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DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 29 oktober 2009 (¥)

"Fordragsbrott — Offentlig upphandling av byggentreprenader — Direktiv 93/37/EEG — Avtal
mellan ett offentiigt organ och ett privat féretag om uthyrning av masshallar, som féretaget ska
uppfora, till det offentliga organet — Erséttning till det privata féretaget i form av betalning av
manadshyra under 30 ar”

I méal C-536/07,

angaende en talan om férdragsbrott enligt artikel 226 EG, som véackis den 30 november 2007,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av D. Kukovec och R. Sauer, bada i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

stkande,
mot

Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av M. Lumma och J. Méller, bada i egenskap av
ombud, bitradda av H.-J. Prief3, Rechtsanwalt, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)
sammansatt av ordféranden pa tredje avdelningen K. Lenaerts, tillférordnad ordférande pa
fiarde avdelningen, samt domarna R. Silva de Lapuerta, E. Juhasz (referent), G. Arestis och
J. Malenovsky,
generaladvokat: V. Trstenjak,
justitiesekreterare: handlaggaren N. Nanchev,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 25 mars 2009,

och efter att den 4 juni 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

féljande

Dom

1 Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststédlla att
Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 7 i
radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av foérfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, s. 54), jamférd med artikel 11 i samma
direktiv, genom att staden Koln den 6 augusti2004 ingick ett avtal med
Grundstlcksgesellschaft Kéln Messe 15 bis 18 GbR, nu Grundstiicksgesellschaft Kéin Messe

8-11 GbR (nedan kallat GKM-GbR), med rubriken "Hyresavtal fér en fastighet med fyra

masshallar’ utan att tillampa ett offentligt upphandlingsforfarande pa europeisk niva enligt
namnda gemenskapsbestammelser.

http://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62007J0536:SV:HT... 2009-12-11
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De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

2 | artikel 1 i direktiv 93/37 foreskrivs féljande:
"l detta direktiv anvands féljande beteckningar med de betydelser som hdr anges:

a) ’Offentliga byggentreprenadkontrakt’. skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor vilka
ingads mellan en leverantér och en nedan under b angiven upphandlande myndighet
som avser utférande eller bade utférande och projektering av arbete som ar hanforligt
till en verksamhet som anges i bilaga 2 eller av ett sadant byggnadsverk som anges
nedan under c, eller uppforande, oavsett pa vilket satt, av ett byggnadsverk enligt krav
som stélls upp av den upphandlande myndigheten.

b) ’'Upphandlande myndigheter': ... regionala eller lokala myndigheter ...

c) ’'Byggnadsverk’: det samlade resultatet av bygg- och anldggningsarbeten, om resultatet
sjalvstandigt kan fullgéra en ekonomisk eller teknisk funktion.

3 | artikel 6 i samma direktiv stadgas féljande:
"1. Det héar direktivet géller for

a) offentliga byggentreprenadskontrakt med ett uppskattat varde, exklusive
mervardesskatt, som uppgar till minst 5 000 000 sérskilda dragningsratter (SDR) i ecu.

4 | artikel 7.2 och 7.3 i direktivet réknas de fall upp da de upphandlande myndigheterna far
upphandla byggentreprenader genom foérhandlat férfarande. Enligt artikel 7.3 b far de
upphandlande myndigheterna tilldmpa ett sadant férfarande om "det som ska upphandlas av
tekniska eller konstnérliga skal eller pa grund av ensamrétt kan fullgéras av endast en viss
leverantor”.

5 Enligt artikel 7.4 i direktivet galler foljande:

”| alla andra fall ska de upphandlande myndigheterna tilldela byggentreprenadkontrakt genom
oppet férfarande eller selektivt forfarande.”

6 | artikel 11 i direktiv 93/37 anges de regler for publicering som de upphandlande
myndigheterna maste félja om de tilldelar byggentreprenadkontrakt genom det 6ppna eller det
selektiva forfarandet.

