DOM AV DEN 13.10.2005 — MAL C-458/03

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
' den 13 oktober 2005 *

I mél C-458/03,

@

angdende en begédran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, som framstillts
av Verwaltungsgericht, Autonome Sektion fiir die Provinz Bozen (ltalien), genom
beslut av den 23 juli 2003 som inkom till domstolen den 30 oktober 2003, i malet

Parking Brixen GmbH
mot
Gemeinde Brixen,
Stadtwerke Brixen AG,
meddelar
DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. Jann samt domarna K. Schiemann,
J.N. Cunha Rodrigues (referent), K. Lenaerts och E. Juhdsz,

* Rattegingssprak; tyska.
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generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren M.-F. Contet,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 13 januari 2005,

med beaktande av de skriftliga yttranden som avgetts av:

— Parking Brixen GmbH, genom K. Zeller och S. Thurin, avvocati,

— Gemeinde Brixen, genom N. De Nigro, Rechtsanwalt,

— Stadtwerke Brixen AG, genom A. Mulser, Rechtsanwalt,

— Italiens regering, genom LM. Braguglia, i egenskap av ombud, bitridd av
G. Fiengo, avvocato dello Stato,

— Nederlindernas regering, genom C. Wissels, i egenskap av ombud,

—  Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,
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— Europeiska gemenskapernas kommission, genom K. Wiedner, i egenskap av
ombud,

och efter att den 1 mars 2005 ha hért generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Begiran om férhandsavgorande avser tolkningen av radets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3, s. 139), av
artiklarna 43 EG, 49 EG och 86 EG samt av principerna om icke-diskriminering,
insyn och likabehandling,

Begiiran har framstillts i ett mal mellan 4 ena sidan bolaget Parking Brixen GmbH
(nedan kallat Parking Brixen) och & andra sidan Gemeinde Brixen (Brixens
kommun) och bolaget Stadtwerke Brixen AG, avseende sistnimnda bolags
tilldelning av driften av tvd parkeringsplatser inom denna kommun.
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Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsriétisliga bestimmelserna

I artikel 43 EG foreskrivs foljande:

"Inom ramen for nedanstiende bestimmelser skall inskrankningar for medborgare i
en medlemsstat att fritt etablera sig pd en annan medlemsstats territorium forbjudas.

Etableringsfriheten skall innefatta rdtt att starta och utdva verksamhet som
egenféretagare samt ritt att bilda och driva foretag, sdrskilt bolag som de definieras
i artikel 48 andra stycket, pd de villkor som etableringslandets lagstiftning
foreskriver fér egna medborgare, om inte annat foljer av bestimmelserna i kapitlet
om kapital.”

I artikel 49 forsta stycket EG foreskrivs foljande:

"Inom ramen for nedanstiende bestimmelser skall inskrdnkningar i friheten att
tillhandahélla tjiinster inom gemenskapen forbjudas betriffande medborgare i
medlemsstater som har etablerat sig i en annan stat inom gemenskapen én
mottagaren av tjinsten.”
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I attonde skilet i direktiv 92/50 foreskrivs foljande:

"Detta direktiv skall endast omfatta tillhandahallande av tjénster pa grund av avtal
darom. Tillhandahéllande av tjénster pa annan grund, t.ex. enligt lagar eller andra
forfattningar eller anstéllningsavtal, omfattas inte av detta direktiv.”

I artikel 1 i ndmnda direktiv foreskrivs foljande:

"I detta direktiv anvidnds foljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

a) offentlign tjdnsteavtal: skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en
tjansteleverantér och en upphandlande myndighet ...

b) upphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig ratt och sammanslutningar av en eller flera av dessa
myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt.
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Den nationella lagstiftningen

I artikel 22.3 i den italienska lagen nr 142 av den 8 juni 1990 om lokalt
sjalvbestimmande (ordinarie tilligg till GURI nr 135 av den 12 juni 1990) (nedan
kallad lag nr 142/1990) foreskrivs att kommunerna och regionerna far organisera
utforandet av de lokala offentliga tjanster som faller inom deras ansvarsomrade pd
foljande sitt:

