bygg-
entreprenad, eller utférande, oavsett
form, av en byggentreprenad som till-
godoser de behov som den upphand-
lande myndigheten har specificerat.
Med byggentreprenad avses ett resul-
tat av bygg- och anldggningsarbeten
som i sig fyller en teknisk eller ekono-
misk funktion.

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

II — Bakgrund, malet vid den nationella
domstolen och tolkningsfragorna

5. Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben (fe-
deral myndighet som forvaltar det offent-
liga fastighetsbestandet) (nedan kallad Bun-
desanstalt) tillkdnnagav i oktober 2006, genom
annonser i press och pa Internet, att den hade
for avsikt att sélja mark pa cirka 24 hektar i Wil-
deshausens kommun. P4 marken fanns i syn-
nerhet ett kasernomrade som sedan de forsta
ménaderna ar 2007 inte lingre anvinds.

6. I den annons som Bundesanstalt publice-
rade angavs att man maste komma Gverens
med Wildeshausens kommun om de tillatna
anvdndningarna av marken.
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7. I maj 2007 14t Bundesanstalt utféra en vér-
dering, varvid markens vdrde uppskattades
till 2,33 miljoner euro.

8. Bolaget Helmut Miller GmbH (nedan
kallat Helmut Miiller) hade redan i novem-
ber 2006 ldmnat ett anbud om att kopa mar-
ken f6r 4 miljoner euro, dock pa villkor att
detaljplaneringen av omradet 6verensstamde
med bolagets planer. Detta anbud antogs inte.

9. Ijanuari 2007 bad Bundesanstalt de even-
tuellt intresserade att utforma ett anbud avse-
ende marken utan en pa forhand faststélld
detaljplan. I det sammanhanget limnade Hel-
mut Miiller ett kopeanbud pé 1 miljon euro.
Ett annat bolag, Gut Spascher Sand Immo-
bilien GmbH (nedan kallat GSSI), lamnade
diaremot ett anbud pa 2,5 miljoner euro.

10. Dérefter bad Wildeshausens kommun
anbudsgivarna att presentera sina planer
for hur omradet skulle anvidndas. Dessa pla-
ner diskuterades med kommunen, varvid
aven Bundesanstalt deltog. Den 24 maj 2007
uppgav Wildeshausens kommunstyrelse att
den foredrog GSSLs plan och att den var
beredd att inleda ett forfarande for att fast-
stilla detaljplanen for omradet pa grundval
av denna plan. I kommunstyrelsens beslut
angavs dock uttryckligen att denna preferens
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inte skulle anses vara bindande fér kommu-
nens behorighet vad betriffar stadsplanering,
vilken kommunstyrelsen férbeholl sig ratten
att utova fritt.

11. Den 6 juni 2007 salde Bundesanstalt mar-
ken till GSSI. Kopekontraktet innehaller inte
nagon hénvisning till den framtida anvénd-
ningen av den 6verlatna marken.

12. Forsdljningen av marken Overklagades
vid nationell domstol av Helmut Miiller. Bola-
get gjorde sirskilt gillande att forsédljningen
borde ha skett i enlighet med bestammel-
serna om offentlig upphandling.

13. Tvisten anhingiggjordes vid den natio-
nella domstolen, vilken har stillt foljande
tolkningsfragor:

”1) Kravs det, for att det ska foreligga ett
offentligt byggentreprenadkontrakt enligt
artikel 1.2 b i [direktiv 2004/18], att byg-
gentreprenaden, pa ett konkret eller mate-
riellt sitt, utfors & den upphandlande



2)

3)
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myndigheten och att denna kommer myn-
digheten omedelbart till godo ekonomiskt?

I den mén det vid definitionen av ett
offentligt byggentreprenadkontrakt i ar-
tikel 1.2 b i direktiv 2004/18 inte kan
bortses fridn inslaget av utférande: Ska
ett utférande presumeras ha skett enligt
det andra alternativet i bestimmelsen,
om byggentreprenaden uppfyller ett sér-
skilt offentligt andamal f6r den upphand-
lande myndigheten (till exempel framjar
utvecklingen av stadsbebyggelsen i en
del av kommunen) och kontraktet gor
den upphandlande myndigheten réttsligt
befogad att sikerstilla att det offentliga
dandamalet uppnés och att anldggningen
ar tillgénglig i framtiden for detta &n-
damal?

Innebdr begreppet offentligt byggentre-
prenadkontrakt, enligt det forsta och
andra alternativet i artikel 1.2 b i direk-
tiv 2004/18, ett krav pa att entreprenéren
ar direkt eller indirekt skyldig att utféra
byggentreprenaden? Maste det i fore-
kommande fall vara frdga om en skyldig-
het som kan &beropas infér domstol?

Innebér begreppet offentligt byggentrepre-
nadkontrakt, enligt det tredje alternativet i
artikel 1.2 b i direktiv 2004/18, ett krav pa

7)

att entreprendren ar skyldig att utfora byg-
gentreprenaden eller att denna entrepre-
nad utgor foremalet for kontraktet?

Omfattar begreppet offentligt byggentre-
prenadkontrakt, enligt det tredje alter-
nativet i artikel 1.2 b i direktiv 2004/18,
kontrakt som, genom att tillgodose de
behov som den upphandlande myndig-
heten har specificerat, ska sikerstilla
att den anldggning som ska uppforas ar
tillgéanglig for ett visst offentligt dnda-
maél och genom vilka den upphandlande
myndigheten (enligt avtalet) samtidigt
ges rittslig befogenhet att (indirekt i eget
intresse) sdkerstélla att anldggningen ar
tillgdnglig i enlighet med det offentliga
andamalet?

Ar villkoren for att det ska vara friga om
’behov som den upphandlande myndig-
heten har specificerat; enligt artikel 1.2 b
i direktiv 2004/18, uppfyllda nér byg-
gentreprenaden ska utféras enligt planer
som har provats och godkints av den
upphandlande myndigheten?

Skadetinteansesvara fraga om en byggkon-
cession enligt artikel 1.3 i direktiv 2004/18
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nér koncessionshavaren samtidigt ér dgare
eller kommer att bli dgare till fastigheten pa
vilken anldggningen ska uppforas eller om
byggkoncessionen tilldelas for en obegran-
sad tid?

8) Ar direktiv 2004/18 #ven tillimpligt, med
foljd att den upphandlande myndighe-
ten dr skyldig att anordna ett anbuds-
forfarande, nir en fastighetsforsiljning
genom tredje man och tilldelningen av
ett offentligt byggentreprenadkontrakt
inte sker vid samma tidpunkt och bygg-
entreprenadkontraktet &nnu inte har
tilldelats nér forséljningen av fastigheten
sker, men den upphandlande myndighe-
ten vid den sistndmnda tidpunkten hade
for avsikt att tilldela ett sadant kontrakt?

9) Ska de skilda, men likvial samman-
hingande, transaktionerna som ror en
fastighetsforsiljning och ett offentligt
byggentreprenadkontrakt anses utgora
en enhet, enligt bestimmelserna om
offentlig upphandling, nér avsikten, vid
den tidpunkt da kopekontraktet slots,
var att tilldela ett offentligt byggentrepre-
nadkontrakt och parterna medvetet har
skapat en nira anknytning mellan kon-
trakten i materiellt och i forekommande
fall &ven i tidsmassigt hanseende (se dom
av den 10 november 2005 i mal C-29/04,
kommissionen mot Osterrike, REG 2005,
s. 1-9705)?”
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III — Inledande anmérkningar

A — Den nationella domstolens réttspraxis

14. For forstaelsen av de tolkningsfragor som
har stillts av den nationella domstolen kravs
ett klargorande. Det ska sérskilt noteras, vil-
ket den nationella domstolen sjélv har pape-
kat i sitt beslut, att den nationella domstolens
(Oberlandesgericht Diisseldorf) nuvarande
rattspraxis i vissa avseenden skiljer sig fran
den mest utbredda uppfattningen i rétts-
praxis och doktrin rérande bestimmelserna
om offentlig upphandling.

15. Den nationella domstolens standpunkt
utgar frén antagandet att det forhallandet att
ett forfarande till sin karaktdr huvudsakli-
gen avser stadsplanering i princip inte utgor
hinder for att gemenskapsbestimmelserna
om offentlig upphandling kan tillimpas. I
det avseendet har den nationella domstolen
hénvisat till domstolens rattspraxis i malen
Ordine degli architetti m.fl.* och kommissio-
nen mot Frankrike®.

16. Vidare har den nationella domstolen,
av den réttspraxis som bygger pa domen
i malet Auroux m.fl. utlist principen att

4 — Domstolens dom av den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine
degli Architetti m.fl. (REG 2001, s. I-5409).

5 — Domstolens dom av den 20 oktober 2005 i mal C-264/03,
kommissionen mot Frankrike (REG 2005, s. I-8831).

6 — Domstolens dom av den 18 januari 2007 i mal C-220/05,
Auroux m.fl. (REG 2007, s. I-385).
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tillampligheten av gemenskapsbestimmel-
serna om offentlig upphandling ar helt obero-
ende av om den upphandlande myndigheten
avser att forvirva, eller till och med enbart
disponera 6ver och anvinda, de anldggningar
som ska uppforas. Med andra ord ska gemen-
skapsbestammelserna om upphandling till-
lampas oavsett huruvida det finns ett inslag
av materiellt forvirv av egendom fran den
upphandlande myndighetens sida. Den nytta
som den upphandlande myndigheten vill
uppna kan édven vara av immateriell art och
exempelvis besta i, sdsom i det aktuella fallet,
att uppna bestimda mal vad géller utveck-
lingen av stadsbebyggelsen i kommunen.”

