KOMMISSIONEN MOT SPANIEN

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 26 maj 2011*

I mél C-306/08,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som véckts den 9 juli 2008,

Europeiska kommissionen, foretridd av A. Alcover San Pedro, D. Kukovec och
M. Konstantinidis, samtliga i egenskap av ombud,

sokande,

mot

Konungariket Spanien, foretritt av M. Muiioz Pérez, i egenskap av ombud,

svarande, meddelar

* Rittegangssprak: spanska.
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DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna D. Svéby (referent),
R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz och T. von Danwitz,

generaladvokat: N. Jadskinen,
justitiesekreterare: handldggaren R. Seres,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 6 maj 2010,

och efter att den 16 september 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska faststélla att Konungariket
Spanien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt radets direktiv 93/37/
EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphand-
ling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54), i dess lydelse enligt kommissionens
direktiv 2001/78/EG av den 13 september 2001 (EGT L 285, s. 1) (nedan kallat di-
rektiv 93/37), och enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av
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den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg-
entreprenader, varor och tjdnster (EUT L 134, s. 114), genom att tilldela integre-
rade handlingsprogram (nedan kallade IHP), med tillimpning av lag 6/1994 av den
15 november 1994 om stadsplanering inom den autonoma regionen Valencia (Ley
6/1994, de 15 noviembre, Reguladora de la Actividad Urbanistica de la Comunidad
Valenciana (nedan kallad LRAU), dérefter lag 16/2005 av den 30 december 2005 om
stadsplanering inom den autonoma regionen Valencia (Ley 16/2005, de 30 diciembre,
Urbanistica Valenciana (nedan kallad LUV).

Tillampliga bestimmelser

Unionslagstiftningen

Direktiv 92/50/EEG

Sextonde skilet i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialut-
gava, omrade 6, volym 3 s. 139) har f6ljande lydelse:

"I vissa fall kan offentlig upphandling av tjinster, sdrskilt i fraga om fastighetsforvalt-
ning, d&ven omfatta bygg- och anldggningsarbeten. Det framgér av direktiv 71/305/
EEG att endast sddana kontrakt som avser slutférande av ett arbete skall betraktas
som offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten. Om sédana
arbeten &r accessoriska och inte det egentliga andamalet med kontraktet ar de inte
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tillracklig grund for att kontraktet skall betraktas som ett offentligt upphandlingskon-
trakt for bygg- och upphandlingsarbeten”

I artikel 8 i direktiv 92/50 foreskrivs foljande:

"Kontrakt som avser tjanster som dterfinns i forteckningen i bilaga 1 A skall upphand-
las enligt bestimmelserna i avdelning II1-VI”

I kategori 12 i bilaga 1 A till direktiv 92/50 namns sdrskilt "arkitekttjanster, tekniska
konsulttjanster, stadsplanering och landskapsarkitektur, besliaktade vetenskapliga och
tekniska konsulttjanster, liksom teknisk provning och analys”.

Direktiv 93/37

I artikel 1 i direktiv 93/37 foreskrivs foljande:

"I detta direktiv anviands foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

a) Offentliga byggentreprenadkontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor
vilka ingés mellan en leverantor och en nedan under b angiven upphandlande
myndighet som avser antingen utforande eller savil utforande som projektering
av sddana byggentreprenader som avser en av de verksamheter som avses i bi-
laga II eller av en byggentreprenad som anges nedan under c, eller utférande,
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oavsett form, av en byggentreprenad som tillgodoser de behov som den upphand-
lande myndigheten har specificerat.

c) Byggentreprenad: resultatet av bygg- och anldggningsarbeten som i sig fyller en
teknisk eller ekonomisk funktion.

d) Byggkoncession: ett kontrakt av samma typ som angivits i a med den skillnaden att
ersittningen for arbetet endast utgors av ritten att utnyttja anliggningen eller av
dels en sddan ritt, dels betalning.

Enligt artikel 6.6 i direktiv 93/37 ska de upphandlande myndigheterna iaktta
icke-diskrimineringsprincipen.

Iartiklarna 11 och 12 i direktiv 93/37 anges gemensamma regler for offentliggdrande
av information pa detta omrade. Déri foreskrivs bland annat att meddelandet om
upphandling i sin helhet ska offentliggéras i Europeiska gemenskapernas officiella tid-
ning samt tidsfrister for mottagande av anbud och for nér forfragningsunderlaget och
kompletterande handlingar ska séndas.

I artiklarna 24-29 i direktiv 93/37 anges tillimpliga kvalitativa kriterier f6r urval av
entreprendrerna, bland vilka aterfinns utvdrderingskriterier avseende deras tekniska
kapacitet.
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Direktiv 2004/18

Skal 10 i direktiv 2004/18 har f6ljande lydelse:

”Ett kontrakt kan beddmas vara ett offentligt byggentreprenadkontrakt endast om det
specifikt avser utforande av de verksamheter som avses i bilaga I, &ven om kontraktet
kan omfatta utférandet av andra tjanster som dr nédvindiga for utférandet av dessa
verksamheter. Offentlig upphandling av tjdnster, inbegripet fastighetsforvaltnings-
tjdnster, far i vissa fall omfatta byggentreprenad. Om emellertid sédan byggentrepre-
nad ér av underordnad betydelse jamfort med kontraktets huvudinnehall och ar en
foljd av eller ett komplement till detta, kan det faktum att sddan byggentreprenad
ingér i upphandlingen inte anses vara ett tillrackligt skl for att klassificera kontraktet
som ett offentligt byggentreprenadkontrakt”

I artikel 1 i direktiv 2004/18 foreskrivs foljande:

”1. I detta direktiv anvédnds foljande beteckningar med de betydelser som anges i
punkterna 2—15:

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

b) offentliga byggentreprenadkontrakt: offentliga kontrakt som avser antingen
utforande eller savil projektering som utférande 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 upphandlande myndigheten har specificerat. Med

I - 4574



KOMMISSIONEN MOT SPANIEN

byggentreprenad avses ett resultat av bygg- och anldggningsarbeten som i sig
fyller en teknisk eller ekonomisk funktion.

d) offentliga tjdnstekontrakt: andra offentliga kontrakt dn offentliga byggentre-
prenad- eller varukontrakt som avser utférande av sddana tjédnster som anges
i bilaga IIL.