7 Slutligen stadgas féljande i artikel 1 i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjénster (EGT L 209, s. 1; svensk
specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139):

’| detta direktiv anvands féljande beteckningar med de betydelser som héar anges:

a) offentliga tjansteavtal: skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjénsteleverantér
och en upphandlande myndighet, med undantag av
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iii)  kontrakt avseende forvarv eller hyra, oavsett finansieringsform, av mark, befintliga
byggnader eller annan fast egendom eller rattigheter till sddan (dock skall varje
form av kontrakt om finansiella tjanster som sluts samtidigt med, fére eller efter
forvarvs- eller hyreskontraktet omfattas av detta direktiv),

Den omtvistade transaktionen och det administrativa forfarandet

KéinMesse GmbH (nedan kallat KéiInMesse) ar ett privatrattsligt bolag som till 79,02 procent
ags av staden Kéln och till 20 procent av delstaten Nordrhein-Westfalen. Resterande

0,98 procent ar foérdelade mellan olika handelskammare och sammanslutningar. Bolagets
syfte &r att organisera méssor och utstallningar fér att framja industri, handel och hantverk.

Den 18 december 2003 salde KélnMesse, for ett belopp pa 67,4 miljoner euro, en fastighet
till det privata investmentbolaget GKM-GbR fér uppférande av fyra méasshallar. En stadsplan
infogades i kdpekontraktet for fastigheten.

Den 6 augusti 2004 ingick staden Kéin och GKM-GbR ett avtal med rubriken "Hyresavtal
avseende en fastighet med fyra masshallar’. Genom detta avtal upplat GKM-GbR
nyttjanderatten till marken och till de byggnader som skulle uppféras dar till staden Kéin for en
period pa 30 ar mot en hyra pa 1,725 miljoner euro per manad, med undantag for 13 hyresfria
manader inledningsvis. Parterna &r ense om att beteckna detta avtal som "huvudkontraktet”.
Enligt detta atog sig GKM-GbR att uppféra byggnadsverk av atminstone normalstandard och
stélla dessa till staden Kélns férfogande enligt givna anvisningar betréffande storlek, typ och
egenskaper. Egenskaperna specificerades i staden Kélns bygglovshandlingar. Enligt
KéinMesses beddmning, som kommissionen inte bestritt, uppgick byggkostnaderna till
ungefar 235 miljoner euro.

Genom avtal av den 11 augusti 2004 med rubriken "Avtal om sublokation av mark med fyra
masshallar” och i stort sett samma villkor som huvudkontraktet, uppldt staden Kéin
nyttjanderétten till de byggnader som skulle uppféras enligt huvudkontraktet till KéinMesse.
Den 11 och den 16 augusti 2004 ingick dessa bada parter en O6verenskommelse kallad
"Overenskommelse om fullgérande av sublokationsavtalet”, dar staden Kéln gav KéinMesse
fulla befogenheter att utéva samtliga dess rattigheter och uppfylla samtliga dess skyldigheter i
forhallande till GKM-GbR. Staden Kéln skulle aven se till att GKM-GbR fullgjorde
huvudkontraktet fullt ut, i direkt samarbete med KéInMesse.

Parterna ar éverens om att den motprestation som staden Kéin &r skyldig GKM-GbR enligt
huvudkontraktet, det vill sdga manadshyrorna under de 30 ar som kontraktet I6per, kan
uppskattas till ungefér 600 miljoner euro.

Enligt Férbundsrepubliken Tyskland hade méasshallarna den 1 december 2005 uppférts och
stallts till férstahandshyresgésten staden Kéins férfogande.

Den 7 september 2005 mottog kommissionen ett klagomal om att den ovan beskrivna
transaktionen utgjorde ett offentligt byggentreprenadkontrakt och att detta hade tilldelats pa
ett satt som stred mot tillampliga gemenskapsbestammelser.

Genom en formell underréftelse av den 19 december 2005 forelade kommissionen
Forbundsrepubliken Tyskland att yttra sig i fragan.

| skrivelse av den 15 februari 2006 gjorde F&rbundsrepubliken Tyskland géallande att
KdiInMesse inte a&r en upphandlande myndighet i den mening som avses i artikel 1b i
direktiv 93/37 och att den aktuella transaktionen darfér inte omfattas av gemenskapens
bestammelser om offentlig upphandling. Till denna skrivelse bifogades en kopia av

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62007J0536:SV:HT... 2009-12-11
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KdéInMesses bolagsordning.
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Den 4 juli 2006 tillstéllde kommissionen Férbundsrepubliken Tyskland en kompletterande
formell underréttelse, dar den begéarde att fa in de avtal som hade ingatts inom ramen fér den
omtvistade transaktionen jamte alla andra relevanta handlingar och upplysningar.

| skrivelse av den 8 september 2006 vidhéll Férbundsrepubliken Tyskland sin instélining att
den omtvistade transaktionen inte omfattades av gemenskapens bestdmmelser om offentlig
upphandling och éversénde de kontrakt som ndmns ovan i punkterna 10 och 11 i férevarande
dom till kommissionen, utan bilagor, liksom “6verenskommelsen om fullgérande av
sublokationsavtalet” mellan staden Kéln och KélnMesse.