17. Pa grundval av denna réttspraxis har den
nationella domstolen tolkat den situation som
foreligger i malet vid den nationella domsto-
len enligt foljande. Bolaget GSSI tilldelades
en byggkoncession,® avseende vilken de rele-
vanta bestdmmelserna i gemenskapsritten

7 — Efter beslutet om hénskjutande har for 6vrigt den tyska
lagstiftningen &ndrats genom lag av den 20 april 2009 om
modernisering av bestimmelserna om offentlig upphand-
ling (Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts, BGBI. I
s.790), varigenom 99 § GWB (lagen om férbud mot konkur-
rensbegrinsningar) har dndrats, genom att det bland annat
preciseras att det, med avseende pa det tredje alternativet av
definitionen av ett offentligt byggentreprenadkontrakt, kriavs
att den upphandlande myndigheten far en omedelbar ekono-
misk fordel. Se dven nedan fotnot 35.

8 — Det ér dock inte helt klart vem som beviljade denna konces-
sion. Kommissionen, som i det avseendet har visat sig vara
ganska oppen for den nationella domstolens standpunkter,
var vid foérhandlingen tvungen att medge att bade Bun-
desanstalt och Wildeshausens kommun i detta fall uppvisar
vissa av de sirdrag som ér typiska for denna roll, utan att
det dr majligt att ge den ena eller den andra foretride i det
avseendet.

borde ha tillimpats.” Det férhéllandet att
bolaget GSSI forvarvar dganderétten till den
aktuella egendomen é&r inte oforenligt med
denna tolkning, eftersom begreppet konces-
sion, sasom det definieras i direktivet, inte
hindrar att koncessionen giller for en obe-
gransad tid eller att koncessionshavaren till-
erkidnns dganderitten till den egendom som
koncessionen avser.

18. Det forhéllandet att Wildeshausens kom-
mun, trots att den hade gett uttryck for sin
preferens for de stadsplaneringsatgérder
som foreslagits av bolaget GSSI, formellt sett
inte forband sig att godkdnna dessa atgarder
utgoér enligt den nationella domstolen inte
en omstdndighet som kan vederligga dess
tolkning av tvisten. Den nationella domsto-
len har sérskilt hanvisat till domstolens dom
i malet kommissionen mot Osterrike (kallat
Modling) ", till stéd for att dven en hidndelse
som kronologiskt sett intréffat efter tilldel-
ningen, om den i praktiken varit avgérande
for densamma, kan behévas tas i beaktande
vid den rattsliga bedémningen av fallet. I
annat fall skulle den @ndamalsenliga verkan
av bestimmelserna i gemenskapsritten latt
kunna &ventyras.

9 — Om man haller sig till beslutet om hanskjutande forelig-
ger det inte nagra tvivel om att de troskelvirden som
foreskrivs for tillimpningen av direktivet i detta fall har
overskridits med rage. I sjilva verket innehaller den
nationella domstolens resonemang otvivelaktiga hypote-
tiska inslag, eftersom markens virde i sig inte Gverstiger
troskelvardena. Med beaktande av fast réttspraxis, enligt
vilken det i princip ankommer pa den nationella domsto-
len att bedéma relevansen av fragorna for att avgora tvis-
ten, anser jag dock att domstolen i forevarande mal ska
besvara fragorna fran Oberlandesgericht Diisseldorf. Se i
det avseendet exempelvis dom av den 15 december 1995
i mal C-415/93, Bosman (REG 1995, s. 1-4921), punkt 61,
av den 7 september 1999 i mal C-355/97, Beck och Berg-
dorf (REG 1999, s. 1-4977), punkt 22, av den 7 juni 2007 i de
forenade mélen C-222/05-C-225/05, van der Weerd m.fl.
(REG 2007, s. 1-4233), punkt 22, och av den 17 juli 2008 i
mal C-500/06, Corporacién Dermoestética (REG 2008,
s. 1-5785), punkt 23.

10 — Domstolens dom av den 10 november 2005 i mal C-29/04,
kommissionen mot Osterrike (REG 2005, s. I-9705).
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19. Som jag péapekat ovan har dock den
nationella domstolen medgett att det langt-
ifran rader full enighet om dess tolkning av
gemenskapsritten, savitt avser de delar som
ar tillimpliga i férevarande mal. Genom sina
tolkningsfragor har siledes Oberlandesge-
richt Diisseldorf bett domstolen att klargéra
huruvida denna tolkning ar korrekt eller ej.

B — Skillnaderna mellan de olika sprdkver-
sionerna av artikel 1 i direktivet

20. I artikel 1 i direktivet anges, i de flesta
sprakversioner,™ tre olika typer av "offentliga
byggentreprenadkontrakt”[*]. [*I den svenska
sprakversionen av artikel 1.2 b i direktiv
2004/18 anvinds uttrycket “byggentrepre-
nad” for samtliga tre nedanndmnda typer av
offentliga byggentreprenadkontrakt. For att
underlitta forstaelsen av generaladvokatens
resonemang anges det italienska begreppet
inom hakparentes, efter en direktoversitt-
ning av begreppet. Overs. anm.] Det ror sig
sarskilt om

— utforande, eventuellt &tfoljt av projekte-
ring, av bygg- och anldggningsarbeten
[lavori]' av de typer som anges i bilaga I
till direktivet (det forsta alternativet),

11 — Dock inte i alla sprakversioner: det andra angivna alternati-
vet har till exempel inte ndgon motsvarighet i den portugi-
siska sprakversionen.

12 — Pa tyska "von Bauvorhaben’, pa engelska "of works’, pa
franska "de travaux’, pa spanska "de obras’, pa nederldndska
"van werken’, pa portugisiska "de trabalhos’, och pa grekiska
"epyactov’.
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— utforande, eventuellt atfoljt av projek-
tering, av en anliggning [opera]™ (det
andra alternativet), och

— utférande, oavsett form, av en anldgg-
ning [opera]™ som tillgodoser de behov
som den upphandlande myndigheten har
specificerat (det tredje alternativet).

21. Omedelbart darefter anges i direktivet
att med “byggentreprenad” [opera]'® avses
“ett resultat av bygg- och anldggningsarbeten
som i sig fyller en teknisk eller ekonomisk
funktion”

22. Det ska omedelbart papekas att de olika
sprakversionerna av direktivet innehéller en
del avvikelser av viss betydelse.

23. Forst och framst finns det avvikelser
som foljer av att man anvidnder en termino-
logi som inte alltid dr konsekvent inom de tre

13 — Pa tyska "eines Bauwerks’, pa engelska "a work’, pa franska
"d’'un ouvrage’, pa spanska "de una obra’, pa nederldndska
"van een werk’; och pa grekiska "evdg épyouv”.

14 — Patyska "einer Bauleistung’, pa engelska "of a work’, pa fran-
ska "d’'un ouvrage’, pa spanska "de una obra’; pa nederland-
ska "van een werk’; pa portugisiska "de uma obra’, och pa
grekiska "evog épyou”.

15 — Pa tyska "Bauwerk’, pa engelska "work’, pa franska "ouv-
rage’, pa spanska "obra’, pa nederléndska "werk’, pa portugi-
siska "obra’, pa grekiska "¢pyo”.
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angivna alternativen. Detta framgar sarskilt
om man betraktar de termer som anvénds i
vissa sprakversioner, sésom angetts i fotno-
terna till de aktuella alternativen.

24. Dessutom innehaller den tyska sprak-
versionen tva ytterligare betydelsefulla avvi-
kelser. For det forsta anges det i det tredje
alternativet att utforandet av den verksam-
het som foreskrivs dér ska ske "genom tredje
man” (durch Dritte). Denna precisering sak-
nas i de andra sprakversionerna.'® For det
andra anges inte den verksamhet som det
tredje alternativet avser som “anliggning”
[opera] (Bauwerk), utan som "byggverksam-
het” (Bauleistung), med f6ljden att den efter-
foljande definitionen av byggentreprenad
[opera], i den tyska texten, forefaller tillimp-
lig endast pa det andra alternativet och inte
pé det tredje.”

16 — Jag vill dock papeka att, sdsom sarskilt den Osterrikiska
regeringen framholl vid forhandlingen, preciseringen i den
tyska texten i praktiken gér den kanske helt enkelt "mer
specifik” jamfért med de ovriga sprakversionerna, snarare
an avvikande. Med hénsyn till den aktuella bestimmelsens
struktur forefaller det svart, &ven med hénvisning till de
andra sprikversionerna, att faststilla ett fall som hor till det
tredje alternativet dir anldggningarna [opere] inte uppfors
av en "tredje man” Under alla omstindigheter ska det erin-
ras om att enligt fast rattspraxis kan avvikelser i en specifik
sprakversion av en gemenskapsrittslig bestimmelse inte
ensam ligga till grund for tolkningen av denna bestimmelse
eller tillmitas storre betydelse dn Gvriga sprakversioner.
Se i det avseendet exempelvis dom av den 27 mars 1990 i
maél C-372/88, Cricket St. Thomas (REG 1990, s. 1-1345),
punkt 18, och av den 19 april 2007 i mal C-455/05, Velvet &
Steel Immobilien (REG 2007, s. I-3225), punkt 19.

17 — Dessa sirdrag i den tyska sprakversionen har sin upprin-
nelse redan i radets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989
om éndring av direktiv 71/305/EEG om samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlings-
kontrakt for bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 210,
s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 5, s. 3). Genom
direktiv 89/440 infordes for forsta gingen den nuvarande
“tredelade” definitionen av offentliga byggentreprenadkon-
trakt i gemenskapens rittsordning.

25. Forekomsten av nyss angivna textuella
problem talar starkt emot att forsoka hitta
den "korrekta” tolkningen av bestimmelserna
genom en strikt bokstavlig analys av dessa,
dven om analysen dessutom begrinsas till en
enda sprakversion. I sjilva verket kan endast
en systematisk och en teleologisk tolkning,
tillsammans med ett visst matt av sunt for-
nuft vid tolkningen, vara vagledande i sokan-
det efter den inneboérd som bestémmelserna
ska ges.

