DOM AF 29.10.2009 — SAG C-536/07
DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)
29. oktober 2009 *

I sag C-536/07,

angdende et traktatbrudssegsmal i henhold til artikel 226 EF, anlagt den 30. november
2007,

Kommissionen for De Europeiske Faellesskaber ved D. Kukovec og R. Sauer, som
befuldmeegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsoger,

mod

Forbundsrepublikken Tyskland ved M. Lumma og J. Moéller, som befuldmeegtigede,
bistaet af Rechtsanwalt H.-]. Prief3, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogt,

har

* Processprog: tysk.
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KOMMISSIONEN MOD TYSKLAND

DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af formanden for Tredje Afdeling, K. Lenaerts, som fungerende formand
for Fjerde Afdeling, og dommerne R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (refererende
dommer), G. Arestis og J. Malenovsky,

generaladvokat: V. Trstenjak
justitssekreteer: fuldmeegtig N. Nancheyv,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 25. marts 2009,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse i retsmedet den 4. juni
2009,

afsagt folgende

Dom

I steevningen har Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber nedlagt pastand om,
at det fastslas, at Forbundsrepublikken Tyskland — idet byen Koln den 6. august 2004
har indgdet en kontrakt beneevnt »lejekontrakt om leje af et omrdde med fire
messehaller« med Grundstiicksgesellschaft Koln Messe 15 bis 18 GbR, nu Grund-
stiicksgesellschaft Koln Messe 8-11 GbR, (herefter »GKM-GbR«) uden at gennemfore
en europaisk udbudsprocedure med indkaldelse af bud i overensstemmelse med
artikel 7 i Radets direktiv 93/37/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangs-
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méderne med hensyn til indgéelse af offentlige bygge- og anleegskontrakter (EFT L 199,
s. 54), sammenholdt med samme direktivs artikel 11 — har tilsidesat sine forpligtelser i
henhold til disse bestemmelser.

Feellesskabsbestemmelser

I artikel 1 i direktiv 93/37 er fastsat folgende:

»I dette direktiv forstas ved:

a) »offentlige bygge- og anlegskontrakter« gensidigt bebyrdende kontrakter, som
indgas skriftligt mellem en entreprengr pa den ene side og en ordregivende
myndighed som defineret under litra b) pa den anden side, og som til genstand har
enten udforelse eller bade udferelse og projektering af arbejder vedrgrende en af de
i bilag IT omhandlede former for virksomhed eller bygge- og anleegsarbejde som
defineret under litra c) eller ved et hvilket som helst middel at lade et bygge- og
anleegsarbejde udfere, som svarer til de af den ordregivende myndighed fastlagte
behov

b) »ordregivende myndigheder« [...] lokale myndigheder [...]
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c) »bygge- og anleegsarbejde« resultatet af et seet bygge- og anleegsaktiviteter bestemt
til i sig selv at udfylde en gkonomisk eller teknisk funktion

I samme direktivs artikel 6 er fastsat folgende:

»1. Dette direktiv finder anvendelse

a) pa offentlige bygge- og anleegskontrakter, sifremt den ansliede veerdi eksklusive
moms andrager mindst modveerdien i ecu af 5000000 serlige treeknings-
rettigheder (SDR)

I samme direktivs artikel 7, stk. 2 og 3, opregnes de tilfeelde, hvor de ordregivende
myndigheder kan indgd bygge- og anlegskontrakter ved udbud efter forhandling.
Saledes kan de ordregivende myndigheder i henhold artikel 7, stk. 3, litra b), anvende en
sddan fremgangsmade, »nar der tale om arbejder, hvis udferelse af tekniske eller
kunstneriske arsager eller af arsager, der vedrorer beskyttelsen af enerettigheder, kun
kan overdrages til en bestemt entreprengr«.
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I naevnte artikel 7, stk. 4, fastslas:

»I alle andre tilfeelde skal de ordregivende myndigheder indga indkebskontrakter ved
offentligt udbud eller ved begreenset udbud.«

Artikel 11 i direktiv 93/37 fastseetter forpligtelserne vedrerende offentliggarelse, der
péhviler navnlig de ordregivende myndigheder, der anvender offentligt udbud eller
begreenset udbud for at indgé bygge- og anleegskontrakter.