Den 18 oktober 2006 tillstéllde kommissionen Férbundsrepubliken Tyskland ett motiverat
yttrande, dar den uppmanade medlemsstaten att uppfylla sina skyldigheter enligt
gemenskapens bestdmmelser om offentlig upphandling inom tvd manader fran det att denna
mottagit yttrandet.

Genom skrivelse av den 12 december 2006 bestred Férbundsrepubliken Tyskland pa nytt att
gemenskapsbestammelserna om offentlig upphandling hade asidosatts och tillade att
férdragsbrottsforfarandet i alla héndelser inte kunde tas upp till sakprévning i domstol,
eftersom madésshallarna hade uppférts och stélits till staden Koélns férfogande den
1 december 2005, det vill s&ga redan innan den formella underrattelsen séndes ut.

Kommissionen beslutade mot bakgrund av medlemsstatens instéllning i fragan att vacka
férevarande talan.

Talan

Upptagande till sakprévning

Forbundsrepubliken Tyskland har framstéllt en invéndning om rattegangshinder och har till
stod for denna anfort att verkan av kontraktet redan hade upphdrt nér fristen i det motiverade
yttrandet 16pte ut, den 18 december 2006. Vid den tidpunkten var namligen de berérda
byggnadsverken uppférda sedan lange. Férbundsrepubliken Tyskland har darvid hanvisat till
ett protokoll om évertagande (Ubernahmeprotokoll), som upprattades den 30 november 2005,
alltsa till och med innan den formella underrattelsen séandes ut, efter tre dagars férhandlingar
mellan staden Kéin och GKM-GbR. Detta protokoll sdgs visa att bolaget i tillbérlig ordning
hade tillhandahallit de aktuella byggnadsverken den dagen och att staden Kéln hade godtagit
dessa. Byggnadsverken pastas for oOvrigt ha anvéants for sitt avsedda andamal
sedan januari 2006. Den 16 januari 2006 ska den officiella invigningen av den internationella
maobelméssan ha agt rum i de berérda lokalerna.

Domstolen erinrar om att enligt fast rattspraxis pa omradet fér offentlig upphandling kan en
fordragsbrottstalan inte tas upp till sakprévning om verkan av det aktuella avtalet redan har
upphort vid utgangen av den frist som angetts i det motiverade yttrandet (se dom av den

2 juni 2005 i mal C-394/02, kommissionen mot Grekland, REG 2005, s. 1-4713, punkt 18 och
dar angiven rattspraxis, och av den 11 oktober 2007 i mal C-237/05, kommissionen mot
Grekland, REG 2007, s. 1-8203, punkt 29).

| detta fall ska det saledes prévas om det aktuella avtalet atminstone delvis fortfarande géllde
nar fristen i det motiverade yttrande l6pte ut, det vill siga den 18 december 2006, eller om det
tvartom redan hade utforts helt och verkan av kontraktet dérmed hade upphért.

Med "det aktuella avtalet” eller, med en annan formulering som anvants i rattspraxis, "den
omtvistade upphandlingen’[*] (se exempelvis dom av den 10 april 2003 i de férenade

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?7uri=CELEX:62007J0536:SV:HT... 2009-12-11
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malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003, s. I-3609, punkt 33 och dar
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angiven rattspraxis) avser domstolen den berérda transaktionen i sin helhet, sedd i sitt
allmanna sammanhang och utifran dess faktiska egenskaper. [* Denna specifika formulering
anvands dock inte i den svenska versionen av den dom som domstolen héanvisar till har,
eftersom satsen dar utformats pa ett annorlunda sétt. Overs. anm.]

| forevarande fall ar det ostridigt att den transaktion som férband staden Koéln med GKM-GbR

och med KéinMesse hade som slutmal att at sistnamnda bolag, som med bred majoritet ags
av staden Kaln, under en la&ngre tidsperiod tillhandahalla mé&sshallar som skulle uppféras av
GKM-GbR. Samtidigt atog sig staden KéIn genom ett hyresavtal att manatligen betala ett visst
belopp i hyra till GKM-GbR. Dessa 6verféringar av medel utgjorde i realiteten finansieringen
av uppférandet av de aktuella byggnadsverken, vilket Férbundsrepubliken Tyskland ocksa har
medgett.