"a) iegen regi, om det p& grund av tjinstens ringa omfattning eller karaktir inte ér
lampligt att skapa ett organ eller foretag,

b) genom koncession till tredjeman, om tekniska, ekonomiska eller sociala skil
talar for detta,

¢) genom sirskilda foretag, ddribland driften av flera nyttigheter i ekonomiskt och
kommersiellt intresse,

d) genom organ, fér utforande av sociala tjanster som inte ir av kommersiellt
intresse,

e) genom aktiebolag vars aktiemajoritet innehas av ett lokalt offentligt organ, nér
det med hinsyn till ifrigavarande tjinsts beskaffenhet anses vara lampligt att
lata andra offentliga organ eller privatpersoner deltaga.”
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Artikel 44 i den regionala lagen nr 1 av den 4 januari 1993, i dess ursprungliga
lydelse, motsvarar huvudsakligen artikel 22 i lag nr 142/1990. Artikel 44 har senare
dndrats genom den regionala lagen nr 10 av den 23 oktober 1998.

I artikel 44 i den regionala lagen nr 1, i dess lydelse enligt den regionala lagen nr 10,
foreskrivs foljande:

6. Kommunerna skall i fSrordning reglera hur och pé vilka villkor ndgon av nedan
angivna organisationsformer skall véljas for driften av nyttigheter i ekonomiskt
och kommersiellt intresse:

a) Grundande av sérskilda foretag.

b) Bildande av eller forvirv av andelar i limpliga aktiebolag eller bolag med
begrinsat ansvar med till 6vervigande delen lokalt offentligt inflytande,

c) Driften av offentliga nyttigheter tilldelas privatforetag. Kommunen skall
foreskriva lampliga forfaranden f6r anbudsinfordran nir dessa skall utses.
Utan att det paverkar andra bestdimmelser i lag far detta rittsforhallande inte
besta ldngre dn 20 &r och far forlingas med samma part endast enligt de
villkor som anges i denna skrivelse. Samma villkor skall nir andelsforetag,
foreningar som enligt lag foretrider arbetsoféormégna och funktions-
hindrade samt frivilligorganisationer och icke vinstdrivande féretag tilldelas
driften av offentliga nyttigheter.
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18) Lokala myndigheter kan nér som helst 6verlata driften av andra sidana
offentliga nyttigheter till féretag som upprittats enligt stycke 6 och till féretag
som avses i stycke 17 som #r férenliga med foretagets verksamhetsforemal.
Detta sker efter sammd med styrelsen som samtidigt godkénner det tjansteavtal
som oOverlételsen avser.’

Bestimmelserna i artikel 44.6 och 44.18 i den regionala lagen nr 1, i dess lydelse
enligt den regionala lagen nr 10, motsvaras av artikel 88.6 och 88.18 i de
konsoliderade bestimmelserna om styrelsen av den autonoma regionen Trentino-
Sydtirolen.

Enligt artikel 115 i lagdekret nr 267 av den 18 augusti 2000, konsoliderade
bestimmelser om lokala och regionala myndigheter (ordinarie tilldgg till GURI
nr 227 av den 28 september 2000) (nedan kallat lagdekret nr 267/2000), ges
kommunerna ritt att omvandla sina sirskilda foretag till aktiebolag och att vara
ensamma aktiedgare under en period som inte Gverstiger tva ar fran dagen for
omvandlingen.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Gemeinde Brixen hade med stéd av artikel 22 i lag nr 142/1990 vint sig till
Stadtwerke Brixen, ett sirskilt foretag som dgdes av denna kommun, avseende
tillhandahallandet av vissa lokala offentliga tjinster som omfattades av dess
behorighet.
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Enligt artikel 1 i stadgarna for Stadtwerke Brixen var detta foretag sedan den
1 januari 1999 en juridisk person med eget ekonomiskt ansvar. Det utgjorde ett
kommunalt organ som bildats sarskilt fér att kunna tillhandahélla lokala offentliga
tjanster pa ett enhetligt och integrerat sitt.