IV — Riittslig bedomning

A — Inledning: begreppet offentligt byggentre-
prenadkontrakt

26. For att kunna ge ett sa fullstindigt svar
som mojligt pa den nationella domstolens
frigor ar det nodvindigt att inledningsvis
faststdlla vad som huvudsakligen kdnneteck-
nar ett byggentreprenadkontrakt.

27. Det bor omgaende preciseras att det ror
sig om ett begrepp som enbart avser gemen-
skapsritten, varfor kvalificeringen av ett fall
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pé grundval av den nationella rétten i en med-
lemsstat inte ér relevant har.'®

28. Vad betriffar kontraktets foremal fast-
stélls det i direktiv 2004/18, sasom framgatt
ovan, tre grundliaggande typer. Sammanfatt-
ningsvis kan man dock sédga att begreppet
offentligt byggentreprenadkontrakt, i den
mening som avses i artikel 1 i ovannamnda
direktiv, omfattar dels utforandet av speci-
fika bygg- och anldggningsarbeten som kan
hénforas till de typer som anges i bilaga I till
direktivet, dels uppforandet av anlaggningar.
Med andra ord omfattar begreppet bade
byggverksamhet, oberoende av om resultatet
av arbetena utgér egendom av bestdmd och/
eller avslutad karaktir, och verksamhet som
avser uppforandet, eventuellt dven genom
tredje man, av specifik "fullbordad” egendom.
Sadan egendom, vars “fullbordade” karaktir
faststills i direktivet genom anmérkningen att
dessa fyller "en teknisk eller ekonomisk funk-
tion’, betecknas normalt som “anléggningar”

29. Vad betriffar de enskilda specifika situa-
tioner som ska bedémas, maste fragan huru-
vida de omfattas av tillimpningsomradet f6r
direktiv 2004/18 naturligtvis bedomas fran
fall till fall. Jag anser dock i allménhet att ett
flexibelt synsitt, baserat snarare pa den tude-
lade indelningen arbeten/anldggningar som

18 — Se domen i malet Auroux m.fl. (ovan fotnot 6), punkt 40.
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angetts i foregdende punkt dn pa den trede-
lade indelning som forekommer i de flesta
sprakversioner av artikel 1, i de flesta fall gor
det mojligt att 16sa fragan huruvida de objek-
tiva villkoren for att tillimpa direktivet ar
uppfyllda.

30. Oavsett vilket synsitt som véljs ska det
dock hallas i minnet att nagot som kénne-
tecknar alla offentliga byggentreprenadkon-
trakt dr forekomsten av ett inslag av byggande.
Med andra ord ska de verksamheter som
bedrivs medféra att egendom uppfors. Enbart
forvirv av redan befintlig egendom &r namli-
gen uttryckligen undantaget fran direktivets
tillimpningsomrade. "

31. I artikel 1 i direktivet anges uttryckli-
gen andra huvudsakliga kidnnetecken for ett
byggentreprenadkontrakt. Det foreskrivs
namligen att byggentreprenadkontraktet
ar ett skriftligt kontrakt med ekonomiska
villkor. Sistnidmnda kdnnetecken innebér
sdledes att entreprendrens prestation mot-
svaras av en motprestation fran den offentliga

19 — Se artikel 16 i direktivet.
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myndighetens sida, inte nodvéndigtvis i
pengar men som naturligtvis gar att virdera
ekonomiskt.?

32. Som bekant foreskrivs det dock i direkti-
vet ett alternativ till den "typiska” modellen,
dér den offentliga myndigheten betalar (i vid
bemirkelse, sdsom framgétt ovan) byggmais-
taren for en uppford anldggning. Enligt denna
alternativa modell, vilken avser byggkonces-
sion, utgors “erséttningen for arbetet endast

. av rétten att utnyttja anldggningen eller
av dels en sidan ritt, dels betalning” Enligt
den nationella domstolen ska bestimmel-
serna om byggkoncessioner tillimpas pa det
aktuella fallet, eftersom den offentliga myn-
digheten har begrénsat sig till att lata den
aktor som avser att utféra vissa bygg- och
anldggningsarbeten fullt ut dra nytta, enligt
bestammelserna om dganderitt, av resultaten
av sin byggverksamhet. Denna fraga kom-
mer att diskuteras mer i detalj nedan, sarskilt
i samband med bedomningen av den sjunde
tolkningsfragan.

33. Ett ytterligare papekande som maste
goras avser det mél som de offentliga myndig-
heterna efterstriavar genom de anldggningar
och/eller arbeten som de avser att genomfora.
Sasom har klargjorts i domstolens rattspraxis
saknar det efterstraivade malet relevans for

20 — I stallet for att betala en summa pengar kan den offentliga
myndigheten exempelvis befria en person fran skyldighe-
ten att betala vissa avgifter: se domen i malet Ordine degli
Architetti m.fl. (ovan fotnot 4), punkterna 76-86.

huruvida direktivets bestdmmelser ar till-
ldmpliga.”" Det enda som dr relevant &r sale-
des huruvida de objektiva villkor som anges i
rittsakten dr uppfyllda.

34. Gemenskapslagstiftningens likgiltighet
infor de mal som de offentliga myndigheterna
efterstravar i de konkreta enskilda fallen har
sin forklaring i att, sdsom framgar av skilen
till direktivet, huvudsyftet med gemenskaps-
lagstiftningen om offentlig upphandling &r att
undanroéja inskrankningar i de grundldggande
friheterna och framja effektiv konkurrens.?
Foljaktligen ses saken med utgadngspunkt fran
de aktorer som kan vara intresserade av att
utfora arbetena: det star klart att for dessa
aktorer dr det mal som den offentliga myn-
digheten avser att uppné irrelevant.

35. Direktivets omfattande och ambitiosa
syften, vilka visserligen ska hallas i minnet vid
tolkningen av direktivet, ska dock inte anses
innebédra att direktivets tillimpningsomrade
kan utvidgas utan begridnsningar, med stod

21 — Dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl. (REG 1998, s. I-73), punkt 32. Se
aven dom av den 18 november 2004 i mal C-126/03, kom-
missionen mot Tyskland (REG 2004, s. I-11197), punkt 18,
och av den 11 januari 2005 i mél C-26/03, Stadt Halle och
RPL Lochau (REG 2005, s. I-1), punkt 26.

22 — Se sirskilt skal 2 i direktiv 2004/18 och dessférinnan andra
och tionde skalen i radets upphivda direktiv 93/37/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av forfaranden vid till-
delning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 199, s. 54). Se i det avseendet
aven domen i maélet Ordine degli Architetti m.fl. (ovan
fotnot 4), punkt 52, och dom av den 12 december 2002 i
mal C-470/99, Universale-Bau m.fl. (REG 2002, s. [-11617),
punkt 51 och ddr angiven rattspraxis.
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av malet med denna rdttsakt. Det ska sarskilt
papekas att vissa sirskilda sektorer som direk-
tivet inte &r tillampligt pa redan har angetts i
direktivet: se sédrskilt artiklarna 10-16. Folj-
aktligen kan inte en rent "funktionell” tolk-
ning av direktivet, vilken gérs med beaktande
endast av direktivets grundliggande maél,
godtas.

36. Om man intar ett “funktionellt” tolk-
ningssynsdtt, vilket sérskilt kommissionen
tycks forespraka, uppkommer ndmligen det
avgorande problemet att faststdlla bedom-
ningskriteriet for att direktivet ska vara till-
lampligt. Kommissionen har sjdlv uppgett att
dess storsta bekymmer &r att vissa personer
kan skaffa sig en fordel utan att forst ha jam-
stillts med andra personer som potentiellt
sett dr intresserade av att skaffa sig en sddan
fordel. I sddana fall som det aktuella bestér
fordelen i den vdardedkning av marken som
foljer av att den offentliga myndigheten till-
later att viss byggverksamhet utférs pa denna
mark. Om man tillimpar kommissionens
tolkning ska foljaktligen varje “vardeok-
ning” av fast egendom som kan hénforas till
de offentliga myndigheternas verksamhet
lyda under direktivets bestimmelser. Det &r
dock uppenbart att om man godtar denna
stdndpunkt riskerar man att behova godta
antagandet, dven om det &dr orimligt, att all
stadsplaneringsverksamhet lyder under direk-
tivets bestdmmelser: atgarder som reglerar
mojligheterna att uppfora bygganldggningar
forandrar ndmligen per definition, &ven pa
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ett visentligt sétt, vardet pa den mark som de
avser.

37. 1 sjélva verket finns det inte ndgon som
gor gillande denna extrema standpunkt. Det
ska dock framhallas att den utgor den logiska
konsekvensen av en rent funktionell tolkning
av direktivet.

38. Som bekant ar det riktigt att domstolen i
sin rattspraxis pa vissa omraden uttryckligen
har gjort en "funktionell” tolkning av bestam-
melserna i gemenskapsritten. P4 omradet for
offentlig upphandling har sa skett med avse-
ende pé begreppen upphandlande myndighet
och offentligrittsligt organ.” Det ska dock
i det avseendet forst och frimst papekas att
vid dessa tillfdllen anvdndes den funktionella
tolkningen for att klargora innebérden av ett
specifikt begrepp, och inte for att allmént
definiera tillimpningsomradet for hela regel-
verket for offentlig upphandling. I de ovan-
ndmnda malen hade dessutom tillimpningen
av en funktionell tolkning huvudsakligen till
syfte att forhindra att enorma luckor uppstod
som skulle ge omfattande utrymme f6r miss-
bruk: jag syftar exempelvis pa det mal dér ett
offentligrittsligt organs typiska verksamhet

23 — Se exempelvis domen i malet Universale-Bau m.fl. (ovan
fotnot 22), punkt 53, dom av den 13 december 2007 i
mal C-337/06, Bayerischer Rundfunk m.fl. (REG 2007,
s. 1-11173), punkt 37, och av den 10 april 2008 i mal
C-393/06, Ing. Aigner (REG 2008, s. 1-2339), punkt 37.
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Overtogs efter bildandet av ett bolag, utan
att bolagsordningen dndrades, eller p& det
mal dir den offentliga finansieringen (av i
det fallet ett programforetag) skedde genom
att pafora alla som innehade en radio- eller
TV-mottagare en avgift, i stillet for genom en
direkt utbetalning av offentliga medel.”