Endelig fastslér artikel 1 i Rddets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af
fremgangsmdderne ved indgdelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209, s. 1):

»I dette direktiv forstas ved:

a) »offentlige tjenesteydelsesaftaler« gensidigt bebyrdende aftaler, der indgas skriftligt
mellem en tjenesteyder og en ordregivende myndighed med undtagelse af:

iii) aftaler om erhvervelse eller leje — uanset finansieringsform — af jord,
eksisterende bygninger eller anden fast ejendom eller vedrerende rettigheder
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hertil; dog er aftaler i en hvilken som helst form om finansielle tjenesteydelser,
der indgés samtidig med, for eller efter aftalen om erhvervelse eller leje,
underlagt dette direktiv

Den omtvistede transaktion og den administrative procedure

KolnMesse GmbH (herefter »KolnMesse«) er et privatretligt selskab, hvoraf byen Koln
ejer 79,02%, og delstaten Nordrhein-Westfalen ejer 20%, mens de resterende 0,98% er
fordelt mellem forskellige brancheorganisationer og foreninger. Selskabets formal er at
organisere messer og udstillinger med henblik pa at fremme industri, handel og
handveerk.

Den 18. december 2003 solgte KolnMesse et areal med henblik pa opferelse af fire
messehaller til GKM-GbR, en privat investeringsvirksomhed, for et belgb pa 67,4 mio.
EUR. En byplan var indarbejdet i salgskontrakten vedrerende dette areal.

Den 6. august 2004 indgik byen K6ln og GKM-GDbR en kontrakt bengevnt »lejekontrakt
om leje af et omrade med fire messehaller«, hvori byen Koln gav GKM-GbR brugsretten
dels til omradet, dels til de bygninger, der matte blive bygget pa omradet, for en periode
pa 30 &r mod en manedlig leje pa 1,725 mio. EUR, idet de forste 13 maneder var fritaget
for leje. Parterne er enige om at benaevne denne kontrakt »hovedkontrakten«. Ifalge
kontrakten forpligtede GKM-GDR sig til at udfere bygge- og anleegsarbejder af mindst
en gennemsnitlig kvalitet i overensstemmelse med de i kontrakten anferte krav til
starrelse, art og indretning og stille dem til rddighed for byen Koln. Disse krav var
defineret i byggetilladelsen fra byen Koln. Ifelge KolnMesses sken, som ikke er blevet
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bestridt af Kommissionen, udgjorde omkostningerne ved udfarelsen af disse bygge- og
anleegsarbejder ca. 235 mio. EUR.

Ved en kontrakt af 11. august 2004, der blev betegnet »lejekontrakt om leje af et omréade
med fire messehaller«, og hvis indhold i vidt omfang er identisk med indholdet af
hovedkontrakten, overlod byen Kéln brugsretten til de bygninger, der skal opferes, som
beskrevet i hovedkontrakten, til KolnMesse. Den 11. og 16. august 2004 indgik disse to
enheder en kontrakt benevnt »gennemforelseskontrakt til lejekontrakten«, hvorved
byen Koln gav KélnMesse GmbH alle befgjelser til at udeve alle rettigheder og opfylde
alle forpligtelser i forhold til GKM-GbR. Byen Koéln skulle ogsa sikre, at GKM-GbR i
direkte samarbejde med KolnMesse fuldt ud opfyldte hovedkontrakten.

Parterne var enige om at ansla den modydelse, som udger byen Kolns forpligtelse over
for GKN-GbR i henhold til hovedkontrakten, dvs. de manedlige lejeindteegter for
kontraktperioden pa 30 ar, til et samlet belgb pa ca. 600 mio. EUR.

Som anfert af Forbundsrepublikken Tyskland, var messehallerne feerdige og blev
overdraget til byen Koln, i dennes egenskab af hovedlejer, den 1. december 2005.

Kommissionen modtog den 7. september 2005 en klage om, at den ovenfor beskrevne
transaktion udgjorde en offentlig bygge- og anleegskontrakt, der var indgaet, uden at de
geldende fellesskabsregler var blevet iagttaget.

Ved skrivelse af 19. december 2005 har Kommissionen opfordret Forbundsrepublikken
Tyskland til at fremszette sine bemeerkninger hertil.
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Ved skrivelse af 15. februar 2006 har Forbundsrepublikken Tyskland gjort geeldende, at
Ko6lnMesse ikke er en ordregivende myndighed som omhandlet i artikel 1, litra b), i
direktiv 93/37, hvorfor den pageeldende transaktion ikke henherte under feellesskabs-
reglerne om offentlige kontrakter. Denne skrivelse var vedlagt et eksemplar af
KoélnMesses vedteegter.

Den 4. juli 2006 fremsendte Kommissionen en supplerende abningsskrivelse til
Forbundsrepublikken Tyskland, hvori den anmodede om at blive meddelt de
kontrakter, der var blevet indgdet som led i den omtvistede transaktion savel som
alle andre dokumenter og relevante oplysninger.