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

4. tjdanstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt
med den skillnaden att ersédttningen for tjansternas utférande utgors antingen av en-
dast rdtten att utnyttja tjansten eller av dels en sddan ratt, dels betalning.

u  Enligt artikel 2 i direktiv 2004/18 ska de upphandlande myndigheterna tillimpa prin-
ciperna om icke-diskriminering, likabehandling och 6ppenhet.
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Enligt artikel 6 i direktiv 2004/18 far uppgifter som ldmnats in och forklarats sekre-
tessbelagda av de ekonomiska aktorerna inte offentliggoras.

I artikel 17 i direktiv 2004/18 foreskrivs att: "[u]tan att det paverkar tillimpningen av
bestammelserna i artikel 3 skall detta direktiv inte tillimpas pé tjanstekoncessioner
enligt artikel 1.4”

I artikel 24 i direktiv 2004/18 foreskrivs regler for framlédggande av alternativa anbud
fran anbudsgivarna, om kriteriet for kontraktstilldelning 4r det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet.

I artikel 53 i direktiv 2004/18 anges kriterier for tilldelning av kontrakt. I nimnda
bestammelse foreskrivs vidare att den upphandlande myndigheten ar skyldig att ange
hur de olika kriterierna viktas inbérdes nér tilldelning sker pa grundval av kriteriet
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

I kategori 12 i bilaga II A till direktiv 2004/18 nédmns sarskilt "Arkitekttjanster, tek-
niska konsulttjinster och integrerade tekniska tjanster, stadsplanering och landskaps-
arkitektur, ddrmed sammanhédngande vetenskapliga och tekniska konsulttjanster, tek-
nisk provning och analys”
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Lagstiftningen i den autonoma regionen Valencia

IHP

Enligt LRAU och LUV foreskrivs tva ordningar for stadsplanering, ndmligen isolera-
de dtgirder nér det dr fraga om en fastighet som ska bebyggas, och integrerade étgér-
der nér det &r fraga om gemensam planering som avser tvé eller flera fastigheter som
ska bebyggas gemensamt (artikel 6.2 och 6.3 LRAU samt artiklarna 14 och 15 LUV).

Genomforandet av integrerade dtgirder regleras av IHP (artikel 12G LRAU och ar-
tikel 39 a LUV). Syftet &r att faststélla omfattningen av den integrerade dtgidrden och
de arbeten som ska utforas, att fastsélla tillimpliga frister, faststélla de tekniska och
ekonomiska villkoren for genomférandet, faststilla exploatérens ataganden och skyl-
digheter genom att forhéllandena mellan denne samt berérda fastighetsagare och
myndigheter bestims och att faststilla garantier for att sakerstélla att dessa forplik-
telser iakttas samt tillimpliga pafoljder (artikel 29.2 LRAU och artikel 117.1 LUV).

I THP ska sérskilt bestimmelser for att uppna f6ljande nédvandiga syften anges: pla-
nering av samtliga fastigheter, anslutning och anpassning av berdrda fastigheter till
befintlig infrastruktur, befintliga energinit, kommunikationsnét och nit for allménna
nyttigheter, myndighetens erhéllande av fastigheter utan kostnad, till nytta for det
allménna, erforderliga bygglov for allmdn mark — utan kostnad och till nytta for myn-
digheterna, genomforandet av den rittsliga omklassificeringen av aktuella fastigheter
och en rittvis férdelning av kostnader och intékter mellan berérda parter (artikel 30
LRAU och artikel 124 LUV).
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Genomfo6randet av isolerade atgirder kan ske savil i privat regi som i det allmdnnas
regi. Ddaremot ska IHP alltid genomforas i det allménnas regi. Myndigheterna kan
dérvid bestimma om genomférandet ska ske direkt eller indirekt (artikel 7.1 och 7.2
LRAU samt artikel 117.4 LUV). Genomforandet ar direkt nidr samtliga arbeten och
investeringar finansieras med allmdnna medel och ombesorjs av myndigheterna, dess
organ eller offentliga foretag (artikel 7.2 LRAU och artikel 117.4 LUV) utan att dessa
gor en vinst pa verksamheten (artikel 128.4 LUV). Vid indirekt genomférande dele-
gerar ddremot myndigheterna uppgiften som exploator till en enskild, som kan men
inte behover vara fastighetsdgare, och som utses genom ett offentligt forfarande i
konkurrens med andra (artikel 7.2 LRAU och artikel 117.4 LUV).