Syftet med och tillvdgagangssattet for att genomféra denna transaktion framgar bland annat
av det sa kallade huvudkontraktet, som ingicks den 6 augusti 2004, dar GKM-GbR atog sig att
uppféra byggnadsverk enligt staden Kéins detaljerade anvisningar i avsikt att hyra ut dessa
byggnader, och av sublokationsavtalet och “6éverenskommelsen om utférande av
sublokationsavtalet”, dar staden Koéln upplat nyttjanderédtten till de byggnader som skulle
uppforas till KéiInMesse.

Den aktuella transaktionen innefattar alltsa en del som rér "byggnation” och en del som ror
"uthyrning” eller “finansiering”. Oberoende av vilken del som véger tyngst eller vad
huvudsyftet med transaktionen &r och huruvida staden Kéln endast handiat i egenskap av
garant i forhallande till GKM-GbR, vilket &r fragor som ingéar i sakprovningen, kan det
konstateras att dessa olika delar av transaktionen utgér en odelbar helhet. Uppférandet av
byggnaderna, sasom planerat och genomfért, skulle inte ha nagot syfte om det inte var for
hyresavtalet, och hyresavtalet hade inte kunnat existera fristdende utan att byggnaderna
faktiskt kom att uppféras i enlighet med det avtalet. Férbundsrepubliken Tysklands standpunkt
att huvudkontraktet innehaller vissa delar som ar relevanta och vissa som inte ar relevanta for
foérevarande talan kan saledes inte godtas.

Den aktuella transaktionen ska féljaktligen betraktas som en helhet och utifran samtliga dess
parametrar och bestandsdelar nar fragan om upptagande till sakprévning bedéms.

Verkan av det aktueila avtalet, det vill sdga den omtvistade transaktionen i sin helhet, hade
saledes inte upphort vid utgangen av den frist som angetts i det motiverade yttrandet, enbart
av den anledningen att byggnaderna i frdga hade uppférts. "Hyresdelen” av transaktionen
hade namligen fortfarande verkan vid den tidpunkten.

Av ovan anférda évervaganden féljer att kommissionens talan kan tas upp till sakprévning.
Prévning i sak

Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att det inte foreligger nagot avtalsférhallande mellan
KoélnMesse och GKM-GbR och att dessa varken har nagra réttigheter eller skyldigheter
gentemot varandra. Enligt kommissionen ar GKM-GbR:s enda avtalspart staden Kéin. Enligt
huvudkontraktet ar det endast staden Kéin som har atagit sig nagra faktiska forpliktelser
gentemot GKM-GbR. Vidare hade KélnMesse inte kunnat séatta ett sddant byggprojekt i verket
utan staden Kéins medverkan, och GKM-GbR hade inte gatt med pa att genomféra projektet
utan stadens finansiella garantier. KélnMesse blev inte heller géldenar till GKM-GbR.

Vad gaéller transaktionens réttsliga karaktar, har kommissionen hévdat att den utgér ett
offentligt byggentreprenadkontrakt. Den har fér det forsta anfért att staden Koéln, som i
egenskap av lokal myndighet &r en upphandlande myndighet, skriftligen ingatt ett avtal med
ekonomiska villkor med GKM-GbR, som upptradde som uppdragstagare, om att detta bolag
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skulle uppféra byggnadsverk till ett varde som klart éversteg det tréskelvdrde som féreskrivs i de
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gemenskapsréttsliga bestammelserna, som skulle stéllas till den upphandlande myndighetens
forfogande. For det andra, vad galler féremalet for transaktionen, skedde uppférandet av de
aktuella byggnadsverken, som enbart var avsedda for att anordna méssor i, inte pa4 GKM-
GbR:s eget initiativ. Det framgar av huvudkontraktet att dessa byggnader uppférdes enligt
stadens Kélns detaljerade anvisningar, vilka var mer an bara en angivelse av byggnadernas
egenskaper i hyreskontraktet. Det var saledes i detta fall fraga om att uppféra byggnadsverk
enligt krav som stélits upp av den upphandlande myndigheten i den mening som avses i
artikel 1 a sista satsledet i direktiv 93/37.