39. Enligt min mening star det saledes klart
att direktivets tillimpningsomrade i stillet
ska faststdllas med hénvisning till, i forsta
hand, de objektiva villkor som anges i sjilva
direktivet. Det betyder naturligtvis inte att
den som gor tolkningen méste undvika varje
resonemang av “funktionellt” slag. I sjilva
verket ér det uppenbart att de méal som efter-
strdvas med direktivet utgér en av de vik-
tigaste utgéngspunkterna vid tolkningen®:
dessa kan dock inte utgora den enda jamfo-
relseparametern och de kan inte bortse fran
lagstiftarens avsikt att definiera bestimmel-
sernas tillimpningsomrade.

40. Jag ska nu 6verga till att prova tolknings-
fragorna. Pa grund av det logiska samban-
det mellan fragorna, kommer jag forst att
behandla den forsta, den andra, den femte
och den sjitte fragan.

24 — Domen i malet Universale-Bau m.fl. (ovan fotnot 22).

25 — Domen i malet Bayerischer Rundfunk m.fl. (ovan fot-
not 22). Se dven, for en liknande situation, dom av den
11 juni 2009 i mal C-300/07, Hans & Christophorus
Oymanns (REG 2009, s. [-4779), punkt 57.

26 — Se exempelvis dom av den 17 november 1983 i mal 292/82,
Merck (REG 1983, s. 3781), punkt 12, av den 14 okto-
ber 1999 i mal C-223/98, Adidas (REG 1999, s. 1-7081),
punkt 23, och av den 7 juni 2005 i mal C-17/03, VEMW
m.fl. (REG 2005, s. [-4983), punkt 41.

B — Den forsta och den andra fragan

41. Dennationella domstolen har stllt de for-
sta tva tolkningsfragorna, vilka kan behandlas
gemensamt, for att domstolen ska klargora
huruvida det i allménhet, for att det ska fore-
ligga ett offentligt byggentreprenadkontrakt
enligt direktiv 2004/18, krévs att kontraktet
avser egendom dér byggentreprenaden mate-
riellt sett utfors at den offentliga myndighe-
ten, vilken dr till omedelbar ekonomisk nytta
for myndigheten. Om svaret ér jakande, det
vill siga om det — for att anvdnda den natio-
nella domstolens terminologi — "inte kan
bortses fran inslaget av utférande’, vill den
nationella domstolen fa klarhet i huruvida
ett sadant inslag gér att identifiera enbart
pé grund av att man allmént efterstravar att
uppné ett offentligt dndamal, till exempel
vissa stadsplaneringsatgdrder i kommunen.

1. Parternas stdndpunkter

42. De parter som har yttrat sig i férevarande
mal har intagit ett mycket brett spektrum av
stdndpunkter.

43. Den tyska regeringen har, med stod i
det avseendet av Bundesanstalt och i stor
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utstrackning av den Osterrikiska regeringen,
med eftertryck havdat att det krdvs att det
foreligger ett inslag av utférande for att man
ska kunna tala om ett offentligt byggentrepre-
nadkontrakt. I sjdlva verket har denna reger-
ing hévdat att det inte nédvandigtvis maste
vara fraga om ett utforande av materiellt slag,
och att dven enbart en ekonomisk fordel for
den offentliga myndigheten kan vara tillrack-
lig. Den tyska regeringen anser dock att det
inte rdcker att enbart allmént efterstrdva att
uppna ett offentligt mal, sdsom i forevarande
fall. Vad betriffar domstolens dom i maélet
Auroux m.fl., vilken sdsom framgétt ovan
utgor en av grundvalarna f6r den stdndpunkt
som den nationella domstolen tenderar att
inta, har den tyska regeringen papekat att det,
i det mal som utmynnande i nimnda dom,
togs for givet att det forelag direkt ekono-
misk nytta for den offentliga myndigheten,
varfor domstolen inte ansig det nédvéndigt
att rikta sin uppméirksamhet pa den frégan.
Detta ska dock inte pa nagot sétt tolkas s, att
det inte foreligger nigot krav pa ekonomisk
nytta: dven om detta krav inte uttryckligen
anges i direktivet, dr det underforstatt i direk-
tivets allmédnna systematik. Vad betriffar de
argument som grundar sig pa behovet av att
sakerstilla direktivets &ndamalsenliga verkan
och forhindra risken for missbruk, anser den
tyska regeringen att dessa inte kan gora det
mojligt att i det fordolda tillimpa direktivet
utanfor dess naturliga tillimpningsomrade.
Eventuella behov av att forhindra miss-
bruk utanfor den offentliga upphandlings-
sektorn ska tillgodoses genom att anvénda
andra lagstiftningsinstrument, men inte
direktiv 2004/18.

44. Kommissionen har didremot intagit en
diametralt motsatt standpunkt jaimfoért med
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den tyska regeringen. Enligt kommissionen
ar den enda avgorande omsténdigheten for
att besvara den nationella domstolens friga
det forhallandet att det enligt direktivets
lydelse inte krévs att en utomstaende person
utfor nagot at den offentliga myndigheten for
att det ska foreligga ett offentligt byggentre-
prenadkontrakt. Att krava att det foreligger
ett inslag av utforande skulle séledes innebéra
att det infors ett villkor som inte krévs enligt
rattsakten.

45. Slutligen har den nederlindska reger-
ingen intagit en standpunkt som ligger mitt
emellan de ovanndmnda. Denna regering
anser att &ven om det inte krévs att entrepre-
naden utfors at den offentliga myndigheten,
och detta dven mot bakgrund av domstolens
rattspraxis, krivs det dock, for att det ska
foreligga ett offentligt byggentreprenadkon-
trakt, att den offentliga myndigheten har ett
direkt ekonomiskt intresse. Ett sadant direkt
ekonomiskt intresse kan, alltefter omsténdig-
heterna, besta antingen i en ekonomisk fordel
for den offentliga myndigheten eller i vad som
den nederldndska regeringen betecknar som
en “risk for forluster” som bérs av myndighe-
ten. I det mal som den nationella domstolen
har att prova, anser den nederliandska reger-
ingen emellertid att det inte foreligger négot
sddant ekonomiskt intresse, eller i vart fall att
det inte gar att identifiera nagot sadant eko-
nomiskt intresse pa grundval av de uppgifter
som den nationella domstolen har lamnat.
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2. Bedomning

46. Enligt mitt synsitt ligger den korrekta
tolkningen av direktiv 2004/18 mitt emellan
de tva "extrema” stindpunkter som den tyska
regeringen och kommissionen har intagit.
A andra sidan delar jag inte heller helt den
nederldndska regeringens standpunkt, som
jag anser i allt for hog grad hanvisar till en
ekonomisk aspekt for att definiera begreppet
offentligt byggentreprenadkontrakt.

47. For att kunna besvara den fraga som har
stéllts till domstolen anser jag att det &r vik-
tigt att utgd fran den tolkning som ska goras
av domen i det ovanndmnda malet Auroux
m.fl.¥ Bakgrunden till det mél som utmyn-
nade i denna dom var som bekant att en kom-
munal myndighet, utan anbudsinfordran,
hade anfortrott at en annan upphandlande
myndighet att utféra stadsplaneringsatgarder.
I det sammanhanget skulle den andra upp-
handlande myndigheten, genom att delvis
anvidnda medel som tillhandahélls av kom-
munen, uppféra olika anldggningar som var
avsedda att delvis sdljas till tredje man, delvis
lamnas over till den kommunala myndighe-
ten. Domstolen ansag att detta utgjorde ett
offentligt byggentreprenadkontrakt och slog
fast att det i det avseendet saknade relevans
huruvida det foreskrevs att den forsta upp-
handlande myndigheten, det vill siga kom-
munen, skulle bli dgare till hela eller delar av
det byggnadsverk som skulle uppféras.?

27 — Ovan fotnot 6.
28 — Ibidem, punkt 47.

48. Som den tyska regeringen har papekat
ar det riktigt att det i det malet inte forelag
nagot tvivel om att vissa av de anldggningar
som skulle uppféras, &tminstone delvis,
direkt skulle komma den kommunala myn-
digheten till godo. Det dr dock dven riktigt att
den mycket vida formulering som domstolen
valde enligt min mening utesluter att det ar
nodvindigt att betrakta det direkta utforandet
av entreprenaden till forman for en offentlig
myndighet som ett villkor for att det ska fore-
ligga ett offentligt byggentreprenadkontrakt.

49. Vidare ska dock ett annat utméirkande
drag i det fall som prévades i ovanndmnda
dom frambhallas: i det fallet hade den kom-
munala myndigheten betalat en stor summa
pengar och den hade tillsammans med den
andra upphandlande myndigheten direkt
tagit initiativet till att fa till stand uppforandet
av de onskade anldggningarna.