Det indirekta genomférandeforfarandet

Inom ramen f6r det indirekta genomforandeforfarandet av IHP har exploatoren rol-
len som det offentliga organ som har ansvar for atgéarder for planering och genomfor-
ande av stadsplaneringen enligt IHP. Dessa atgérder innefattar under alla omsténdig-
heter upprittande av tekniska handlingar i databaser, initiativ till och genomf6rande
av motsvarande fastighetsombildningar, samt i forekommande fall kontakterna med
den entreprendr som ska genomfora projektet, i de fall och enligt de villkor som anges
i lagen. Exploatoren ska finansiera de investeringar, arbeten, anldggningar och ersitt-
ningar som krévs for att programmet ska kunna genomforas. Programmet ska omfat-
tas av tillrackliga garantier. Ersdttning for kostnaderna kan tas ut av de fastighetsa-
gare vars fastigheter dr foremal for planeringsatgirder till foljd av den integrerade
atgidrden, antingen i form av fast egendom eller i form av likvida medel (artikel 29.9
A LRAU samt artiklarna 119 och 162.1 LUV). Dessa kostnader inbegriper bland an-
nat entreprenadkostnaderna och exploatorens vinst, vilken enligt LUV kan uppga
till hogst 10 procent av entreprenadkostnaderna (artikel 67.1 LRAU och artikel 168
LUV).
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2 De fastighetsédgare som berérs av den integrerade dtgérden kan medverka med sina
obebyggda fastigheter och som erséttning erhélla bebyggda fastigheter. De kan sir-
skilt, i proportionerlig omfattning, bidra till att ticka kostnaderna for planeringsét-
girden genom att verlata en del av sina fastigheter till exploatoren eller genom att
betala erséittning kontant for sin del av kostnaderna for stadsplaneringen (artikel 29.9
B LRAU och artikel 162.2 LUV).

13 De fastigheter som tillhor fastighetsédgare som uttryckligen végrar att medverka kan
begira att fastigheten exproprieras till ursprungligt virde (artikel 29.9 C LRAU och
artikel 162.3 LUV).

u  Myndigheterna kan, ex officio eller pa begéran av exploatdren, besluta om exproprie-
ring eller tvingande fastighetsombildning nér sé ér nédvéndigt for att genomfora IHP
(artiklarna 29.10, 66 och 68 LRAU samt artiklarna 162.3 och 169 LUV).

Forfarandet for tilldelning och godkdnnande

— LRAU

35 I enlighet med artikel 44 LRAU kan forfarandet inledas pa initiativ av ett offentligt
organ eller en enskild som kan men inte behéver vara édgare till de fastigheter som
omfattas av planen.
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Enligt artikel 45.1 LRAU kan enskilda begira att myndigheten offentliggor ett tek-
niskt anbud avseende en IHP som ska innehalla en avskrift av den behoriga myn-
dighetens godkdnnande av planen eller begdran, med minimivillkoren f6r anslutning
och integrering med avseende pa forslaget till integrerad atgérd, samt det prelimindra
planforslaget.

Enligt artikel 45.2 LRAU kan myndigheten avsla begiran eller kungora den for all-
ménheten, i forekommande fall med yttranden och alternativ.

Det foreskrivs i artikel 46 LRAU att forslaget till IHP, oavsett om det utarbetats av en
enskild eller av den behdriga myndigheten, ska offentliggoras i en allmén dagstidning
och i den autonoma regionen Valencias officiella tidning. I enlighet med samma be-
stimmelse kan yttranden eller tekniska anbud inges under samradsfasen. Nar denna
fas dr 6ver kan anbudsgivarna inge réttsliga och ekonomiska anbud. Yttranden och
tekniska anbud ska inges i 6ppet kuvert inom 20 dagar fran publiceringen av forslaget
till IHP, och de rittsliga och ekonomiska anbuden i slutet kuvert inom fem dagar fran
den tidpunkt d& den nédmnda fristen 16pt ut. Den sistndmnda fristen kan forldngas
med 20 dagar.

I artikel 46.2 LRAU anges de handlingar som ska ingé dels i det tekniska anbudet, det
vill siga bland annat beskrivningen av entreprenaden, dels i det réttsliga och ekono-
miska anbudet, i vilka ingar detaljerade bestimmelser om férhéllandet mellan explo-
atoren och fastighetsdgarna, eventuella redan befintliga avtal dem emellan, en berik-
ning, om dn preliminér och approximativ, av entreprenadkostnaden och ersittningen
till exploatoren samt det index med vilket entreprenadkostnaderna ska korrigeras.
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Mpyndigheten kan i enlighet med artikel 47 LRAU avslé samtliga anbud och i fore-
kommande fall besluta att sjdlv genomféra IHP, eller godkédnna IHP och faststélla dess
innehéll genom att vélja ett tekniskt anbud och ett rattsligt och ekonomiskt anbud
bland de anbud som ingetts, med éndringar i de delar som den finner lampligt. Myn-
digheten kan samtidigt tilldela IHP till den anbudsgivare som ingett ett réttsligt och
ekonomiskt anbud som bygger pa det limpligaste tekniska anbudet. Denna tilldelning
sker enligt kriterier som anges i IHP och bland vilka ingar garantier eller moéjligheter
till samarbete mellan berorda fastighetsdgare for att underlitta eller sikerstilla ge-
nomforandet av den integrerade atgérden.

Myndigheten och exploatoren ska ingé ett stadsplaneringskontrakt vilket enligt ar-
tikel 32 ¢ LRAU ska innehalla deras respektive dtaganden, frister, exploatorens ga-
rantier samt 6verenskomna pafoljder vid bristande uppfyllelse av den sistndmndes
forpliktelser.

Enligt artikel 48 LRAU kan ett forenklat forfarande ske pa initiativ av en enskild.

I artikel 67.3 LRAU foreskrivs att de ursprungliga kostnaderna i IHP kan omraknas
nér forslaget till stadsplan godkdnns, om det foreligger objektiva skél som exploato-
ren inte kunde forutse.

- LUV

I enlighet med artikel 130 LUV kan forfarandet for tilldelning och godkédnnande av en
IHP inledas pa initiativ av en kommun eller pd initiativ av en enskild, vare sig denne
ar fastighetsigare eller ej.
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Enligt artikel 130.2 LUV kan enskilda till sin ansékan bifoga en planeringshandling
avseende en detaljerad eller strukturell plan som ska genomf6ras samt de handlingar
som avses i artikel 131.2 a—e LUV.