Kommissionen har gjort géllande att den slutsatsen inte kan vederldggas av att
huvudkontraktet &dven innehaller delar som &r typiska fér ett hyreskontrakt, nadmligen
upplatelse av nyttjanderétt till byggnaderna mot en serie delbetalningar, som utgér erséttning
fér uppférande av dessa byggnader. Man kan namligen i detta fall inte skilja mellan & ena
sidan en "arbetsdel” och & andra sidan en "hyresdel” eller "finansieringsdel” av kontraktet, pa
sa satt att den ena delen omfattas av direktiv 93/37 och den andra av direktiv 92/50, som
tillhandahallande av tjanst. Kommissionen har erinrat om att det enligt domstolens réattspraxis i
alla handelser ar kontraktets huvudsyfte som avgér hur detta ska kvalificeras, och det
huvudsyftet ar i det har fallet att uppféra ett byggnadsverk.

Kommissionen har slutligen framhallit att det foljer av domstolens réattspraxis att fragan
huruvida staden Kéin avsag att sjalv anvanda det byggnadsverk som skulle uppféras eller om
den planerade att stélia den till en tredje mans férfogande saknar betydelse nér det géller att
kvalificera den aktuella transaktionen som ett offentligt byggentreprenadkontrakt. Detsamma
galler fragan huruvida staden kommer att &ga marken och masshallarna nar huvudkontraktet
[6per ut. Kommissionens slutsats &r aft staden Koéln darfor borde ha inlett ett
upphandlingsforfarande for tilldelning av detta kontrakt i enlighet med artiklarna 7.4 och 11 i
direktiv 93/37.

Foérbundsrepubliken Tyskland har svarat att det endast &r GKM-GbR som kan komma i fraga

som medkontrahent till KélnMesse, da det i realiteten endast ar dessa tva bolag som ar
bundna av huvudkontraktet. Vid en funktionell bedémning av situationen som helhet ar
KéIinMesse enda hyresgédst och GKM-GbR hyresvérd, detta till féljd av sublokationsavtalet,
som formulerades och ingicks samtidigt med huvudkontraktet och i sak ar identiskt med detta,
och genom vilket samtliga rattigheter och skyldigheter som féljer av huvudkontraktet
overfordes till KéinMesse.

Det var dessutom KélnMesse som, i syfte att hyra de méasshallar som skulle uppféras pa
mark som tillhérde bolaget, planerade och genomférde den aktuella transaktionen och som i
slutandan skulle ha nyttjanderatten till byggnaderna och betala éverenskommen erséattning for
detta. Att det inte foreligger nagot direkt avtalsférhallande mellan KéinMesse och GKM-GbR
beror pa den trepartstransaktion som valts av praktiska skal. Staden Koin intradde saledes i
avtalsférhallandena mellan de tva bolagen i egenskap av garant och inte i egenskap av
solidariskt ansvarig galdenar.

Férbundsrepubliken Tyskland anser féljaktligen att vad géller en eventuell tilldmpning av
gemenskapsbestammelserna om offentlig upphandling borde enbart KélnMesse, som faktisk
medkontrahent till GKM-GbR, ha bedémits utifran kriterierna for att faststélla huruvida en
enhet omfattas av begreppet upphandlande myndighet och inte staden K&In. Kommissionens
talan bor darfér ogillas, da den endast avser staden Kéin.

Vad gaéller transaktionens rattsliga karaktar har Férbundsrepubliken Tyskland anfért att
avtalet mellan staden Kélin och GKM-GbR inte &r ett byggentreprenadkontrakt, utan bara en
finansiell garanti, det vill sédga en sidodverenskommelse till huvudéverenskommelsen mellan
GKM-GbR och KélnMesse.