Ved skrivelse af 8. september 2006 fastholdt Forbundsrepublikken Tyskland, at den
omtvistede transaktion ikke henhgrte under feellesskabsreglerne om offentlige
kontrakter, og tilsendte Kommissionen de i denne doms premis 10 og 11 naevnte
kontrakter uden bilag.

Ved skrivelse af 18. oktober 2006 tilsendte Kommissionen Forbundsrepublikken
Tyskland en begrundet udtalelse, hvori den anmodede sidstneevnte om at efterkomme
sine forpligtelser i henhold til feellesskabsreglerne om offentlige kontrakter inden to
méneder efter modtagelsen af udtalelsen.

Ved skrivelse af 12. december 2006 har Forbundsrepublikken Tyskland pa ny bestridt,
at der foreld en overtredelse fra dens side af fellesskabsreglerne om offentlige
kontrakter, og den heevdede desuden, at traktatbrudsproceduren under alle omsteen-
digheder ikke kunne fremmes, da opferelsen af messehallerne var fuldendt, og disse var
blevet overdraget til byen Koln den 1. december 2005, dvs. inden fremsendelsen af
abningsskrivelsen.
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Kommissionen besluttede herefter at anleegge denne sag.

Om soggsmalet

Om formaliteten

Forbundsrepublikken Tyskland har pastaet sagen afvist med den begrundelse, at den
pégeeldende kontrakt har udtemt alle sine virkninger, da disse bygge- og anleegs-
arbejder, som omhandlet i sagen, allerede for leengst var afsluttet ved udlgbet af den
frist, der er fastsat i den begrundede udtalelse, dvs. den 18. december 2006.
Forbundsrepublikken Tyskland henviser i den forbindelse til en afleveringsprotokol
(»Ubernahmeprotokoll«), der er udferdiget den 30. november 2005, efter tre dages
forhandling, mellem byen K6ln og GKM-GbR, som godtger, at de pageeldende bygge-
og anleegsarbejder var overdraget af GKM-GbR i god og beherig form og godtaget af
byen Koln denne dato og séledes inden fremsendelsen af &bningsskrivelsen. Disse
bygge- og anlegsarbejder er i gvrigt blevet anvendt i overensstemmelse med deres
formal fra januar méned 2006. Den 16. januar 2006 fandt den officielle indvielse af den
internationale mgbelmesse sted i de pageeldende lokaler.

Det bemeerkes, at Domstolen hvad angar indgéelse af offentlige kontrakter har fastslaet,
at et traktatbrudssegsmal skal afvises, hvis den pageldende kontrakt allerede havde
udtgmt alle sine virkninger ved udlgbet af den i den begrundede udtalelse fastsatte frist
(jf. bl.a. dom af 2.6.2005, sag C-394/02, Kommissionen mod Graekenland, Sml. I,
s. 4713, preemis 18 og den deri neevnte retspraksis, og af 11.10.2007, sag C-237/05,
Kommissionen mod Greekenland, Sml. I, s. 8203, preemis 29).

Det ma derfor i den foreliggende sag underseges, om den pageeldende kontrakt ved
udlgbet af den frist, der er fastsat i den begrundede udtalelse, dvs. den 18. december
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2006, i det mindste delvist ikke var afsluttet, eller om kontrakten derimod allerede var
afsluttet i sin helhed, saledes at den havde udtemt sine virkninger.

Med ordene »den pageeldende kontrakt« eller en anden formulering, der anvendes i
retspraksis, »den omtvistede kontrakt« (jf. f.eks. dom af 10.4.2003, forenede sager
C-20/01 og C-28/01, Kommissionen mod Tyskland, Sml. I, s. 3609, preemis 33 og den
deri neevnte retspraksis) underseger Domstolen den transaktion, der er tale om, i sin
helhed, henset til dens generelle sammenheng og grundleggende kendetegn.

I det foreliggende tilfeelde er det ubestridt, at den transaktion, der binder byen Koln til
GKM-GDbR og til KélnMesse, havde som endeligt mal at stille messehaller, som var
opfortaf GKM-GDR, til radighed i en lang periode for KélnMesse, hvoraf byen Koln ejer
majoriteten. Sidelobende forpligtede byen Koln sig til ved en lejekontrakt med GKM-
GbR manedligt at betale et bestemt belgb i leje til GKM-GbR, idet disse penge-
overforsler i virkeligheden tjente til finansiering af udferelsen af de pageeldende bygge-
og anleegsarbejder, hvilket Forbundsrepublikken Tyskland i gvrigt ogsa har erkendt.