Myndigheten kan enligt artikel 130.3 LUV avsla den enskildes begiran, inleda det indi-
rekta genomforandeforfarandet eller besluta att anvénda sig av direkt genomforande.

Enligt artikel 130.5 LUV anses ett kontrakt ha ingatts om myndigheten inte svarar
inom tre ménader frén det att den forste anbudsgivaren ingett ett anbud som innefat-
tar genomforandet av géllande stadsplanedirektiv.

I enlighet med artikel 131.2 LUV medfor ett beslut att inleda det indirekta genom-
forandeforfarandet avseende IHP dven ett godkdnnande av de sdrskilda specifikatio-
nerna avseende tilldelningsforfarandet for IHP. I dessa ska bade anges huruvida al-
ternativa anbud godtas och definieras pa vilket sitt anbudsgivarna kan foresla sidana
anbud samt fastslds de minimivillkor som anbudsgivarna ska uppfylla.

Enligt artikel 132.2 och 132.4 LUV ska anbudsforfragan avseende tilldelning av IHP
publiceras, atminstone i Europeiska unionens officiella tidning och i den autonoma
regionen Valencias officiella tidning, oberoende av det uppskattade vérdet av IHP.

Anbuden ska enligt artikel 133 LUV innehalla handlingar som utvisar den kapaci-
tet som krdvs enligt det tekniska anbudet liksom enligt det rittsliga och ekonomiska
anbudet.
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Utvdrderingskriterierna for anbudsgivarnas tekniska och yrkesmissiga kapacitet an-
ges i artikel 123 LUV.

Innehallet i det tekniska anbudet preciseras i artikel 126 LUV.

Innehallet i det rattsliga och ekonomiska anbudet specificeras for sin del i artikel 127
LUV. Enligt denna bestdmmelse ska anbudet innehélla villkoren for samarbetet mel-
lan exploatoren och de berorda fastighetségarna och sérskilt villkoren for erséttning
till dem samt tillracklig information for att fastighetsdgarna ska fa kinnedom om de
ekonomiska foljderna som det aktuella anbudet medfor for dem. I det rittsliga och
ekonomiska anbudet ska sirskilt kostnaderna for stadsplaneringen, exploatérens vinst
och den tillaimpliga omréikningskoefficienten vid betalning for fastigheterna anges.

I artikel 135.3 LUV anges tilldelningskriterierna for IHP, som ska utvérderas vad gél-
ler det tekniska anbudet.

I artikel 135.4 LUV anges de utvirderingskriterier som ska anvéindas vad géller ut-
virderingen av de rittsliga och ekonomiska anbuden, sirskilt kostnaden for stads-
planeringen samt den minsta andelen fastigheter eller byggrétter som ska stllas till
exploatorens forfogande genom tvingande fastighetsombildning eller den storsta an-
del egna fastigheter eller nirstaendes fastigheter som paverkas av sérskilda krav pa
byggnation enligt IHP.

I artikel 137 LUV finns bestimmelser som ér tillimpliga p tilldelning och godkéan-
nande av IHP. Enligt artikel 137.5 LUV villkoras myndighetens slutliga godkdnnande
av IHP av att den regionala regeringen gett sitt godkédnnande ndr IHP medfor dnd-
ringar i den strukturella planeringen.
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Enligt artikel 138 LUV ska kontraktet med exploatéren inom en manad efter kon-
traktstilldelningen bekréftas i en officiell handling. I ndmnda artikel anges vilka delar
som ska inga i denna handling.

I artikel 143.4 d LUV foreskrivs att myndigheten, for det fall kontraktet med exploa-
toren skulle ségas upp, kan tillfraga de anbudsgivare som ldmnat réttsliga och eko-
nomiska anbud avseende det utvalda tekniska anbudet att fullfolja genomférandet
av programmet eller i andra hand inleda en ny anbudsinfordran p& grundval av det
tekniska anbud som antagits efter den forsta anbudsinfordran.

Myndigheten kan enligt artikel 155.6 och 155.7 LUV gora éndringar i det forslag till
stadsplan som ingér i det anbud som antagits nar IHP tilldelades, om de genomforda
dndringarna inte motsvarar mer én 20 procent av kostnaden for entreprenaden.

Enligt artikel 168.3 LUV kan det hogsta beloppet for stadsplanekostnaderna inte 6kas
utan att det sker en upprékning vilken inte kan medfora en 6kning av den del som
motsvarar exploatorens vinst.

Vad giller genomf6randet av entreprenaden kravs enligt LUV att detta ska Gver-
latas till en entreprendr som valts av exploatéren inom ramen for ett offentligt
upphandlingsforfarande enligt bestimmelserna om tilldelning av offentliga kon-
trakt. Den berorde exploatoren eller denne nérstdende bolag kan inte delta i detta
upphandlingsforfarande.
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Enligt den forsta 6vergangsbestimmelsen for LUV regleras IHP:er som upprattats
innan LUV triddde i kraft, det vill siga den 1 februari 2006, av LRAU, i den méan de
godkénts av kommunen fore denna tidpunkt eller den maximala tidsfristen for att
fatta ett uttryckligt beslut om godkénnande l6pt ut.