For att rattsligt kvalificera ett kontrakt bestdende av flera olika delar som skulle kunna
aktualisera olika gemenskapsbestammelser om offentlig upphandling, maste enligt
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domstolens rattspraxis hansyn tas till kontraktets huvudsyfte. Fér att det ska anses vara fraga om
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ett offentligt byggentreprenadkontrakt ska detta syfte vara att uppféra ett byggnadsverk.
Medlemsstaten har darvid &beropat dom av den 19 april 1994 i mal C-331/92, Gestidon

Hotelera Internacional (REG 1994, s.1-1329). | det nu akiuella fallet anser dock

Foérbundsrepubliken Tyskland att huvudsyftet med avtalen inte var att uppfora ett
byggnadsverk. Varken huvudkontraktet eller sublokationsavtalet &r pa nagot séatt
"byggkontrakt”, utan saval formellt som materiellt sett “hyresavtal’, varigenom
medkontrahenten enbart erhaller nyttjanderétten till de berérda byggnaderna, mot ersattning.
Ur ett praktiskt perspektiv syftade den aktuella avtalskonstruktionen, med deltagande av
staden Kéln, till att finansiera projektet, vilket KéInMesse lag bakom.

Att avtalets huvudsyfte var att hyra ut de akiuella byggnaderna framgar ocksa av en
jamférelse mellan hyreskostnaderna under 30 ar, det vill sdga ungefér 600 miljoner euro, och
kostnaderna for att uppféra byggnaderna, som bara uppgar till omkring 235 miljoner euro,
samt av att det inte avtalats om nagon mdjlighet till kdp eller nagon aterképsskyldighet
avseende dessa byggnader for staden Koln eller KéinMesse efter det att hyresavtalet har 16pt
ut. Darmed star GKM-GbR i slutdndan den ekonomiska risken for transaktionen.

Férbundsrepubliken Tyskland anser darfor att oavsett om huvudsyftet med huvudkontraktet
ar uthyrning eller finansiering, ar det fraga om tva typer av tjanster som omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 92/50. Fragan huruvida bestammelserna i det direktivet har
asidosatts ar inte foremal for provning i detta forfarande.

Domstolens bedémning

For att avgora for det forsta vem som ska betraktas som GKM-GbR:s medkontrahent och
som saledes ska utvarderas utifran de kriterier som definierar begreppet upphandiande
myndighet, konstaterar domstolen att kommissionens talan avser det hyresavtal som kallas
"huvudkontraktet”, vilket ingicks den 6 augusti 2004 mellan staden Kéin och GKM-GbR.

Trots detta har Foérbundsrepubliken Tyskland havdat att KéinMesse utifran en funktionell
bedémning av situationen som helhet &r GKM-GbR:s faktiska medkontrahent och den
egentliga hyresgasten, genom sublokationsavtalet. Det var i sjélva verket KéinMesse som
planerade och genomférde transaktionen, som i slutdndan har nyttjanderatten till de aktuella
byggnaderna och som betalar 6verenskommen erséattning for detta.

Det ar dock ostridigt att huvudkontraktet av den 6 augusti 2004 ingicks mellan GKM-GbR och

staden Kolin utan att KéinMesse namndes. Det ska aven papekas att det var staden Koéin som
skotte avtalsforhandlingarna, i eget namn och for egen rakning. De detaljerade
specifikationerna fér uppférandet av byggnadsverken férdes dessutom in i kontraktet av
staden Kdln, och GKM-GbR atog sig forpliktelser enbart i foérhallande till staden. De
férhandlingar som ledde till protokollet av den 30 november 2005 om overtagande av de
aktuella byggnaderna skoéttes likasd av staden Koéin, och detta protokoll undertecknades av
staden och av GKM-GbR, utan att KéinMesse namndes.

KélnMesse intrader inte och ingriper pa intet sétt i avtalsférhallandena mellan GKM-GbR och
staden Kélin.

Slutsatsen att det inte féreligger nagot avtalsférhallande mellan KéinMesse och GKM-GbR
paverkas inte av att KéiInMesse 6verlat den mark dar de aktuella byggnadsverken uppforts till
GKM-GbR genom koépekontrakt. Det kontraktet ar inte relevant vad galler den omtvistade
transaktionen, som rér uppférande och uthyrning av namnda byggnader.

Inte heller sublokationsavtalet av den 11 augusti 2004 och éverenskommelsen samma dag
om fullgérande av ndmnda avtal kan vederldgga ovannamnda slutsats, da dessa enbart ror
forhallandena mellan KéinMesse och staden Koin och inte alls paverkar avtalsférhallandena
mellan staden och GKM-GbR eller deras 6msesidiga ataganden.
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Det ar inte heller relevant att det eventuellt ursprungligen var KélnMesse som utformade
transaktionen, da det foretaget inte alls namns i det med GKM-GbR ingangna
huvudkontraktet.