Formaélet med transaktionen og den made, den gennemfortes pa, fremgar navnlig af
lejekontrakten bengevnt »hovedkontrakten, der er indgaet den 6. august 2004, og ved
hvilken GKM-GDbR forpligtede sig til at udfere bygge- og anleegsarbejder i overens-
stemmelse med de detaljerede krav, som byen Koln har fastsat med henblik pa
udlejning, savel som af lejekontrakten beneevnt »gennemforelseskontrakt til lejekon-
trakten«, hvorved byen Koéln overlod brugsretten til de bygge- og anleegsarbejder, der
skulle udfores til KolnMesse.

Den pageeldende transaktion indeholder herefter et led vedrerende »opforelse« og et
led vedrgrende »leje« eller »finansiering«. I denne forbindelse ma det fastslas —
uafheengigt af spergsmalene om, hvad der er transaktionens veesentligste del eller
hovedformal, og om byen Kéln blot har handlet som garant i forhold til GKM-GDbR,
hvilket skal undersoges i forbindelse med sagens realitet — at disse forskellige led i den
pigeeldende transaktion udger en uadskillelig enhed. Udferelsen af bygge- og
anleegsarbejderne, som udformet og gennemfort, ville ikke have nogen eksistens-
berettigelse uden lejekontrakten, og sidstneevnte kunne ikke have nogen selvsteendig
eksistens uden den fremtidige udferelse af bygge- og anlegsarbejderne som fastsat i
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denne kontrakt. Forbundsrepublikken Tysklands synspunkt om, at hovedkontrakten
bestér af relevante og ikke relevante led eller neutrale led, kan derfor ikke tiltreedes i den
foreliggende sag.

Folgelig skal den péageeldende transaktion underseges i sin helhed ud fra alle dens
parametre og elementer med henblik p& vurderingen af sagens formalitet.

Den pageeldende kontrakt, dvs. den omtvistede transaktion betragtet i sin helhed, havde
saledes ikke udtemt alle sine virkninger pa tidspunktet for udlgbet af den i den
begrundede udtalelse fastsatte frist som folge af den omsteendighed, at den pageeldende
udforelse af bygge- og anleegsarbejder var afsluttet. Denne transaktions led vedrerende
»leje« havde séledes stadig virkninger pa dette tidspunkt.

Det folger i det hele af disse betragtninger, at sagen kan antages til realitetsbehandling.

Om realiteten

Parternes argumenter

Kommissionen har gjort geeldende, at der hverken foreligger et kontraktforhold eller
rettigheder eller forpligtelser mellem KélnMesse og GKM-GbR. Efter Kommissionens
opfattelse er byen Kéln den eneste enhed, der kan komme pa tale som GKM-GbR’s
medkontrahent. Som folge af hovedkontrakten er det alene byen Koln, som har pataget
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sig egentlige forpligtelser over for GKM-GbR. KélnMesse kunne i gvrigt ikke have
iveerksat et sadant byggeprojekt uden byen Kolns indgriben, og GKM-GbR kunne ikke
have accepteret at gennemfore dette projekt uden finansiel deekning fra byen Koln.
Desuden var KélnMesse ikke blevet GKM-GbR’s debitor.

Kommissionen har med hensyn til den pégeeldende transaktions retlige karakter gjort
geldende, at denne transaktion udger en offentlig bygge- og anlsegskontrakt. Den
bemeerker for det forste, at byen Koln, der som offentligretlig lokal myndighed er
ordregivende myndighed, har indgéet en skriftlig gensidigt bebyrdende kontrakt med
GKM-GDR, der handlede som erhvervsdrivende, med henblik pd udferelsen af
sidstneevnte bygge- og anleegsarbejde, hvis veerdi er hgjere end den belgbsgreaense, som
er fastsat i feellesskabsreglerne, der burde veere til rddighed for den ordregivende
myndighed. For det andet — hvad angér transaktionens formal — vil gennemforelsen af
de pageeldende bygge- og anleegsarbejder, som udelukkende var bestemt til atholdelse af
messer, ikke hidreore fra GKM-GbR’s eget initiativ. Det fremgéir endvidere af
hovedkontrakten, at disse bygge- og anleegsarbejder er udfert i overensstemmelse
med de detaljerede krav, som byen Koln har fastsat, og disse udger ikke en simpel
beskrivelse af udformningen i henhold til en lejekontrakt. Der er derfor i det
foreliggende tilfeelde tale om gennemforelsen af bygge- og anleegsarbejder, der opfylder
de krav, den ordregivende myndighed har angivet i henhold til artikel 1, litra a),
slutningen af forste punktum, i direktiv 93/37.