Det administrativa forfarandet och kommissionens talan

Kommissionen meddelade, efter klagoméal och genom en formell underrittelse den
21 mars 2005, Konungariket Spanien att flera bestimmelser i LRAU avseende tilldel-
ning av IHP enligt kommissionen stod i strid med direktiv 93/37 och direktiv 92/50.
Genom skrivelse av den 31 mars 2005 besvarade Konungariket Spanien den formella
underrattelsen och gjorde géllande att tilldelningen av IHP inte utgjorde en offent-
lig upphandling som omfattades av dessa direktiv. Konungariket Spanien hdnvisade
bland annat till forarbetena till LUV vilka dven gett upphov till kontakter och skrift-
vixling mellan denna medlemsstat och kommissionen.

Kommissionen ansag inte att de forklaringar som Konungariket Spanien gett var till-
rickliga. Kommissionen ansag vidare att tilldelningen av IHP enligt LRAU utgjorde
ett asidoséttande av ndmnda direktiv. Kommissionen skickade darfor den 15 decem-
ber 2005 ett motiverat yttrande till medlemsstaten i fraga, vilket yttrande denna med-
lemsstat uppmanades att f6lja inom en treveckorsfrist som 16pte ut den 6 januari 2006.

Konungariket Spanien gjorde i sitt svar pd det motiverade yttrandet av den 26 ja-
nuari 2006 gillande att LUV, genom vilken LRAU skulle upphévas, hade antagits och
skulle trada i kraft den 1 februari 2006. Medlemsstaten inkom, efter skriftvaxling med
kommissionen, genom skrivelse av den 17 mars 2006 med ytterligare synpunkter.
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Mot bakgrund av att det pastadda &sidosattandet fortgick och fristen for att inférliva
direktiv 2004/18 16pt ut skickade kommissionen den 10 april 2006 en kompletterande
formell underrittelse till Konungariket Spanien, som besvarade densamma genom
skrivelse av den 7 juli 2006.

Kommissionen ansag att dels LUV, dels tilldelningen av IHP enligt LRAU mellan den
21 mars 2005 och den 31 januari 2006 utgjorde ett dsidosittande av bland annat di-
rektiv 2004/18 och skickade dérfor den 12 oktober 2006 ett kompletterande motive-
rat yttrande.

Konungariket Spanien vidholl sin instéllning i sitt svar pa det kompletterande motive-
rade yttrandet av den 11 januari 2007. Kommissionen vickte dérfor forevarande talan
och har yrkat att domstolen ska faststilla att Konungariket Spanien:

— har éasidosatt sina skyldigheter enligt artiklarna 1, 6.6, 11, 12 och 24-29 i direk-
tiv 93/37 genom att tilldela IHP enligt LRAU,

— har asidosatt sina skyldigheter enligt artiklarna 2, 6, 24, 30, 31.4 a och 53 i direk-
tiv 2004/18 genom att tilldela IHP enligt LUV.

Begiran om aterupptagande av det muntliga forfarandet

Kommissionen har genom skrivelse av den 22 november 2010 begért att det muntliga
forfarandet ska aterupptas. Kommissionen har gjort gillande att fragan avseende den
behoriga myndighetens ekonomiska deltagande, vilket generaladvokaten analyserat i
sitt forslag till avgorande, utgor en grundldggande omsténdighet i tvisten som kréaver
ytterligare klarldgganden.
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Det ska erinras om att domstolen pé eget initiativ eller pa forslag frén generaladvoka-
ten, eller pa parternas begiran, kan ateruppta det muntliga forfarandet i enlighet med
artikel 61 i rittegangsreglerna, om den anser att den inte har tillricklig kinnedom om
omstiandigheterna i malet eller om detta ska avgoras pa grundval av ett argument som
inte har avhandlats mellan parterna (se, bland annat, dom av den 8 september 2009
i mal C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissional och Bwin International,
REG 2009, s. I-7633, punkt 31 och déir angiven réttspraxis).

I domstolens stadga och i rattegangsreglerna foreskrivs ddremot inte ndgon mojlighet
for parterna att inkomma med yttranden Gver generaladvokatens forslag till avgo-
rande (se domen i det ovanndmnda maélet Liga Portuguesa de Futebol Profissional och
Bwin International, punkt 32).

Domstolen finner, efter att ha hort generaladvokaten, att den i férevarande fall forfo-
gar over alla uppgifter som édr nédvéndiga for att den ska kunna avgora det anhingig-
gjorda malet och att det inte dr aktuellt att prova ett argument som inte har avhand-
lats vid domstolen. Det finns dérfor inte ndgon anledning att besluta att ateruppta det
muntliga forfarandet.

Talan

Upptagande till sakprovning

Konungariket Spanien har anfort att talan i vissa delar, vad avser &sidoséttande av
direktiv 93/37 genom LRAU, inte kan tas upp till sakprovning. Konungariket Spanien
anser att den omsténdigheten att det i det forsta motiverade yttrandet krdvdes att
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LRAU skulle anpassas till direktiv 93/37 i stéllet for till direktiv 2004/18, vars inforli-
vandefrist snart holl pa att 16pa ut, kan kritiseras.

Enligt Konungariket Spanien hade LRAU upphort att tillimpas vid ikrafttradandet
av LUV, och kommissionen har inte visat att ett betydande antal IHP hade godkénts
enligt LRAU under inforlivandefristen fo6r LUV. Konungariket Spanien anser vidare
att det — i de fall, sdsom i det forevarande, da de nationella bestimmelserna och ge-
menskapsbestimmelserna har upphévts mer dn tva ar fore talans vickande — saknas
intresse av att fa saken provad.

Det dr foljaktligen med avseende pa den lagstiftning som var i kraft den 6 januari 2006,
den tidpunkt da fristen som angavs i det forsta motiverade yttrandet av den 15 de-
cember 2005 16pte ut, som bedéomningen av huruvida det pastadda férdragsbrott som
avses med forevarande anmérkning forelag ska goras. Det ska emellertid papekas att,
vid denna tidpunkt, sdvéil LRAU som direktiv 93/37 var i kraft.