50. Aven om begreppet offentligt byggentre-
prenadkontrakt ska ges en vid tolkning for att
undvika eventuella missbruk, kan det, sasom
jag redan har papekat ovan, inte utvidgas
pé ett obestimt sitt.”” En siddan “funktio-
nalistisk” tolkning kan inte helt bortse fran
granserna for direktivets tillimpningsom-
rade. Visserligen &dr det naturligtvis riktigt
att huvudsyftet med direktiven om offentlig
upphandling dr att frimja konkurrensen mel-
lan foretagen och o6ppna marknader, men
samtidigt dr det riktigt att, utanfor direktivets

29 — Se ovan punkt 35 och féljande punkter.
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tillaimpningsomrade, detta syfte ska efterstré-
vas genom anvidndandet av andra lampliga
lagstiftningsinstrument, utan att tillimp-
ningsomradet for bestimmelserna om offent-
lig upphandling utvidgas alltfér mycket.

51. Det dr saledes nodvindigt att med viss
precision faststdlla tillimpningsomréadets
granser, vilka ska utgora de definitiva gran-
serna for nir bestimmelserna i direktivet &r
tillampliga.

52. Jag anser att det av en helhetsbed6m-
ning av réttsakten, dven med beaktande av
den tolkning som domstolen hittills har gett
den, gar att utldsa den grundliggande prin-
cipen att det, for att en viss verksamhet ska
omfattas av reglerna for offentliga byggentre-
prenadkontrakt, krivs att det foreligger ett
starkt direkt samband mellan den offentliga
myndigheten och de arbeten som ska utforas
eller de anldggningar som ska uppforas. Ett
sadant samband foljer normalt av att utforan-
det av arbetena eller uppforandet av anldgg-
ningarna sker pa initiativ av den offentliga
myndigheten.
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53. Det racker saledes inte med en nytta som
enbart dr av immateriell art och indirekt, vil-
ket ddremot den nationella domstolen har
gjort gillande. Det récker inte heller att den
verksamhet som ska bedomas i allménhet till-
godoser ett allménintresse. Det ska ndmligen
pépekas att i de fall ddr verksamheten kraver
tillstdnd fran en offentlig myndighet (vilket
normalt ér fallet med all byggverksambhet),
ar det uppenbart att sjilva verksamheten, for
att tillstdnd ska kunna beviljas, méste vara
forenlig med allménintresset, vilket utgér
mattstocken for de offentliga myndigheter-
nas tillstandsverksamhet. Den allménna fore-
komsten av ett allménintresse som motiverar
tillstdndet att bedriva verksamheten kan séle-
des inte utgora det avgorande kriteriet for att
faststélla de fall som omfattas av direktivets
tillaimpningsomréde, i annat fall skulle direk-
tivets tillimpningsomrade utvidgas okontrol-
lerat. Det ska sérskilt hallas i minnet att ett
bygglov, det vill sdga det typiska uttrycket
féor myndighetsutovning pa det omrdde som
objektivt sett avser stadsplanering, i regel
inskranker sig till att undanrdja ett hinder
for att genomfora ett initiativ som har tagits
av en privat aktor och inte av den offentliga
myndigheten.

54. Jag anser att kravet pa att det ska fore-
ligga ett direkt samband mellan den offent-
liga myndigheten och de anldggningar som
ska uppforas eller de arbeten som ska utfo-
ras gor det majligt att férena behoven, vilka
tenderar att std i motsats till varandra, av att
4 ena sidan forhindra missbruk och 4 andra
sidan undvika en okontrollerad utvidgning
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av direktivets tillimpningsomréde. En sadan
formulering gor det majligt att till fullo iaktta
domstolens uttalande i domen i det redan
flera ganger omndmnda malet Auroux m.fl,
enligt vilket det inte utgor ett nodvandigt
villkor for att tillimpa bestimmelserna om
offentliga kontrakt att myndigheten foérvirvar
anldggningarna. Denna dom kan dock inte
anvéndas som réttfirdigande for ett synsitt
ddr man helt bortser fran en stark anknyt-
ning mellan de offentliga myndigheterna och
de anldggningar som ska uppforas. Jag anser
att just kriteriet direkt samband kan utgéra
en lamplig formulering av denna nodvandiga
anknytning.

55. Ett sddant direkt samband gar tydligt att
identifiera framfor allt i de situationer dér den
offentliga myndigheten direkt erhaller dgan-
deritten till den egendom som ska uppforas.
Det dr uppenbart att det dr fraga om det mest
typiska fallet, och till den referensmodellen
hor de flesta fall dér direktivet ska tillampas.
Aven de situationer dir den egendom som
ska uppforas, d&ven om den inte har forvar-
vats av den offentliga myndigheten, i vart fall
kommer myndigheten omedelbart till godo
ekonomiskt ér narliggande en sadan typisk
situation. Det kan exempelvis vara fraga om
fall dér de offentliga myndigheterna férvérvar
en ritt med avseende pa uppford egendom,
som visserligen skiljer sig fran dganderitt
men dnda gor det mojligt att nyttja egendo-
men, i vart fall i viss utstrackning.

56. Ett annat typfall med ett direkt samband
mellan den offentliga myndigheten och de
anldggningar som ska uppforas eller de arbe-
ten som ska utféras kan enligt min mening
anses foreligga i de fall dir den offentliga
myndigheten anvinder offentliga medel for
att utfora arbetena och/eller uppfora anligg-
ningarna. Det dr uppenbart att det i de flesta
fall &r fraga om situationer som &ven hor till
det forsta typfall som angetts i foregédende
punkt, eftersom de offentliga myndighe-
terna, enligt den mest klassiska modellen
for anvindning av offentliga medel for att
utfora arbeten eller uppfora anldggningar, det
vill sdga upphandling, betalar for att erhalla
dganderitten till den egendom som kommer
att uppforas. Som framgatt kan det for ovrigt
aven i fraga om koncessionsmodellen fore-
komma anvandning av offentliga medel, &ven
om dessa medel inte far ticka hela virdet pa
de anldggningar som ska uppforas eller de
arbeten som ska utforas.

57. Det andra typfallet omfattar dock dven
situationer dér den offentliga myndigheten,
trots utbetalning av pengar eller andra offent-
liga medel, inte forvdrvar dganderitten till
den egendom som ska uppforas. Som dom-
stolen klargjorde i domen i malet Auroux
m.fl. &r ndmligen férvirvandet av dganderit-
ten inte ett nodvandigt inslag. Det forhallan-
det att, nir de offentliga myndigheterna avser
att anvdnda offentliga medel, urvalet av de
personer som kommer att erhalla dessa medel
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sker i enlighet med de garantier som direkti-
vet ger forefaller for 6vrigt vara helt forenligt
med hénsyn till skélighet och iakttagandet av
direktivets grundlédggande principer.

58. Det sdger sig sjalvt att till detta typ-
fall hor dven de situationer dér de offent-
liga medel som anvénds inte dr av pekuniér
natur: man kan som exempel tidnka sig det
fallet dér offentligagd mark, for att uppfora
anldggningarna eller utféra arbetena, stills
till entreprendrens eller koncessionshavarens
forfogande gratis eller till ett pris som under-
stiger marknadspriset.

59. Ett tredje typfall med ett direkt samband
mellan den offentliga myndigheten och de
arbeten som ska utforas eller de anldggningar
som ska uppforas ér aktuellt i resterande fall,
dér anldggningarna och/eller arbetena, d& det
forsta eller det andra typfallet inte &r for han-
den, i vart fall ar resultatet av ett initiativ fran
den offentliga myndigheten. Ett sidant fall
foreligger nir de offentliga myndigheterna,
pa eget initiativ, sitter i gang ett forfarande
som leder till att anlaggningarna uppfors eller
arbetena utfors. Det var en situation av detta
slag som domstolen bedémde i det ovan-
nimnda mélet Auroux m.f1.*

60. Det tredje och sista typfallet kriver dock
en viktig precisering. Den verksamhet som
bedrivs av den offentliga myndigheten i det

30 — Punkt 42 (ovan fotnot 6).
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sammanhanget maste avse mer dn att myn-
digheten bara utévar de befogenheter som
den allmént har tillerkdnts p& stadsplane-
ringsomridet. Det dr ndmligen endast pa
detta sétt som det gér att dra en klar skilje-
linje mellan den verksamhet som omfattas av
direktivets tillampningsomrade och "normal”
stadsplaneringsverksambhet, vilken i sig dare-
mot inte omfattas av direktivet. I praktiken
ska bedomningen av vilken typ av verksamhet
som den offentliga myndigheten bedriver i de
konkreta enskilda fallen goras av den natio-
nella domstolen, genom en bedémning fran
fall till fall.

61. I det sammanhanget kan det inte uteslu-
tas att ett kontrakt som omfattas av direk-
tivets tillimpningsomridde &ven kan avse
vissa stadsplaneringsatgdrder i omradet. Det
forutsitter dock att det foreligger ett direkt
samband, i den mening som angetts i punk-
terna ovan, mellan den offentliga myndighe-
ten och de arbeten som ska utforas eller de
anldggningar som ska uppforas. Att endast
tillvarata allménintresset genom att anvinda
de ordinarie befogenheterna pé& stadspla-
neringsomradet ricker inte for att gemen-
skapsbestimmelserna om kontrakt och
koncessioner ska vara tillimpliga.

62. I forevarande mal ankommer det natur-
ligtvis pa den nationella domstolen att
bedéma huruvida ett sddant direkt samband
foreligger. Jag vill dock papeka att det, pa
grundval av de uppgifter som den nationella
domstolen har lamnat till domstolen, fore-
faller foga troligt att ett direkt samband kan
anses foreligga. Det tycks rada enighet om att
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den offentliga myndigheten i det aktuella fal-
let inte kommer att forvarva nagon egendom
och att den inte heller kommer att erhélla
nigon direkt ekonomisk fordel. Inte heller
tycks nagon av de 6vriga mojliga situationer
dér ett direkt samband kan identifieras fore-
ligga, eftersom Wildeshausens kommun inte
har tagit nagot sérskilt initiativ for att anldgg-
ningarna ska uppforas, utan i stillet har
inskréankt sig till att bedoma de olika planer
som ingavs till den, och kommunen inte hel-
ler har behovt bédra nigra kostnader for upp-
forandet. P4 samma sitt tycks det inte heller
ga att identifiera nagon sddan anknytning vad
betréffar Bundesanstalt.