Kommissionen gor geeldende, at denne konklusion ikke sveekkes af den omsteendighed,
at hovedkontrakten ogsa omfatter karakteristiske forhold for en lejekontrakt, dvs. den
tidsbegreensede tilrddighedsstillelse af bygge- og anlegsarbejder mod rateindbeta-
linger, der udger vederlaget for udferelsen af disse bygge- og anleegsarbejder. Man kan
derfor ikke sondre mellem et led vedrerende »bygge- og anlegsarbejder« og et led
vedrgrende »leje« eller om »finansiering« i kontrakten, saledes at det forste led
henhgrer under direktiv 93/37 og det andet led, som tjenesteydelse, under direktiv
92/50. Kommissionen papeger, i overensstemmelse med Domstolens praksis, at det
under alle omsteendigheder er kontraktens hovedformal, der afgor dens klassificering,
og hovedformalet er i dette tilfeelde udferelse af bygge- og anleegsarbejder.

Endelig bemeerker Kommissionen, at ifslge Domstolens praksis er spergsmélet om,
hvorvidt byen Koln havde til hensigt selv at benytte det arbejde, der skulle udferes, eller
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om den ville stille det til rddighed for tredjemand, samt spergsmalet om, hvorvidt byen
Koln ved hovedkontraktens udlgb vil blive ejer af omridet og messehallerne, uden
relevans for klassificeringen af den pageeldende offentlige bygge- og anleegskontrakt.
Kommissionen konkluderer, at byen Koln séledes burde have gennemfert en procedure
for indgéelse af en offentlig kontrakt i henhold artikel 7, stk. 4, og artikel 11 i direktiv
93/37.

Heroverfor har Forbundsrepublikken Tyskland gjort geeldende, at den eneste enhed,
der i det foreliggende tilfeelde kan komme pa tale som GKM-GbR’s medkontrahent, er
KolnMesse, da det i realiteten er disse to selskaber, der er bundet ved et kontraktfor-
hold. I forbindelse med en samlet funktionel vurdering af situationen vil alene
Ko6lnMesse veere lejer og alene GKM-GbR udlejer i henhold til lejekontrakten, der er
fastlagt og indgaet samtidig med hovedkontrakten, og som i det veesentlige er
formuleret identisk med hovedkontrakten, og ved hvilken alle rettigheder og
forpligtelser i henhold til hovedkontrakten er blevet overfert til KolnMesse.

Desuden var det KolnMesse, der med det formal at leje messehallerne, der skulle
opfores pd KolnMesses egen grund, havde fastsat og iveerksat den pégeldende
transaktion, og det var i sidste ende KolnMesse, der havde brugsretten til de
pégeeldende bygge- og anleegsarbejder og betalte det aftalte vederlag herfor. Fraveeret af
et direkte kontraktforhold mellem KoélnMesse og GKM-GbR er opstéet som folge af
den trepartstransaktion, der er valgt pa grund af et funktionelt synspunkt, hvor byen
Koln indtradte som garant i kontraktforholdet mellem de to andre enheder, og ikke som
solidarisk skyldner.

Forbundsrepublikken Tyskland er derfor af den opfattelse, at alene KélnMesse, som
GKM-GDbR’s reelle medkontrahent, og ikke byen Koln, skulle have veeret vurderet efter
de kriterier, ud fra hvilke det fastslds, om en enhed henhgrer under begrebet
»ordregivende myndighed«, med henblik pa en eventuel anvendelse af feellesskabs-
reglerne om offentlige kontrakter. Kommissionens pastand skal derfor forkastes,
eftersom den udelukkende vedrgrer byen Koln.
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For sa vidt angar den péageldende transaktions retlige karakter har Forbunds-
republikken Tyskland gjort geeldende, at kontrakten mellem byen K6ln og GKM-GbR
ikke er en bygge- og anlegskontrakt, men alene en finansiel sikkerhed, dvs. en
accessorisk kontrakt til den hovedkontrakt, der er indgéet mellem GKM-GbR og
KolnMesse.

Med henblik pa den retlige kvalifikation af en kontrakt, som bestér af flere led, der kan
henhgre under forskellige feellesskabsregler om offentlige kontrakter, ber man i
overensstemmelse med Domstolens praksis tage hensyn til den pageeldende kontrakts
hovedformal, og det kreeves, at kontraktens genstand er udferelse af et bygge- og
anleegsarbejde, for at det kan antages, at der er tale om en offentlig bygge- og
anleegskontrakt (denne medlemsstat henviser herved til dom af 19.4.1994, sag
C-331/92, Gestién Hotelera Internacional, Sml. I, s. 1329). Ifolge Forbundsrepublikken
Tyskland var udferelsen af bygge- og anleegsarbejde i det foreliggende tilfeelde
imidlertid ikke hovedformalet med kontrakterne. Faktisk var hverken hovedkontrakten
eller lejekontrakten »bygningskontrakter«, men formelt og materialt »lejekontrakter«, i
henhold til hvilke medkontrahenten alene opnar brugsretten til de pageldende
bygninger mod vederlag. Ud fra et funktionelt synspunkt tilsigter den pageeldende
kontrakt, hvori byen Koln indtreeder, finansiering af det af KélnMesse udformede
projekt.