Vad betréffar kommissionens val av tidpunkt for att inleda forfarandet mot Konunga-
riket Spanien, ska det erinras om att det aligger kommissionen att, inom ramen for
fullgérandet av den uppgift som ankommer pa den enligt artikel 211 EG, 6vervaka
tillampningen av bestimmelserna i férdraget och kontrollera att medlemsstaterna har
agerat i enlighet med dessa bestimmelser. Om kommissionen anser att en medlems-
stat har underlatit att uppfylla sina skyldigheter, ska den bedéma om det &r lampligt
att viacka talan mot denna medlemsstat, faststilla vilka bestimmelser medlemsstaten
har asidosatt och bedéma vid vilken tidpunkt den bor vicka talan vid domstolen, var-
vid de 6vervidganden som ligger till grund for ett sddant val inte kan paverka fragan
huruvida talan kan upptas till sakprévning (se dom av den 18 juni 1998 i mél C-35/96,
kommissionen mot Italien, REG 1998, s. [-3851, punkt 27, av den 8 december 2005
i mal C-33/04, kommissionen mot Luxemburg, REG 2005, s. I-10629, punkt 66, och
av den 19 maj 2009 i mél C-531/06, kommissionen mot Italien, REG 2009, s. I-4103,
punkt 23).
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Mot bakgrund av ovanstdende ska den invéindning om rittegangshinder som fram-
forts av Konungariket Spanien ogillas.

Prévning i sak

Parternas argument

Kommissionen anser att flera delar av forfarandet for tilldelning och godkdnnande av
IHP med indirekt genomforandeforfarande enligt LRAU och LUV strider mot artik-
larna 1, 6.6, 11, 12, och 24—29 i direktiv 93/37 och artiklarna 2, 6, 24, 30, 31.4 a, och 53
i direktiv 2004/18.

Kommissionen har hévdat att relationen mellan myndigheten och exploatéren enligt
direktiven 93/37 och 2004/18 utgor ett offentligt kontrakt vars huvudsakliga syfte en-
ligt beskrivningen av en integrerad atgérd ar att genomfora en offentlig entreprenad.

Den omstdndigheten att det faktiska genomférandet av entreprenadarbetena inom
ramen for LUV av exploatdren 6verléts pa en entreprendr fordandrar inte bedomning-
en att det &r fraga om ett offentligt entreprenadkontrakt, eftersom det ér exploatdren
som i forhallande till myndigheten &tar sig att utfora arbetena.

Vad géller fragan huruvida tilldelningen och godkédnnandet av IHP avser ekonomiska
villkor, har kommissionen anmaérkt att det genom LRAU och LUV inrittas ett system
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med ett kontrakt mellan tva parter, exploatéren och kommunen, enligt vilket ersétt-
ningen har ett direkt samband med genomférandet av entreprenaden och utférandet
av vissa anknutna tjanster. Exploatoren erhaller vidare ersattning i likvida medel eller
motsvarande ersittning i fast egendom fran fastighetsédgarna.

Enligt kommissionen framgér det av myndighetens beslut om godkidnnande av IHP
och val av exploatdr att det dr fraga om ett kontrakt med ekonomiska villkor. Detta
framgar dven av dennes offentliga befogenheter att tillse att bestimmelserna i den
godkidnda IHP efterlevs.

Kommissionen har tillagt att ndr myndigheten beslutar att IHP ska omfattas av ett di-
rekt genomforandeforfarande ska myndigheten sjdlv genomfora projektet och betala
de dérfor nodvindiga kostnaderna. I ett sddant fall betalar myndigheten kostnaderna
som sedan overviltras pé fastighetsdgarna medan myndigheten inte har nagra kost-
nader men inte heller nagra intdkter nir det indirekta genomforandeférfarandet véljs.
Kommissionen har hirav dragit slutsatsen att nar myndigheten véljer ett indirekt ge-
nomférandeforfarande far den inte lingre vissa intikter, och den omsténdigheten att
den inte heller far vidkdnnas vissa kostnader paverkar inte denna slutsats.

Kommissionen har slutligen papekat att, saisom det framgér bland annat av dom av
den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl. (REG 2001, s. 1-5409)
punkterna 77 och 84, och av den 18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux m.fl.
(REG 2007, s. I-385), punkterna 45 och 57, den omstandigheten att betalningar gors
av tredje man visar att det dr fraga om ett kontrakt med ekonomiska villkor.

Kommissionen har i sin replik papekat att Tribunal Supremo har kommit till den dia-
metralt motsatta slutsatsen jamfort med den uppfattning som Konungariket Spanien
har hévdat. Tribunal Supremos slutsats 6verensstimmer i huvudsak med kommis-
sionens analys.
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Konungariket Spanien har for sin del hdvdat att relationen mellan myndigheten och
exploatoren, mot bakgrund av det sétt pa vilket denne ersitts, inte utgor ett offentligt
entreprenadkontrakt utan en koncession som inte omfattas av tillimpningsomradet
for direktiven 93/37 och 2004/18 och att tilldelningen av IHP dérmed omfattas av
principerna i unionens primarritt.

Enligt denna medlemsstat har kommissionen blandat ihop IHP och entreprenaden.
Entreprenadarbetena dr ndmligen inte IHP:ns enda eller ens huvudsakliga éndamal.
Godkénnande av IHP genom tilldelning inbegriper dven finansiering och fastighets-
ombildning samt férdelning av entreprenadarbeten till tjansteleverantorerna. Exploa-
toren dr séledes dven ekonomiskt ansvarig for genomforandet av entreprenadarbe-
tena samt ansvarig for att vidta nodvindiga administrativa atgirder for att sikerstélla
att dtgdrderna inte medfor nagra kostnader for myndigheten och for en rittvis fordel-
ning av kostnader och dithérande vinst mellan fastighetsdgarna.