Enligt artikel 2 i ndmnda stadgar var Stadtwerke Brixens verksamhetsféremal bland
annat foljande:

"f) drift av parkeringsplatser och parkeringshus samt utférande av all darmed
sammanhéngande verksamhet”.

Genom beslut nr 97 av den 25 oktober 2001 omvandlade Gemeinde Brixen med
stod av artikel 115 i lagdekret nr 267/2000 det sérskilda foretaget Stadtwerke Brixen
till ett aktiebolag bendmnt Stadtwerke Brixen AG.

I artikel 1.3 i stadgarna for detta bolag foreskrivs att "alla det sdrskilda féretagets
[Stadtwerke Brixen AG] tidigare foreliggande réttigheter och skyldigheter kvarstar
dven efter omvandlingen och bolaget [Stadtweke Brixen AG] 6vertar dirmed [det
sirskilda] foretagets, Stadtwerke Brixens, samtliga dtaganden avseende tillgangar
och skulder”.

Stadtwerke Brixen AG kan enligt artikel 4 i sina stadgar bedriva foljande verksamhet
pé lokal, nationell och internationell niva:

"g) drift av parkeringsplatser och garage samt dirmed sammanhingande verksam-
het”.
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18 [artikel 18 i stadgarna for Stadtwerke Brixen AG foreskrivs att bolagets styrelse har
foljande befogenheter: '

1) Styrelsen har full behérighet att i vidstrickt mening skota bolagets 16pande

2)

4)

forvaltning, med befogenhet att foreta alla handlingar som den finner lampliga
eller nédvindiga for att bolaget skall kunna uppné sitt &ndamal.

Om bolagsstimman inte har givit sitt tillstind till detta far styrelsen inte stilla
sikerhet avseende mer #n 5 (fem) miljoner euro samt inte heller underteckna
eller acceptera vixlar avseende ett hogre belopp.

I den I6pande férvaltningen ingar att kopa eller sélja andelar i andra bolag, att
kopa, silja eller utarrendera foretag eller foretagsdelar och att silja eller képa
fordon upp till ett viirde pa 5 (fem) miljoner euro per affarstillfélle.

Styrelsen dr ensam behdrig att fatta sidana beslut som avser faststillelse och/
eller férandring av ersittning sdsom sérskilda utgifter i den mening som avses i
artikel 2389.2 i den italienska civillagssamlingen.”

Enligt artikel 5.2 i stadgarna for Stadtwerke Brixen AG "[far] Gemeinde Brixens
andel i bolaget ... inte i nigot fall understiga den absoluta majoriteten av aktierna”.
Vidare har Gemeinde Brixen riitt att-utndmna majoriteten av ledaméterna i bolagets
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 styrelse. Styrelsen i detta bolag bestar av tre ordinarie ledaméter och tvé suppleanter.

Minst tva ordinarie ledaméter och en suppleant i styrelsen skall utndmnas av denna
kommun.

Enligt den nationella domstolen innebdr omvandlingen av ett sérskilt féretag till ett
aktiebolag att aktiebolaget far mycket storre sjilvstdndighet. Verksamhetsomridet
for Stadtwerke Brixen AG har utvidgats avsevirt jamfort med Stadtwerke Brixens
verksamhetsomrade, eftersom aktiebolaget far bedriva verksamhet pa lokal, nationell
och internationell nivd, medan det sérskilda foretaget Stadtwerke Brixens verksam-
hetsomréde var begrinsat till kommunen Brixen. Det sirskilda foretaget Stadtwerke
Brixen stod vidare under kommunstyrelsens direkta kontroll och inflytande, medan
kommunens kontroll vad giller Stadtwerke Brixen AG #r begrinsad till sddana
atgirder som aktiemajoriteten kan vidta enligt bolagsritten.

Genom beslut nr 37 av den 23 mars 2000 gav kommunstyrelsen i kommunen Brixen
foretaget Stadtwerke Brixen i uppdrag att bygga och driva en offentlig simhall. Nér
detta foretag omvandlades till ett aktiebolag den 25 oktober 2001 oévertog
Stadtwerke Brixen AG de rittigheter och skyldigheter som f5ljde av detta beslut.