Den omstendighed, at hovedformélet med kontrakten er leje af de pageeldende
bygninger, understottes for det forste af en sammenligning mellem lejeomkostningen,
der for en periode pa 30 ar udger 600 mio. EUR, og omkostningen til opferelse af disse
bygninger, der belgber sig til ca. 235 mio. EUR, og for det andet af, at der ikke er aftalt en
forkebsret til eller en forpligtelse om tilbagekeb af disse bygninger for byen Kéln eller
for KélnMesse ved udlgbet af lejekontrakten. I dette omfang baerer GKM-GbR den
endelige skonomiske risiko ved den pageeldende transaktion.

Efter Forbundsrepublikken Tysklands opfattelse, hvorefter hovedkontraktens hoved-
formal er udlejning eller finansiering, drejer det sig folgelig om to situationer, som
henhgrer under anvendelsesomrédet for direktiv 92/50, hvis eventuelle tilsideszettelse
ikke er genstand for den foreliggende sag.
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Domstolens bemeerkninger

Med henblik pa at fastleegge, forst og fremmest, hvilken enhed der skal betragtes som
GKM-GbR’s medkontrahent, og som séledes skal vurderes i henhold til de kriterier, der
fastleegger begrebet »ordregivende myndighed«, ma det fastslas, at Kommissionens
sogsmal vedrerer den lejekontrakt, bensevnt »hovedkontrakten«, der blev indgaet den
6. august 2004 mellem byen Kéln og GKM-GbR.

Uanset denne omstendighed heevder Forbundsrepublikken Tyskland, at ud fra
synspunktet om en samlet funktionel vurdering af transaktionen er KoélnMesse
GKM-GDbR’s reelle medkontrahent og den egentlige lejer i henhold til lejekontrakten.
Det var i realiteten KolnMesse, der havde fastsat og iveerksat den pageeldende
transaktion og havde den endelige brugsret til de pageeldende bygge- og anleegsarbejder
og betalte det aftalte vederlag herfor.

Det er imidlertid ubestridt, at hovedkontrakten af 6. august 2004 blev indgéet mellem
GKM-GbR og byen Koéln uden omtale af KolnMesse. Det skal endvidere anferes, at
forhandlingerne i forbindelse med denne kontrakts indgéelse blev ledet af byen Kéln i
eget navn og for egen regning. Desuden blev de detaljerede krav for s& vidt angar
udferelsen af de pageeldende bygge- og anleegsarbejder indsat i kontrakten af byen Kéln,
og det er udelukkende i henhold til disse, at GKM-GbR har pataget sig sine forpligtelser.
Pa samme madde blev forhandlingerne, der har fort til udarbejdelsen den 30. november
2005 af en afleveringsprotokol vedrerende de pégeeldende bygge- og anleegsarbejder,
ledet af byen Koln, og dette protokollat blev underskrevet af byen Koln og af GKM-GbR
uden omtale af KolnMesse.

KolnMesse optreeder eller indtreeder séledes pa ingen méde i kontraktforholdet mellem
GKM-GDbR og byen Koln.
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Konstateringen af, at der ikke foreligger et kontraktforhold mellem KoélnMesse og
GKM-GDR, bergres ikke af kontrakten vedrerende forstneevntes salg til sidstneevnte af
det areal, hvorpa de pageeldende bygge- og anleegsarbejder blev udfert. Denne kontrakt
er irrelevant i forbindelse med den omtvistede transaktion, der bestar i opferelsen og
udlejning af disse bygninger.

Lejekontrakten af 11. august 2004 og gennemforelseskontrakten til denne kontrakt af
samme dato kan heller ikke eendre den foregdende konstatering, i det omfang de kun
drejer sig om forholdet mellem KélnMesse og byen Koln og ikke har nogen indflydelse
pé hverken kontraktforholdet mellem byen Koln og GKM-GbR eller pa de gensidige
forpligtelser, som sidstneevnte har pataget sig.

Den omsteendighed, at udformningen af at den pageeldende transaktion oprindeligt
hidrgrer fra K6lnMesse, er ogsa irrelevant, i det omfang der ikke henvises til KélnMesse
i hovedkontrakten.