Konungariket Spanien har dven gjort géllande att det inte forekommer nagot vederlag
fran myndighetens sida, eftersom exploatorens ersittning uteslutande kommer fran
fastighetsdgarna.

For det forsta har inte fastighetsdgarens skyldighet att finansiera stadsplaneringen
och foljaktligen att ersdtta exploatdren sin grund i myndighetens ensidiga beslut utan
foljer av dennes frivilliga beslut att delta i fastighetsombildningen och saledes fa till-
gang till nya fastigheter att bebygga.

I LRAU och LUV foreskrivs vidare inte nadgon garanti for betalning med offentliga
medel, ndgot som skulle tyda pd att det dr fraga om ett kontrakt med ekonomiska
villkor mellan myndigheten och exploatéren. Det &r den sistndmnda som dr ansva-
rig i forhallande till myndigheten om entreprenéren eller fastighetsdgarna inte skulle
uppfylla sina respektive skyldigheter.
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Valet av ett indirekt genomforandeforfarande framfor ett direkt sadant innebar slut-
ligen inte att det &r fraga om ett kontrakt med ekonomiska villkor i storre utstréack-
ning dn ndr myndigheten gor bruk av sin rétt att genomféra fastighetsbildning eller
expropriering.

Konungariket Spanien har mot denna bakgrund hivdat att exploatoren inte ska be-
traktas som en anbudsgivare som vunnit en upphandling i egentlig mening utan som
koncessionshavare, eftersom ersittningen beror pa hur de fastigheter som ska bebyg-
gas utnyttjas pd marknaden och inte pa ett fast pris som satts av myndigheten. Ex-
ploatorens roll pdminner sérskilt om en tjanstekoncession, emedan den ekonomiska
forvaltningen av fastighetsombildningen &r den fran ekonomisk synpunkt viktigaste
uppgiften.

Konungariket Spanien har dessutom gjort géllande att kommissionens stdndpunkt
strider mot den dndamalsenliga verkan av direktiven 93/37 och 2004/18.

Domstolens bedémning

Det ska inledningsvis erinras om att forevarande talan enbart avser tilldelning av kon-
trakt avseende stadsplanering i enlighet med de lagar som efter varandra antagits av
den autonoma regionen Valencia pa grundval av dess befogenhet att reglera fysisk
planering.

Kommissionen har i synnerhet kritiserat Konungariket Spanien for tilldelningen av
IHP, det vill séga integrerade atgérder med syfte att bebygga flera intilliggande fast-
igheter i enlighet med en gemensam plan, enligt vilken fastigheterna ska forberedas
for bebyggelse med tillimpning av dels LRAU, dels LUV, i strid med direktiv 93/37
respektive direktiv 2004/18.
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Kommissionens kritik avser endast forfarandet for tilldelning av IHP vid indirekta
genomforandeforfaranden. Dessa innebér enligt den aktuella lagstiftningen att den
behoriga upphandlande myndigheten till ett enskilt réttssubjekt, som utvalts genom
ett konkurrensutsatt forfarande, delegerar uppgiften att exploatera marken. Det &r
héirvidlag utan betydelse huruvida denne dger de aktuella fastigheterna eller ej.

Kommissionen har hidvdat att de aktuella stadsplaneringskontrakten ska betraktas
som offentliga byggentreprenadkontrakt och att dérfor kraven i direktiv 93/37, se-
dermera direktiv 2004/18 ska respekteras. Detta framgar, vad géller anmérkningarna
mot LRAU, av att den réttsliga grunden for talan begransats till att avse &dsidoséttande
av direktiv 93/37 och, vad avser anmérkningarna mot LUV, av det kompletterande
motiverade yttrandet samt av vad kommissionen angett i sin ansékan och bekraftat
vid férhandlingen.

Det ska, vad géller begreppet offentliga byggentreprenader i den mening som avses
i artikel 1 a i direktiv 93/37 och artikel 1.2 b i direktiv 2004/18 erinras om att detta
begrepp avser skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller
flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter som avser an-
tingen utforande eller sévil projektering som utférande av sidana byggentreprenader
som avser en av de verksamheter som avses i bilaga II till direktiv 93/37 och bilaga I
till direktiv 2004/18 eller av en byggentreprenad enligt definitionen i artikel 1 c i di-
rektiv 93/37 och artikel 1.2 b i direktiv 2004/18, eller utférande av en byggentreprenad
som tillgodoser de behov som den upphandlande myndigheten har specificerat.

Det framgar vidare av sextonde skalet i direktiv 92/50 och av skél 10 i direktiv 2004/18,
jamforda med artikel 1 a i direktiv 93/37 och artikel 1.2 b i direktiv 2004/18 att ett
kontrakt kan bedomas vara ett offentligt byggentreprenadkontrakt endast om det
motsvarar den definition som getts i forevarande punkt och att utférandet av andra
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tjdnster som inte avses med kontraktet inte kan anses vara ett tillrackligt skl for att
klassificera kontraktet som ett offentligt byggentreprenadkontrakt.

Det framgar vidare av domstolens réttspraxis att det dr det huvudsakliga éndamaélet
med ett kontrakt som avgor vilket system av unionsbestimmelser om offentlig upp-
handling som i princip dr tillampligt, nar kontraktet innehéller savél delar vilka har
samband med offentliga byggentreprenadkontrakt, som delar vilka har samband med
andra slags offentliga kontrakt (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan-
nidmnda malet Auroux m.fl., punkt 37).