Det saknar ocksa betydelse att de aktuella byggnaderna var avsedda att anvéandas i
KélnMesses verksamhet och att det var detta foretag som i slutdndan hade nyttjanderatten till
byggnaderna och manatligen betalade ersattning fér dessa (se, for ett liknande resonemang,

dom av den 18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux m.fl., REG 2007, s. |-385, punkterna 33,

35 och 42). Det ska i detta sammanhang papekas att det framgar av handlingarna av den
8 december 2003 och den 14 juli 2004, vilka har rubriken "avsiktsférklaring” och vars innehall
Forbundsrepubliken Tyskland inte har bestritt, att staden Kéin atagit sig det ekonomiska
ansvaret for transaktionen for det fall KélnMesse inte skulle kunna betala hyreskostnaderna
efter ar 2012.

En funktionell bedémning av den omtvistade transaktionen, sadsom Férbundsrepubliken
Tyskland férordar, kan saledes inte rubba slutsatsen att staden Kéin, pa grundval av
huvudkontraktet, ar GKM-GbR:s enda medkontrahent och att féretaget betraktade och godtog
staden som enda medkontrahent. En sddan bedémning kan inte heller leda till att KéinMesse
intrader i staden Kdélns stille vid fullgérandet av stadens avtalsenliga ataganden.

Domstolen konstaterar darfér att GKM-GbR:s enda medkontrahent inom ramen for
transaktionen ar staden Kéln, vilken i egenskap av lokal myndighet utgér en upphandiande
myndighet i den mening som avses i artikel 1 b i direktiv 93/37.

Foér det andra ska domstolen préva fragan om transaktionens réttsliga kvalificering, for att
avgora huruvida transaktionen utgér ett byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i
gemenskapslagstifiningen.

Enligt domstolens rattspraxis omfattas denna rattsliga kvalificering av gemenskapsratten.
Den kvalificering som gjorts i nationell ratt &r darvid inte relevant (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndamnda malet Auroux m.fl., punkt40 och déar angiven
rattspraxis). Parternas kvalificering av ett visst avtal ar inte heller avgérande.

Det ska vidare betonas att definitionen av begreppet byggentreprenadkontrakt i artikel 1 a i
direktiv 93/37 innefattar alla transaktioner dar eft avtal med ekonomiska villkor, oavsett dess
formella kvalificering, ingads mellan en upphandiande myndighet och en leverantér och syftar
till att leverantéren ska uppféra ett byggnadsverk i den mening som avses i artikel 1 ¢ i detta
direktiv. Det centrala kriteriet ar darvid att byggnadsverket uppférs enligt krav som stéllts upp
av den upphandlande myndigheten, oavsett pa vilket sitt som uppférandet sker.

Vad galler syftet med den aktuella transaktionen, kvalificeras huvudkontrakiet, som ingicks
den 6 augusti 2004 mellan staden Kéln och GKM-GbR, formellt som ett "hyresavtal” och det
innehaller mycket riktigt inslag som rér uthyrning. Det kan dock konstateras att vid den
tidpunkten hade uppférandet av de aktuella byggnadsverken inte ens pabérjats. Det
omedelbara syftet med det kontraktet kunde alltsa inte vara uthyrning av byggnader som &nnu
inte hade bérjat uppféras. Det framsta syftet med kontraktet kunde saledes logiskt sett bara
vara uppférandet av namnda byggnader, som sedan skulle stéllas till staden Kélns férfogande
genom ett avtalsférhallande som betecknades som ett "hyresavtal”.

Enligt domstolens rattspraxis ar det det huvudsakliga syftet med ett kontrakt som avgér vilka
gemenskapsbestammelser som ar tillampliga, nar ett kontrakt innehaller bade inslag av
offentlig byggentreprenad och av en annan typ av kontrakt.

Det ska dessutom konstateras att de berdrda byggnadsverken uppférdes enligt mycket
detaljerade specifikationer som staden Kéln lamnat i huvudkontraktet. Det framgar av det
kontraktet med bilagor att dessa specifikationer, som ger en detaljerad beskrivning av de
byggnader som skulle uppféras, deras egenskaper och utrustning, gar mycket ldngre én en
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hyresgésts vanliga krav pa en nybyggd byggnad av viss storlek.