C — Den femte och den sjdtte frdagan

63. Den femte och den sjitte tolknings-
fragan avser enbart begreppet offentligt
byggentreprenadkontrakt enligt det tredje
"alternativet”®" och utgér i viss min en upp-
repning, med hénvisning till detta typfall, av
de fragestéllningar som vickts inom ramen
for de forsta tva fragorna, sérskilt den andra
fragan.

64. Niarmare bestdmt har den nationelladom-
stolen stillt den femte fragan for att fa klarhet
i huruvida "de behov som den upphandlande

31 — Se ovan punkt 20.

myndigheten har specificerat” enligt ovan-
ndmnda alternativ helt enkelt kan bestd i att
den offentliga myndigheten har befogenhet
att sdkerstdlla att de anldggningar som ska
uppforas tillgodoser ett allménintresse.

65. Genom den femte fragan vill den natio-
nella domstolen i stillet att domstolen ska
klargora huruvida de ovanndmnda ”“behov
som den upphandlande myndigheten har
specificerat” faktiskt kan besta i den befogen-
het att prova och godkianna byggplaner som
den offentliga myndigheten har getts.

1. Parternas argument

66. Samtliga parter som har yttrat sig, med
Helmut Miiller som enda sjalvklara undan-
tag, dr i princip eniga om att i en sddan situa-
tion som den som foreligger i malet vid den
nationella domstolen ar villkoren for att det
ska foreligga ett offentligt byggentreprenad-
kontrakt enligt det tredje alternativet inte
uppfyllda.

67. Ndarmare bestamt har kommissionen,
den nederlindska och den franska reger-
ingen insisterat pa att det dr noddvéndigt
att gora atskillnad mellan en “aktiv” roll
fran den offentliga myndighetens sida, dér
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myndigheten tar initiativet till att uppféra
anldggningarna, eller i vart fall har ett avgo-
rande inflytande, och en enbart "passiv” roll,
dir de offentliga myndigheterna begréansar
sig till uppgifterna att godkianna och kontrol-
lera de planer som hérrér fran privata akto-
rer. I det andra fallet dr det inte fraga om ett
offentligt kontrakt, utan pé sin h6jd om att de
offentliga myndigheterna utfér sina ordinarie
uppgifter vad giller planering, godkdnnande,
kontroll, etcetera.

68. Den tyska regeringen har grundat sin
stdndpunkt pé att det, &ven med avseende
pa det tredje alternativet med avseende pa
begreppet offentligt byggentreprenadkon-
trakt, krévs att de villkor som denna regering
anser dr nodvandiga for att ett av de forsta
tvd alternativen ska foreligga ar uppfyllda, i
synnerhet villkoret om en direkt ekonomisk
nytta for den offentliga myndigheten.

2. Beddmning

69. Jag tror att den nationella domstolens val
att, vid indelningen av de fragor som den har
stéllt till domstolen, skilja fragestdllningen
avseende de tva forsta alternativen med
avseende pa begreppet offentligt byggentre-
prenadkontrakt, som sirskilt den andra fra-
gan avser, fran fragestillningen avseende det
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tredje alternativet, som star i centrum for den
femte och den sjitte fragan, grundar sig pa
onskan att av det tredje alternativets orda-
lydelse utlisa en betydande utvidgning av
direktivets tillimpningsomréde.

70. Det rader dock inga tvivel om, vilket
kommissionen for 6vrigt har pépekat i sina
yttranden, att det tredje alternativet med
avseende péd begreppet offentligt byggentre-
prenadkontrakt faktiskt utformades i syfte att
forhindra kringgaenden av bestaimmelserna,
genom att gora det mojligt att lata olika typer
av fall, som det skulle vara omgjligt att pa
ett uttommande sitt identifiera pa forhand,
omfattas av bestimmelserna.

71. Som jag péapekat ovan kan dock inte
ordalydelsen i réttsakten anvéndas for att
helt okontrollerat utvidga rattsaktens till-
lampningsomrade. Om uttrycket "de behov
som den upphandlande myndigheten har
specificerat” kunde omfatta alla de uppgifter
avseende godkinnande och stadsplanering
som de offentliga myndigheterna har, skulle
direktivets tillimpningsomrade utvidgas allt-
for mycket.

72. Isjilva verket maste det resonemang som
jag har fort ovan betriaffande de tvd forsta
tolkningsfragorna &ven tillimpas med avse-
ende pé det tredje alternativet. Det finns inte
nigon anledning att anse att det, med avse-
ende pa det tredje alternativet, gar att bortse
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fran kravet pa ett direkt samband mellan den
offentliga myndigheten och de anlaggningar
som ska uppforas for att direktiv 2004/18 ska
kunna tillimpas.

D — Slutsats i denna del

73. Mot bakgrund av min beddémning av
den forsta, den andra, den femte och den
sjatte tolkningsfragan foreslar jag saledes att
domstolen ska besvara fragorna enligt fol-
jande. For att det ska foreligga ett offentligt
byggentreprenadkontrakt eller en byggkon-
cession enligt direktiv 2004/18 krévs det att
det foreligger ett direkt samband mellan den
upphandlande myndigheten och de arbeten
som ska utforas eller de anldggningar som
ska uppforas. Ett sddant direkt samband kan
sdrskilt besta i att anldggningen 4r avsedd
att forvirvas av den offentliga myndigheten
eller att anldggningen omedelbart kommer
myndigheten till godo ekonomiskt, eller i
det forhallandet att den upphandlande myn-
digheten har tagit initiativet till uppforandet
eller dtminstone delvis bér kostnaderna for
detta.

E — Den tredje och den fjdrde fragan

74. Oberlandesgericht Diisseldorf har stallt
den tredje och den fjirde fragan for att

fa klarhet i huruvida det ar visentligt, for
begreppet offentligt byggentreprenadkon-
trakt, att entreprendren ér skyldig att uppfora
anldggningarna eller utfora arbetena. Fra-
gorna, vilka framstar som speciella, har sin
forklaring i att det, i det mal som den natio-
nella domstolen har att prova, dr utrett att
markforvarvaren, genom forvirvet av mar-
ken, inte har tagit sig nagon skyldighet att

bygga.

75. Nastan alla de som har yttrat sig i malet
ar i allménhet eniga om att fragorna maste
besvaras jakande, utan att det framgar nagra
visentliga skillnader mellan deras standpunk-
ter. Endast bolaget Helmut Miiller, klaganden
i malet vid den nationella domstolen, har
av uppenbara skal foreslagit att domstolen i
stéllet ska godta den nationella domstolens
standpunkt att nagon sadan skyldighet inte
krévs.

76. Jag anser dock att det star klart att fra-
gorna ska besvaras jakande och att skyldig-
heten att utfora arbetena och/eller uppfora
anldggningarna utgor ett oumbdrligt inslag for
att det ska foreligga ett offentligt byggentre-
prenadkontrakt eller en byggkoncession.

77. Detta framgar forst och framst av bestam-
melserna i direktiv 2004/18, vari — sadsom
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angetts ovan — byggentreprenadkontrakt de-
finieras som ett kontrakt med ekonomiska
villkor. Till grund for begreppet ligger saledes
tanken att det sker ett utbyte av prestationer
mellan den upphandlande myndigheten, vil-
ken betalar ett pris (alternativt upplater en
nyttjanderitt), och entreprenéren, vilken ska
utfora arbetena eller uppfora anlidggningarna.
Det ér saledes uppenbart att det offentliga
kontraktet &r av 6msesidigt bindande karak-
tar. Det skulle klart strida mot denna karak-
tdr att godta att en entreprendr, efter att ha
tilldelats kontraktet, ensidigt och utan nagra
konsekvenser, helt enkelt kan besluta att inte
utfora vad som planerats. I annat fall skulle
det leda till att en entreprenér tillerkdndes
ett utrymme for skonsmaéssig beddmning vad
betriffar den upphandlande myndighetens
krav och behov.

78. En annan och begreppsmissigt separat
fraga som ocksa har stillts av den nationella
domstolen avser huruvida det, for att det ska
foreligga ett offentligt byggentreprenadkon-
trakt, kravs att den eventuella skyldighet som
entreprendren har tagit sig gentemot den
offentliga myndigheten kan aberopas infor
domstol. Den nationella domstolen vill séle-
des fa klarhet i huruvida det ska foreskrivas
en mojlighet for den upphandlande myndig-
heten att, for det fall byggentreprenaden inte
utfors, kunna vicka talan for att forplikta
entreprendren att utfora den.

79. Om den nationella domstolen genom
denna formulering avser att fraiga domstolen
om det, vad giller byggentreprenadkontrakt
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i den mening som avses i direktiv 2004/18,
krévs att det i den nationella rittsordningen
med nddvindighet foreskrivs mekanismer
varigenom en entreprendr kan forpliktas att
uppfora den anldggning eller utfora de arbe-
ten som foreskrivs i kontraktet, anser jag att
svaret ska vara nekande, eftersom det i direk-
tivet inte gar att hitta ndgot som stoder detta.