Genom beslut nr 118 av den 18 december 2001 gav kommunstyrelsen i Brixen
Stadtwerke Brixen AG dganderétten ovan och under jord till mark som var avsedd
for en simhall, bland annat pa fastigheten 491/11 inom kommunen Brixen, for att
uppfora ett parkeringsgarage under jord.

Till dess att det planerade garaget under jord var firdigt skulle en provisorisk
parkeringsplats iordningstillas ovan jord. For detta dandamal forstirktes fastigheten
491/11, som fram till dess hade anvints som en fotbollsplan, provisoriskt med
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makadam f6r att bli en parkeringsplats ovan jord med cirka 200 platser. Enligt den
hinskjutande domstolen hade inte nagot avtal ingétts betrédffande anvindningen av
fastigheten 491/11 som en parkeringsplats belégen ovan jord.

For att bereda ytterligare parkeringsplatser beslutade kommunen Brixen, genom
beslut nr 107 av den 28 november 2002, att dven tilldela Stadtwerke Brixen AG
driften av den ovan jord beldigna parkeringsplatsen pa den nirliggande fastig-
heten 491/6, som ocksa var beligen i kommunen Brixen. Denna parkeringsplats som
rymde ungefir 200 platser forvaltades direkt av denna kommun sedan mer &n tio &r.
I detta beslut preciseras att "Stadtwerke Brixen AG redan byggt en provisorisk
parkeringsplats fér besokare till simhallen beldgen direkt i anslutning till den
kommunala marken” och att "det forefaller séledes nédvindigt och lampligt att till
Stadtwerke Brixen &verlata dven driften av den anslutande marken, som utgors av
fastigheten 491/6 ..., en yta pi 5 137 m® som for nirvarande férvaltas divekt av
kommunen”.

Den 19 december 2002 ingick Gemeinde Brixen, med tillimpning av beslut nr 107,
ett avtal med Stadtwerke Brixen AG, enligt vilket driften av parkeringsplatsen pa
fastigheten 491/6 éverlits till sistndmnda bolag for en nioarsperiod.

Som motprestation for driften av denna parkeringsplats uppbir Stadtwerke Brixen
AG parkeringsavgifter. Bolaget &verfor likvil till kommunen Brixen en atlig
ersiittning pd 151 700 euro, vilken riknas upp med index utifran parkeringsav-
gifterna, vilket innebir att en hojning av parkeringsavgifterna motsvaras av en
h&jning av den ersittning som ges till kommunen. Férutom driften av parkeringen
ansvarar Stadtwerke Brixen AG f6r den kostnadsfria utlaningen av cyklar och den
har godtagit att det dven i fortsittningen far héllas marknad pa omradet en ging i
veckan, Stadtwerke Brixen AG har dven dvertagit den personal som arbetar dér och
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som tidigare var anstélld av Gemeinde Brixen. Slutligen 4r ndmnda bolag ansvarigt
for den l6pande och den extraordinira skotseln av omrédet och har allt ansvar for
detta.

Enligt ett koncessionsavtal som ingicks den 19 juni 1992 med Gemeinde Brixen atog
sig Parking Brixen uppréttandet och driften av en annan parkeringsplats 4n den som
ar foremal for malet vid den nationella domstolen och som ocksé dr beldgen inom
denna kommun. Parking Brixen har vid Verwaltungsgericht, Autonome Sektion fiir
die Provinz Bozen, invint mot att Stadtwerke Brixen AG tilldelats driften av de
parkeringsplatser som anlagts pa fastigheterna 491/6 och 491/11. Enligt Parking
Brixen borde Gemeinde Brixen ha tillimpat bestimmelserna om offentlig upp-
handling.

Svarandena i malet vid den nationella domstolen, det vill siga Stadtwerke Brixen AG
och Gemeinde Brixen, har bestritt att de skulle ha nagon som helst skyldighet att
genomfora ett offentligt anbudsférfarande. Gemeinde Brixen har hirvid gjort
gillande att den helt kontrollerar Stadtwerke Brixen AG och att det séledes inte har
skett ndgon upphandling med tredjeman.