Faststillandet av detta 4&ndamal ska ske med beaktande av vilka huvudprestationer
som Gverviager och vilka som, i den egenskapen, ér karaktiristiska for detta kontrakt i
motsats till dem som endast ér av accessorisk eller kompletterande karaktir och som
ar obligatoriska pa grund av kontraktets sjilva &ndamél (dom av den 21 februari 2008
i mal C-412/04, kommissionen mot Italien, REG 2008, s. I-619, punkt 49).

I forevarande mal har kommissionen begrénsat sig till att gora gillande att de omtvis-
tade stadsplaneringskontrakten ska kvalificeras som offentliga entreprenadkontrakt,
eftersom det huvudsakliga éndamalet med IHP &r en entreprenad som, i den mening
som avses i artikel 1 c i direktiv 93/37 och artikel 1.2 b i direktiv 2004/18, avser stads-
planering, for att till tvd eller flera fastigheter iordningstélla en vig med végbelagg-
ning, distribution av dricksvatten och elektricitet, bortledning av avloppsvatten fran
rannstenarna och belysning. Kommissionen har hévdat att de tjanster som exploa-
toren tillhandahaller — sdsom upprittande av tekniska handlingar, utarbetande och
forvaltning av markfordelningen, eller, enligt LUV, att utvilja den entreprendr som
ska utfora arbetena — dr tekniska och en foljd av kontraktet.

Konungariket Spanien har &ven tillbakavisat kommissionens péstdende att IHP
ar att betrakta som en byggentreprenad i den mening som avses i direktiven 93/37
och 2004/18 och har hivdat att genomférandet av en sddan entreprenad inte utgor
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det enda eller ens det huvudsakliga &ndamalet med IHP. Medlemsstaten i fraga har
gjort gillande att exploatdren dven dr ekonomiskt ansvarig for entreprenadens utfo-
rande och dven skyldig att vidta atgérder for att sékerstilla att atgérderna inte medfor
négon kostnad for myndigheten samt att det sker en réttvis fordelning av kostnaderna
for atgirden, och motsvarande 6kning av fastigheternas virde, mellan de fastighetsa-
gare som finansierar densamma. Denna medlemsstat har for 6vrigt hivdat att de ak-
tuella kontrakten dr att betrakta som tjanstekoncessioner i den mening som avses i
artikel 1.4 i direktiv 2004/18.

Enligt fast réttspraxis aligger det kommissionen att i mél om foérdragsbrott enligt ar-
tikel 226 EG bevisa det pastadda fordragsbrottet genom att forse domstolen med de
uppgifter som den behover for att kunna kontrollera huruvida fordragsbrott forelig-
ger. Kommissionen far ndmligen inte stodja sig pd ndgon presumtion (dom av den
27 januari 2011 i mal C-490/09, kommissionen mot Luxemburg, REU 2011, s. [-247,
punkt 49 och dér angiven réttspraxis).

Vad avser arten av de uppgifter som exploatdren har ansvar fér har kommissionen,
oaktat Konungariket Spaniens analys, inte sokt stodja sina egna pastdenden och till-
bakavisa medlemsstatens péastdenden genom en fordjupad undersokning av dessa
omstiandigheter.

Det har ndmligen inte visats att entreprenaden, som avser anslutning och anpassning
av berorda fastigheter till befintlig infrastruktur, befintliga energinit, kommunika-
tionsnét och nit for allménna nyttigheter, utgor det huvudsakliga andamalet med det
kontrakt som sluts mellan kommunen och exploatéren inom ramen fér en IHP vid
indirekt genomfoérande. Exploatorens genomforande av IHP innefattar ndmligen, sa-
som angetts bland annat i punkterna 21 och 23 ovan, verksamheter som inte kan kva-
lificeras som entreprenader i den mening som avses i de direktiv som kommissionen
har &beropat i sin ansokan. Dessa omfattar utarbetande av utvecklingsplan, initiativ
till och genomférande av motsvarande fastighetsombildningar, erhéllande utan kost-
nad och till nytta f6r det allménna, av fastigheter och erforderliga bygglov for allmén
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mark, genomforandet av den rittsliga omklassificeringen av aktuella fastigheter och
en rattvis fordelning av kostnader och intdkter mellan berérda parter samt finansie-
ring och garantier avseende de investeringar, arbeten, anldggningar och erséttningar
som kravs for att programmet ska kunna genomf6ras. Detta giller 4ven nir exploato-
ren, i likhet med vad som anges i artikel 119.1 LUV ska anordna en offentlig upphand-
ling for att utse den entreprentr som ska utfora entreprenaden.

Det ska vidare konstateras att vissa av de verksamheter som omfattas av IHP, vare
sig de sker enligt LRAU eller LUV, som de som uppréknats i foregdende punkt, till
sin natur forefaller motsvara verksamheter som avses i kategori 12 i bilaga I A till
direktiv 92/50 och bilaga II A till direktiv 2004/18 om tjdnster som avses i artikel 1 a i
direktiv 92/50 respektive artikel 1.2 d i direktiv 2004/18.

Hérav foljer att kommissionen inte visat att det huvudsakliga &ndamalet med det kon-
trakt som sluts mellan kommunen och exploatéren omfattas av offentlig upphandling
av byggentreprenader i den mening som avses i direktiv 93/37 och i direktiv 2004/18,
vilket &r en forutsattning for att det pastadda fordragsbrottet ska foreligga.

Kommissionens talan ska séledes ogillas.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegdngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Konungariket Spanien har yrkat att kommis-
sionen ska forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom kommissionen har
tappat malet, ska Konungariket Spaniens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) f6ljande:

1) Talan ogillas.

2) Europeiska kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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