80. Det betyder dock inte att entreprendrens
eventuella underlatenhet kan vara irrelevant.
Som jag papekat ovan far man némligen inte
glomma att ett offentligt byggentreprenad-
kontrakt i alla avseenden utgor ett kontrakt,
det vill séiga en rittshandling, som i de olika
nationella réittsordningarna alltid, och under
alla omsténdigheter, kdannetecknas av att den
ar bindande. Som den tyska regeringen har
anfort i sina yttranden krévs det att entre-
prenoren dr skyldig enligt avtal att utféra
den foreskrivna prestationen, for att det ska
kunna vara tal om ett offentligt byggentre-
prenadkontrakt. Foljderna av den eventuella
underlatenheten regleras dédremot i nationell
ritt: det finns ingenting som hindrar att det,
vid underlatenhet fran en entreprendrs sida,
i den nationella ritten i en stat exempelvis
foreskrivs att kontraktet ska hivas, att kon-
traktet ska tilldelas en annan entreprenér
och en ritt for den offentliga myndigheten
att helt enkelt kriva skadestand av den forsta
entreprenoren.

81. Jagforeslar dérfor att domstolen ska besvara
den tredje och den fjarde tolkningsfragan enligt
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foljande. Begreppet offentligt byggentreprenad-
kontrakt och begreppet byggkoncession enligt
direktiv 2004/18 forutsitter att entreprendren
enligt avtal dr skyldig, att, gentemot den offent-
liga myndigheten, utfora den Gverenskomna
prestationen. Foljderna av entreprendrens
eventuella underlatenhet ska faststillas i den
nationella rétten.

F — Den sjunde fragan

82. Den nationella domstolen har stéllt den
sjunde fragan for att fi klarhet i huruvida
det kan foreligga en byggkoncession enligt
direktiv 2004/18 nir “koncessionshavaren”
innehar en dganderitt som redan i sig ger
vederborande ritt att nyttja den egendom
som koncessionen avser.”” Mer allmént rér
fragan huruvida det enligt gemenskapsritten
ar tillatet med en byggkoncession som géller
for en obegrénsad tid.

32 — For att vara exakt har den nationella domstolen vid formu-
leringen av fragan hanvisat till dganderétten till den mark
pé vilken arbetena ska utféras eller anliggningarna ska
uppforas. Som den nationella domstolen dock har papekat
i motiveringen till beslutet om hénskjutande, ar nyttjan-
deritten till en byggnad enligt tysk ritt en direkt foljd av
aganderitten till den mark pa vilken byggnaden har upp-
forts. Foljaktligen ér den verkliga fragestallning som ligger
till grund for frigan just sambandet mellan koncessionen
och dganderitten.

1. Parternas standpunkter

83. Den tyska regeringen har intagit den
mest tydliga standpunkten i fragan och anser
att det i allménhet ar uteslutet att institutet
koncession &r forenligt med att det foreligger
en dganderatt. Skilet till detta ar att konces-
sionen per definition forutsitter att konces-
sionsgivaren innehar rittigheter som 6verfors
pa koncessionshavaren.

84. Den nederlindska och den osterrikiska
regeringen har visserligen inte ovillkorligen
uteslutit att koncessionen kan vara forenlig
med dganderitten, men de har hivdat att den
offentliga myndighetens roll i detta fall var
alltfor begrinsad for att det ska kunna fore-
ligga en koncession. For det syftet kravs det,
enligt ovanndmnda regeringar, att de offent-
liga myndigheterna ger koncessionshavaren
atminstone exakta instruktioner om de arbe-
ten som ska utforas och/eller de anldggningar
som ska uppforas.

85. Endast kommissionen har i stéllet intagit
en mer liberal stindpunkt. Med stod av det
forhallandet att det som utmérker en bygg-
koncession r att koncessionshavaren béar den
ekonomiska risk som hénger samman med
utféorandet av arbetena eller uppforandet av
anldggningarna, har kommissionen havdat
att det i forevarande fall gar att identifiera en
saddan ekonomisk risk i ovissheten, for "kon-
cessionshavaren”, om den offentliga myndig-
heten kommer att godta dennes byggplaner,
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for vars genomforande det var nodvandigt att
forst forvarva marken mot vederlag.

2. Bedomning

86. Den sjunde fragan &r ur ett visst per-
spektiv den mest problematiska, i vart fall
i principiellt hinseende. Fragan huruvida
byggkoncessionen och dganderdtten ar for-
enliga med varandra har namligen betydande
konsekvenser bade ur teoretisk och praktisk
synvinkel.

87. Att en offentlig myndighet viljer att
anvinda sig av en byggkoncession kan ha flera
olika anledningar. I vissa fall kan det vara 6ns-
kan att dra fordel av specifik erfarenhet som
finns inom den privata sektorn eller 6nskan
att mer effektivt uppfora bygganlaggningar.
Det rader dock ingen tvekan om att man i de
flesta fall viljer koncession av ekonomiska
skil. Genom att anvénda sig av detta institut
dr det ndmligen mojligt att uppfora anlagg-
ningar av allménintresse utan att belasta all-
ménna medel.*

33 — Se, vad betriffar detta ratio legis, kommissionens tolk-
ningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EGT
C 121, 2000, s. 2), punkt 1.2, och mer nyligen kommissio-
nens meddelande till Europaparlamentet, radet, Europeiska
ekonomiska och sociala kommittén samt Regionkommittén
om offentlig-privata partnerskap och EG:s lagstiftning om
offentlig upphandling och koncessioner av den 15 novem-
ber 2005 (KOM(2005) 569 slutlig), punkt 1.
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88. Enligt uttryckets etymologi 4r en konces-
sion mojligheten for en aktor att nyttja egen-
dom avseende vilken vederborande i annat
fall inte skulle kunna gora géllande nigon ritt.

89. I direktiv 2004/18 talas det enbart, vid
definitionen av byggkoncession, om ’rétten
att utnyttja anldggningen’, vilken som ersatt-
ning tillerkinns den aktér som uppfor an-
laggningen.

90. Aven om ’ritten att utnyttja” kan tolkas
extensivt, dr det enligt min mening, med
hiansyn till bestammelsens innebord och
allménna systematik, uteslutet att det kan
foreligga en byggkoncession, nir konces-
sionshavaren tillerkdnns dganderétten till de
uppforda anldggningarna.

91. Som sirskilt den tyska regeringen har
pépekat tycks, for det forsta, det forhéllandet
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— att det i direktivet talas om en ritt att
utnyttja anldggningen som tillerkdnns kon-
cessionshavaren — logiskt sett innebdra
att koncessionshavaren inte kan ha en mer
omfattande ritt med avseende pa egendo-
men, sdsom dganderitt.

92. En sddan situation &r inte bara svar att
férena med bestaimmelsens ordalydelse, utan
medfor dessutom att de offentliga myndig-
heterna frantas det som jag anser vara ett av
de huvudsakliga kdannetecknen for en bygg-
koncession, nidmligen mojligheten for den
offentliga myndigheten att en dag bli dgare
till de uppforda anldggningarna, om det sé
endast vore i syfte att pa nytt tilldela ratten att
utnyttja anldggningarna.

93. Med andra ord uppstar problemet sna-
rare med avseende pa vad som objektivt sett
kénnetecknar dganderitten sévitt avser moj-
ligheten att nyttja egendomen, pa grund av att
denna rétt tenderar att gélla en obegréinsad
tid. Koncessionshavarens nyttjanderétt kan
saledes aldrig tillerkdnnas f6r en obegrénsad
tidsperiod, oavsett pa vilken rittslig grund
detta nyttjande kan ske.

94. Man far for 6vrigt inte heller glomma att
i det typiska for en koncession enligt gemen-
skapsritten ér det avgérande och utmérkande

kdannetecknet — vilket sdrskilt har till funk-
tion att sérskilja en koncession fran ett offent-
ligt kontrakt — att det i koncessionen finns
en ekonomisk risk som koncessionshavaren
bér, en risk som daremot inte finns i fraga om
offentliga kontrakt.* I det fall som ir i fraga
hir maste kommissionen, for att anse att det
foreligger en risk av denna typ, hianfora denna
risk till det férhallandet att de offentliga myn-
digheterna, vid utévandet av de uppgifter som
avser stadsplanering, kan neka bygglov for de
planerade anliggningarna efter det att den
berorda aktéren har forvarvat marken. Detta
"riskmoment” tycks dock snarare utgora den
normala ovisshet som varje privat aktor, som
ar i behov av en skonsmassig dtgérd fran den
offentliga myndighetens sida, svdvar i én en
risk som hidnger samman med det ekono-
miska nyttjandet av anldggningarna.

95. For ovrigt dr den ekonomiska risk som
kénnetecknar den byggkoncession som
foreskrivs i direktivet vid ndrmare anblick
en direkt foljd dven av att koncessionen ér
begrinsad i tiden. En rétt med obegridnsad
giltighet avseende den egendom som ska
uppforas gor det daremot i princip mojligt att
alltid utesluta att det foreligger en ekonomisk
risk, eftersom det med tiden alltid &r mojligt

34 — Se dom av den 13 oktober 2005 i mél C-458/03, Par-
king Brixen (REG 2005, s. 1-8585), punkt 40, och av den
13 november 2008 i mél C-437/07, kommissionen mot
Italien, punkterna 29-31. Denna risk behover inte
nodvindigtvis vara stor, eftersom det finns verksamheter
dér risken i sig ar begrinsad: den maste dock utgora
hela eller atminstone en betydande del av den risk som
den offentliga myndigheten skulle utsittas for om den
direkt bedrev denna verksamhet (dom av den 10 septem-
ber 2009 i mal C-206/08, Eurawasser, REG 2009, s. [-8377,
punkterna 69-77).
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att atgérda eventuella svarigheter som upp-
stitt vid nyttjandet av egendomen.