Under dessa omstdndigheter har Verwaltungsgericht, Autonome Sektion fiir die
Provinz Bozen, beslutat att vilandeforklara mélet och stilla foljande tolkningsfragor
till domstolen:

"1) Ar tilldelningen av driften av de ifrdgavarande avgiftsbelagda offentliga
parkeringsplatserna ett offentligt tjinsteavtal i den mening som avses i
direktiv 92/50/EEG eller en koncession avseende allménnyttiga tjinster som
inte omfattas av gemenskapens konkurrensregler, sirskilt skyldigheten till
likabehandling och skyldigheten att limna insyn?
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2) Om det verkligen #r friga om en tjinstekoncession avseende driften av.en

verksamhet som bestér i att tillhandahélla en lokal allménnyttig tjanst, ar da
tilldelningen av driften av avgiftsbelagda offentliga parkeringsplatser — som
enligt artikel 44.6 b i den regionala lagen nr 1 av den 4 januari 1993, i dess
lydelse enligt artikel 10 i den regionala lagen nr 10 av den 23 oktober 1998, samt
enligt artikel 88.6 a och b i de konsoliderade bestimmelserna om kommuners
styrelse kan ske utan offentlig infordran av anbud — forenlig med
gemenskapsritten, och d& sdrskilt med principerna om friheten att till-
handahélla tjanster och om fri konkurrens, diskrimineringsforbudet och de
dérav foljande skyldigheterna till likabehandling och insyn, samt proportionali-
tetsprincipen, nir driften tilldelas ett aktiebolag som i enlighet med artikel 115 i
lagdekret nr 267/2000 har bildats genom omvandling av ett av en kommuns
sirskilda foretag och vars samtliga aktier vid tidpunkten for tilldelningen
innehas av kommunen sjilv, men vars styrelse har full befogenhet att skota den
lopande forvaltningen, inklusive genomférande av transaktioner upp till ett
virde av fem miljoner euro per transaktion?”

Genom beslut av domstolens ordférande den 25 maj 2004 avvisades en ans6kan om
intervention frdn Energy Service Stl.

Den forsta fragan

Den hiinskjutande domstolen har stéllt den forsta frigan for att fa klarhet i huruvida
den tilldelning av driften av avgiftsbelagda offentliga parkeringsplatser som ér i fréga
i malet vid den nationella domstolen utgor ett offentligt tjansteavtal i den mening
som avses i direktiv 92/50 eller en koncession avseende allménnyttiga tjinster.
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Domstolen péapekar inledningsvis att det inte ankommer p& domstolen att konkret
faststélla hur transaktionerna i mélet vid den nationella domstolen skall betecknas.
Det ankommer ndmligen uteslutande pd den nationella domstolen att gora detta.
Domstolens roll inskrénker sig till att ge den nationella domstolen en tolkning av
gemenskapsrétten som dr nédvindig for det beslut som den senare skall fatta i den
tvist som den har att préva,

Domstolen kan i detta syfte klargora de omsténdigheter i handlingarna i malet vid
den nationella domstolen som ér relevanta for tolkningen av gemenskapsritten.

Det skall hirvid papekas att mélet vid den nationella domstolen avser tilldelningen
av driften av tvd olika parkeringsplatser dels den som #r beligen pé fastig-
heten 491/11, dels den som é#r beldgen pa fastigheten 491/6.

Vad betriéffar den parkering ovan jord som ér beldgen pa fastigheten 491/11 anges i
beslutet om hénskjutande endast att det inte ingétts ndgot avtal avseende driften av
denna. Detta beslut innehaller inte ndgon information avseende ersittningsvillkoren
for den som driver denna parkeringsplats.

Under dessa omstéindigheter kan domstolen endast konstatera att den inte har
tillgang till tillrickliga uppgifter for att gora en #ndamalsenlig tolkning av
gemenskapsritten och dirmed besvara denna del av frigan.