Argumentet om, at de pageeldende bygge- og anleegsarbejder er bestemt til at opfylde
aktiviteter for KolnMesse, der havde den endelige brugsret og betalte et ménedligt
vederlag herfor, er ogsa irrelevant (jf. i denne retning dom af 18.1.2007, sag C-220/05,
Auroux m.fl,, Sml. I, s. 385, preemis 33, 35 og 42). Det bemeerkes endvidere i denne
sammenheeng, at det fremgar af dokumenterne af 8. december 2003 og 14. juli 2004
bengevnt »hensigtserkleeringer«, der ikke er blevet bestridt af Forbundsrepublikken
Tyskland, at byen Koln har forpligtet sig til betale for den pageeldende transaktion i
tilfeelde af, at K6InMesse ikke kan imgdega lejeudgifterne efter 2012.

En funktionel fortolkning af den omtvistede transaktion, som forfegtet af Forbunds-
republikken Tyskland, kan folgelig ikke eendre p& den konstatering, hvorefter byen
Koéln pa grundlag af kontrakten er GKM-GbR’s eneste medkontrahent, overvejet og
godkendt som sddan af GKM-GDbR, og kan heller ikke seette KolnMesse i stedet for byen
Koln ved byen Kolns opfyldelse af sine kontraktmeessige forpligtelser.
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Det ma derfor konkluderes, at i forbindelse med den pageeldende transaktion er byen
Ko6ln GKM-BbR’s eneste medkontrahent. Byen Koln udger, som lokal myndighed, en
ordregivende myndighed som omhandlet i artikel 1, litra b), i direktiv 93/37.

For det andet méa spergsmalet om den retlige kvalifikation af den pageeldende
transaktion behandles med henblik pa at fastsla, om denne udger en offentlig bygge- og
anleegskontrakt i henhold til feellesskabsbestemmelserne.

I denne forbindelse skal det forst bemaerkes, at i overensstemmelse med Domstolens
praksis er denne retlige kvalifikation omfattet af feellesskabsretten, og at den i national
ret foretagne kvalifikation ikke er relevant i denne henseende tilfeelde (jf. i denne retning
dommen i sagen Auroux m.fl., preemis 40 og den deri nsevnte retspraksis). P4 samme
méde er de kontraherende parters kvalifikation af en kontrakt heller ikke afgerende.

Endvidere skal det fremheves, at definitionen af begrebet »offentlig bygge- og
anleegskontrakt« i artikel 1, litra a), i direktiv 93/37 omfatter alle transaktioner, hvor en
gensidig bebyrdende kontrakt, uanset hvorledes den formelt kvalificeres, bliver indgéet
mellem en ordregivende myndighed og en entreprengr, og som har til formal, at
entreprengren udferer et bygge- og anleegsarbejde i henhold til dette direktivs artikel 1,
litra ). Det afgorende kriterium er i den forbindelse, at dette bygge- og anlegsarbejde
bliver udfert i overensstemmelse med de af den ordregivende myndighed fastlagte
behov, mens de midler, der anvendes med henblik pa udferelsen, er uden betydning.

For sa vidt angar transaktionens formél skal det bemeerkes, at hovedkontrakten, indgaet
den 6. august 2004 mellem byen Koéln og GKM-GbR, formelt er angivet som
»lejekontrakt« og reelt indeholder elementer, der er horer til i en lejekontrakt. Ikke
desto mindre ma det konstateres, at pa denne dato var udferelsen af de pageeldende
bygge- og anleegsarbejder end ikke pdbegyndt. Denne kontrakt kunne derfor ikke have
udlejning af ejendomme til umiddelbart formal, nar opferslen af disse endnu ikke var
pabegyndt. Hovedformalet med denne kontrakt kan saledes kun logisk veere udferelse
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af disse bygge- og anleegsarbejder, som senere skulle stilles til radighed for byen Kéln
ved en kontrakt betegnet »lejekontrakt«.

Det fremgar af Domstolens retspraksis, at nir en kontrakt bade indeholder dele, der
angir offentlige bygge- og anlegskontrakter, og dele, der angir andre offentlige
kontrakter, er det kontraktens hovedformal, der afger, hvilke feellesskabsbestemmelser
der finder anvendelse.

Det skal desuden fastslés, at de pageeldende bygge- og anleegsarbejder blev udfert i
overensstemmelse med de meget detaljerede krav, som byen Koln har fastsat i
hovedkontrakten. Det fremgér af denne kontrakt og bilagene hertil, at disse krav, som
vedrarer en preecis beskrivelse af de bygninger, der skulle opfores, deres kvalitet og
deres udstyr, langt overstiger de krav, som en lejer seedvanligvis stiller til en nybygget
ejendom af en vis storrelse.