59 Domstolen konstaterar féljaktligen att huvudkontraktets huvudsakliga syfte var uppférandet
av de aktuella méasshallarna, enligt de krav som stélits upp av staden Kéln. Dessa masshallar
utgér dessutom byggnadsverk i den mening som avses i artikel 1 ¢ i direktiv 93/37, eftersom
de i sig sjalva kan fullgéra en ekonomisk funktion och deras varde klart 6versteg det
troskelvdrde som féreskrivs i artikel 6 i ndmnda direktiv. Vidare innehéll kontraktet
ekonomiska vilikor. GKM-GbR upptradde darmed i detta fall som entreprentr, oberoende av
att bolaget lade ut uppférandet av byggnadsverket pa underentreprenad (se, for ett liknande

resonemang, dom av den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl., REG 2001,

s. 1-5409, punkt 90), och staden Kéin &r en upphandlande myndighet. Det aktuella avtalet ska

saledes kvalificeras som ett offentligt byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i
artikel 1 a i direktiv 93/37.

60 Den slutsatsen paverkas inte av Foérbundsrepubliken Tysklands argument om att det
sammanlagda belopp som ska betalas till GKM-GbR i hyra, som i slutdndan kommer att
uppga ftill ungefar 600 miljoner euro, klart Overstiger kostnaden for att uppféra
byggnadsverken, det vill sdga omkring 235 miljoner euro, vilket visar att den aktuella
transaktionen huvudsakligen avser "tjanster”.

61 Den avgoérande faktorn vid kvalificeringen av ett kontrakt sasom det férevarande &r dess
huvudsakliga syfte, inte hur stor erséttning leverantéren far eller hur denna betalning sker. Det
ar dessutom omgjligt att géra en direkt jamférelse mellan de tva ovanndmnda beloppen i
absoluta tal, eftersom beloppet pa cirka 600 miljoner euro ska betalas genom manatliga
delbetalningar under nara 30 ar, medan beloppet pa 235 miljoner euro motsvarar kostnaderna
fér byggentreprenaden vid tiden for dess fardigstallande, vid slutet av ar 2005. | sjalva verket
nérmar sig nuvéardet av beloppet pa 600 miljoner euro vid tidpunkten for byggentreprenadens
fardigstallande beloppet 235 miljoner euro. Aven om en del av beloppet 600 miljoner euro
skulle utgdra erséttning for sjalva uthyrningen, ar den delen i alla handelser ofrankomligen av
begréansad betydelse och kan inte paverka kvalificeringen av det aktuella kontraktet.

62 Det ar inte heller relevant for kvalificeringen av kontraktet huruvida staden Koéin eller
KélnMesse, enligt huvudkontraktet, har nagon mdjlighet eller skyldighet att aterképa de
uppférda byggnaderna (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet
Auroux, punkt 47).

63 Av vad som har anforts ovan féljer att huvudkontraktet av den 6 augusti 2004, sett i det
allménna sammanhanget av den aktuella transaktionen, utgér ett offentligt
byggentreprenadkontrakt i den mening som avses i artikel 1 a i direktiv 93/37, vilket borde ha
tilldelats i enlighet med artiklarna 7.4 och 11 i detta direktiv. Kommissionens talan ska darfor
bifallas.

64  Det ska darfér konstateras att Férbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artiklarna7.4 och 11 i direktiv 93/37 genom att staden Koéin den
6 augusti 2004 ingick ett avtal med GKM-GbR utan att tillampa ett offentligt
upphandlingsférfarande enligt namnda bestammelser.

Réttegangskostnader

65 Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersétta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att svaranden ska
forpliktas att ersatta rattegangskostnaderna. Eftersom Foérbundsrepubliken Tyskland har
tappat malet, ska kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjdrde avdelningen) foljande:
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1) Férbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna7.4 och 11 i radets direktiv93/37/EEG av den 14 juni1993 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader
genom att staden Koln den 6 augusti2004 ingick eit avtal med
Grundstiicksgesellschaft Kéin Messe 15 bis 18 GbR, nu Grundstiicksgesellschaft
Koln Messe 8-11 GbR, utan att tillimpa ett offentligt upphandlingsforfarande pa
europeisk niva enligt naimnda bestdmmelser.

2) Férbundsrepubliken Tyskiand ska ersitta rdttegangskostnaderna.

Underskrifter

* Réttegangssprak: tyska.
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