96. Det finns slutligen en sista omstdndig-
het som talar foér att allmint tidsbegransa
koncessionerna inom gemenskapsritten. Det
har redan papekats flera ganger i férevarande
forslag till avgorande att det grundlaggande
syftet med gemenskapsbestimmelserna om
offentlig upphandling i allménhet &r att i
storsta mojliga mén frimja konkurrensen,
genom att undanroja alla inskrdnkningar i
de grundldggande friheterna. Att godta att
koncessioner kan gilla for en obegridnsad
tidsperiod skulle ur den synvinkeln innebara
att det, till nackdel for konkurrensen och
effektiviteten, anses uteslutet att nyttjandet
av anldggningarna i framtiden kan sikerstal-
las, eventuellt av andra aktorer, pa villkor och
enligt kriterier som &r mycket mer effektiva.

97. Tva konsekvenser foljer av det ovan
anforda. For det forsta kan koncessioner i
allménhet inte tilldelas for en obegrinsad
tidsperiod.* For det andra kan inte en aktér
tilldelas en koncession avseende egendom

35 — Jag anser saledes att den nya tysken lagen (vilken nimns
ovan i fotnot 7) ar korrekt och forenlig med gemenskaps-
ritten. Genom den nya lagen inférdes bland annat en defi-
nition av byggkoncession vari det uttryckligen anges att den
ritt som koncessionshavaren tillerkénns ar tidsbegrinsad.
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som vederborande redan dger, sdvida inte den
offentliga myndigheten, pa grundval av natio-
nell ritt, efter en viss tid forvarvar dganderét-
ten till egendomen eller en motsvarande rétt.

98. Sammanfattningsvis foreslér jag att dom-
stolen ska besvara den sjunde tolkningsfra-
gan enligt foljande. En byggkoncession enligt
direktiv 2004/18 kan aldrig innebéra att kon-
cessionshavaren tillerkdnns en ratt som géller
for en obegrinsad tidsperiod med avseende
pa den egendom som koncessionen avser.

G — Den dttonde och den nionde fragan

99. Aven den attonde och den nionde tolk-
ningsfragan kan, med avseende pa innehall,
provas gemensamt. Den nationella domsto-
len har stéllt den attonde fragan for att fa
klarhet i huruvida bestammelserna i direk-
tiv 2004/18 ska tillimpas redan fran och med
den tidpunkt da en offentlig myndighet, dven
om den formellt sett 4nnu inte har beslutat
att tilldela ett offentligt kontrakt, sédljer mark
i syfte att senare tilldela ett kontrakt avse-
ende denna mark. Den nionde frigan avser
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dédremot huruvida markforsiljningen och den
dérpa foljande tilldelningen av kontraktet kan
anses utgora en helhet ur rittslig synvinkel.

100. Som framgar avser bada fragorna moj-
ligheten att beivra eventuella réittsmissbruk,
som syftar till att undvika en tillimpning av
gemenskapsbestimmelserna om offentlig
upphandling, genom en tillimpning av dessa
bestimmelser som bortser fran den typiska
kronologiska ordning som aven foreskrivs i
direktivet.

101. Det ska papekas att det — med beak-
tande av de svar som jag har foreslagit ska ges
pa de foregdende tolkningsfragorna, sdrskilt
svaret pa den sjunde fragan — antagligen &r
onddigt att ge den nationella domstolen ett
svar dven pa den attonde och den nionde
fragan, eftersom det ska anses uteslutet att
ett offentligt byggentreprenadkontrakt eller
en byggkoncession enligt gemenskapsritten
ar forenliga med en &dganderitt for den for-
modade entreprenoren/koncessionshavaren
med avseende pa egendomen. Jag ska dock,
for fullstindighetens skull och for det fall
domstolen inte delar min bedémning av fore-
gdende fragor, gora vissa kortfattade pépe-
kanden i det avseendet.

102. Bland de parter som har yttrat sig i fore-
varande mal dr det bara kommissionen som
har stillt sig positiv till det synsétt som den
nationella domstolen foresprakar. Kommis-
sionen har visserligen papekat att det ankom-
mer pi de nationella domstolarna att gora
bedomningen i varje enskilt fall, men den
har medgett att det, i en sddan situation som
den som foreligger i malet vid den nationella
domstolen, i princip dr mojligt att tillimpa
direktiv 2004/18 redan fran och med den
tidpunkt dd myndigheten beslutar att sélja
marken. Alla andra parter har ddremot, vis-
serligen med olika nyanseringar, hdvdat att
enbart den offentliga myndighetens avsikt i
sig saknar relevans.

103. Som den nationella domstolen har
anfort rader det inte nigon tvekan om att det
i svaret pa den attonde och den nionde fré-
gan inte kan bortses fran vad domstolen slog
fast i domen i mélet Médling.* I det malet
skulle domstolen ta stéllning till en situation
dér en osterrikisk kommun direkt hade gett
ett bolag, som helt kontrollerades av kom-
munen, i uppdrag att handha insamlingen
av avfall, &ven om den dérefter, nagra dagar
senare, Overldt 49 procent av bolaget till en
privat aktor. Domstolen slog foljaktligen fast
att nér det foreligger en uppenbart "artificiell
konstruktion’,* vilken i huvudsak resulterar i
att den dndamalsenliga verkan av direktiven
om upphandling hindras, kan den rittsliga

36 — Ovan fotnot 10.
37 — Ibidem, punkt 40.
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bedémningen av fallet goras "med beaktande
av samtliga dessa moment jimte deras syfte,
och inte utifrdn deras strikt kronologiska
forlopp” .

104. Jag anser att det dr uppenbart att dom-
stolens resonemang i domen i malet Modling
vilar pd tva grundvalar. Den forsta, vilken
anges uttryckligen, dr nodvindigheten av att
skydda direktivets dndamalsenliga verkan.*
Den andra, vilken &r underforstadd men som
i grund och botten utgor den andra sidan av
medaljen, dr 6nskan att beivra rattsmissbruk.

105. Det som domstolen slog fast i domen i
malet Modling kan naturligtvis generaliseras
och gor det saledes mdojligt att hdvda att, for
att forhindra réttsmissbruk och sikerstilla
den dndamaélsenliga verkan av gemenskaps-
bestimmelserna om offentlig upphandling,
tvd handlingar som formellt sett &ar atskilda,
dven ur kronologisk synvinkel, kan anses ha
skett samtidigt eller ocksa utgora en enda
rattshandling.

38 — Ibidem, punkt 41.
39 — Ibidem, punkt 42.
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106. Detankommer naturligtvis pa den natio-
nella domstolen att géra bedomningen, vilken
ensam har tillgang till alla de uppgifter om de
faktiska och rittsliga omstindigheterna som
kréavs for det dndamalet. Av uppenbara skél
som hénger samman med kraven pa réttssa-
kerhet krévs det dock att vissa strédnga villkor
ar uppfyllda. Det far i synnerhet inte forflyta
en alltfér lang tid mellan markforsiljningen
och tilldelningen av kontraktet, och det
maste finnas 6vertygande uppgifter som visar
att myndighetens avsikt vad géller kontraktet
forelag redan vid tidpunkten for markforsélj-
ningen. Utom i fall av uppenbart missbruk, da
det redan fran borjan dr uppenbart att avsik-
ten dr att kringga bestdmmelserna, kan samt-
liga angivna uppgifter beaktas pa ett lampligt
sitt endast genom en bedémning i efterhand.

107. Jag foreslar saledes att den attonde
och den nionde tolkningsfragan vid behov
ska besvaras enligt foljande. Nér det forelig-
ger klara uppgifter som tyder pa en avsikt
att kringgd gemenskapsbestimmelserna om
offentliga kontrakt och koncessioner, kan
tva handlingar som formellt sett &r atskilda,
aven ur kronologisk synvinkel, namligen for-
siljningen av mark och tilldelningen av ett
kontrakt eller en koncession avseende mar-
ken, vid den rittsliga bedomningen av ett
fall anses utgora en enda rdttshandling. Det
ankommer pa den nationella domstolen att,
pé grundval av samtliga omstandigheter i det
enskilda fallet, prova huruvida det foreligger
en sadan avsikt att kringga bestimmelserna.
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V — Forslag till avgorande

108. Avslutningsvis foreslar jag att domstolen ska besvara fragorna fran
Oberlandesgericht Diisseldorf enligt f6ljande:

"For att det ska foreligga ett offentligt byggentreprenadkontrakt eller en byggkonces-
sion enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjdnster, kréivs det att det foreligger ett direkt samband mellan den upphandlande
myndigheten och de arbeten som ska utforas eller de anldggningar som ska uppforas.
Ett sadant direkt samband kan sérskilt besta i att anldggningen dr avsedd att forvéirvas
av den offentliga myndigheten eller att anldggningen omedelbart kommer myndighe-
ten till godo ekonomiskt, eller i det forhallandet att den upphandlande myndigheten
har tagit initiativet till uppforandet eller &tminstone delvis bar kostnaderna for detta.

Begreppet offentligt byggentreprenadkontrakt och begreppet byggkoncession enligt
direktiv 2004/18 forutsitter att entreprendren enligt avtal dr skyldig att, gentemot
den offentliga myndigheten, utféra den dverenskomna prestationen. Foljderna av
entreprenorens eventuella underlatenhet ska faststillas i den nationella rétten.

En byggkoncession enligt direktiv 2004/18 kan aldrig innebéra att koncessionshava-
ren tillerkdnns en rétt som géller for en obegrénsad tidsperiod med avseende pa den
egendom som koncessionen avser.
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Nir det foreligger klara uppgifter som tyder pa en avsikt att kringgd gemenskaps-
bestimmelserna om offentliga kontrakt och koncessioner, kan tvd handlingar som
formellt sett dr atskilda, dven ur kronologisk synvinkel, nimligen forsiljningen av
mark och tilldelningen av ett kontrakt eller en koncession avseende marken, vid den
rattsliga bedomningen av ett fall anses utgora en enda réttshandling. Det ankommer
pa den nationella domstolen att, pa grundval av samtliga omsténdigheter i det enskilda
fallet, préva huruvida det foreligger en sddan avsikt att kringgé bestimmelserna”
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