Det ma derfor konkluderes, at hovedkontraktens hovedformal var opferelse af de
pageeldende messehaller udfert i overensstemmelse med de af byen Koln fastlagte
behov. Desuden udger disse messehaller et »bygge- og anleegsarbejde« i henhold til
artikel 1, litra c), i direktiv 93/37, i det omfang de er bestemt til at udfylde en gkonomisk
funktion, og deres veerdi er hgjere end den belgbsgreense, som er fastsat i samme
direktivs artikel 6. Endvidere er kontrakten gensidigt bebyrdende, da GKM-GbR i det
foreliggende tilfeelde har handlet i egenskab af entreprener, uatheengig af de
omsteendigheder, under hvilke det har udfert dette bygge- og anlegsarbejde som
underleverander (jf. i denne retning dom af 12.7.2001, sag C-399/98, Ordine degli
Architetti m.fl., Sml. I, s. 5409, preemis 90), og byen Koln er den ordregivende
myndighed. Denne kontrakt skal derfor kvalificeres som en offentlig bygge- og
anleegskontrakt i henhold til artikel 1, litra a), i direktiv 93/37.

Denne konklusion pavirkes ikke af Forbundsrepublikken Tysklands argument om, at
det samlede lejebelab, der skal betales til GKM-GbR, og som belgber sig til 600 mio.
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EUR, er hgjere end omkostningerne til udferelse af bygge- og anleegsarbejderne, som
belgber sig til ca. 235 mio. EUR, hvilket godtger, at »tjenesteydelses«-delen ved den
pégeeldende transaktion er afgarende.

Med henblik pa kvalifikationen af en kontrakt som den i sagen omhandlede er det
afgerende hovedformalet med kontrakten og ikke entreprengrens vederlag eller
bestemmelserne vedrarende dette. Desuden er en direkte sammenligning mellem de to
ovennevnte belgb, betragtet som absolutte tal, ikke mulig, i det omfang belgbet pa ca.
600 mio. EUR skal betales i ménedlige rateindbetalinger i neesten 30 ar, mens belabet pa
235 mio. EUR svarer til omkostningerne for bygge- og anleegsarbejderne, nar de er
afsluttet i slutningen af 2005. Belgbet p& 600 mio. EUR, betragtet i nutidsveerdi pa
tidspunktet for bygge- og anleegsarbejdernes afslutning, neermer sig i virkeligheden i hgj
grad belgbet pa 235 mio. EUR. Selv hvis en del af dette belgb pa 600 mio. EUR skulle
udgere vederlaget for en seerlig del aflejen, vil denne del uundgaeligt veere begreenset og
kan ikke indvirke pa kvalifikationen af den pageeldende kontrakt.

Pa samme méde er den omsteendighed, at kontrakten ikke fastseetter en forkebsret til
eller en forpligtelse om tilbagekob af disse bygninger for byen Koln eller for K6lnMesse,
heller ikke relevant med henblik pa kvalifikationen af den pageeldende kontrakt (jf. i
denne retning dommen i sagen Auroux m.fl., praemis 47).

Henset til samtlige ovenstdende betragtninger, ma det konkluderes, at hoved-
kontrakten af 6. august 2004, set i en generel sammenhzeng med den pageeldende
transaktion, udger en offentlig bygge- og anleegskontrakt i henhold til artikel 1, litra a), i
direktiv 93/37, der skulle have veeret indgaet i overensstemmelse med samme direktivs
artikel 7, stk. 4, og artikel 11. Kommissionen skal saledes gives medhold pa dette punkt.

Det ma derfor konstateres, at Forbundsrepublikken Tyskland — idet byen Koln har
indgdet kontrakten af 6. august 2004 med GKM-GbR uden at gennemfore en
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udbudsprocedure i henhold til artikel 7, stk. 4, og artikel 11 i direktiv 93/37, har
tilsidesat sine forpligtelser i henhold til disse bestemmelser.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 69, stk. 2, paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da Kommissionen har
nedlagt pastand om, at Forbundsrepublikken Tyskland tilpligtes at betale sagens
omkostninger, og da denne har tabt sagen, ber det paleegges Forbundsrepublikken
Tyskland at betale sagens omkostninger.

Pa grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer Domstolen (Fjerde Afdeling):

1) Forbundsrepublikken Tyskland har — idet byen Koln den 6. august 2004 har
indgaet kontrakt med Grundstiicksgesellschaft K6ln Messe 15 bis 18 GbR, nu
Grundstiicksgesellschaft Koln Messe 8-11 GbR, uden at gennemfore en
udbudsprocedure i henhold til artikel 7, stk. 4, og artikel 11 i Radets direktiv
93/37/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne med hensyn
til indgaelse af offentlige bygge- og anlegskontrakter — tilsidesat sine
forpligtelser i henhold til disse bestemmelser.

2) Forbundsrepublikken Tyskland betaler sagens omkostninger.

Underskrifter
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