Vad betriffar den parkeringsplats som &r beligen pa fastigheten 491/6, framgar det
av beslutet om hénskjutande, vilket har papekats i punkterna 24-26 i forevarande
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dom, att denna parkeringsplats hade drivits direkt av Gemeinde Brixen under mer
4n tio ar da driften av den 6verfordes till Stadtwerke Brixen AG, som enligt ett avtal
som ingicks den 19 december 2002 mellan detta bolag och kommunen Gvertog
driften under en nioarsperiod. Som motprestation fér driften av denna parkerings-
plats tar Stadtwerke Brixen AG ut parkeringsavgifter av dem som anvénder den.
Stadtwerke Brixen AG betalar en arlig erséttning till Gemeinde Brixen. Stadtwerke
Brixen godtar vidare att det fortsatt halls marknad pa omradet en gang i veckan, det
garanterar kostnadsfri utldning av cyklar och det &r ansvarigt for skétseln av
omradet.

Med hinsyn till dessa omstéindigheter skall den forsta frigan forstds pa si sitt att
den hinskjutande domstolen har stéllt den for att fa klarhet i huruvida det, nir en
offentlig myndighet tilldelar en tjénsteleverantér driften av en avgiftsbelagd
parkeringsplats, och tjinsteleverantéren som motprestation fér ersittning av
tredjeman for anvindningen av denna parkeringsplats, dr friga om ett offentligt
tjinsteavtal i den mening som avses i direktiv 92/50 eller en koncession avseende
allménnyttiga tjinster pd vilken detta direktiv inte &r tillimpligt.

Sasom det framgar av attonde skilet i direktiv 92/50 &r nimnda direktiv tillimpligt
pa "offentliga tjansteavtal”, vilka i artikel 1 a i direktivet definieras som “skriftliga
avtal med ekonomiska villkor mellan en tjinsteleverantdr och en upphandlande
myndighet”. Av denna definition foljer att ett offentligt tjinsteavtal, i den mening
som avses i detta direktiv, innefattar en motprestation som den upphandlande
myndigheten betalar direkt till tjansteleverantéren.

I den situation som avses i den forsta frigan hérror ddremot inte tjinste-
leverantdrens ersittning fran den ifrigavarande offentliga myndigheten utan fran de
avgifter som tredjeman betalar fér anvéindningen av den ifrigavarande parkerings-
platsen. Detta betalningssiitt innebir att tjinsteleverantoren tar verksamhetsrisken
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for de ifrdgavarande tjénsterna, vilket dr kinnetecknande fér en tjinstekoncession. 1
en sadan situation som den i méalet vid den nationella domstolen #r det siledes inte
friga om ett offentligt tjédnsteavtal utan om en koncession avseende allminnyttiga
tjdnster.

Det skall harvid papekas att denna tolkning bekriftas av Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EGT L 134, s. 114),
dven om detta direktiv inte var tillimpligt vid tidpunkten for omstindigheterna i
mélet vid den nationella domstolen. Enligt artikel 1.4 i direktivet &r nidmligen en
“tjéinstekoncession ... ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjinstekontrakt
med den skillnaden att ersittningen for tjinsternas utférande utgdrs antingen av
endast rétten att utnyttja tjdnsten eller av dels en sédan ritt, dels betalning”.

Det ér utrett att tjanstekoncession inte omfattas av tillimpningsomrédet for direktiv
92/50 (se beslut av den 30 maj 2002 i mal C-358/00, Buchhiindler-Vereinigung, REG
2002, s. 1-4685, punkt 28).

Den foérsta fragan skall séledes besvaras s, att det #r frdga om en koncession
avseende allménnyttiga tjanster pa vilken direktiv 92/50 inte #r tillimplig nir en
offentlig myndighet tilldelar en tjénsteleverantor driften av en offentlig avgiftsbelagd
parkeringsplats, och tjénsteleverantdren som motprestation far ersittning av
tredjeman for anvindningen av denna parkeringsplats.

I-8628



44

46

PARKING BRIXEN

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida
tilldelningen av en koncession avseende allménnyttiga tjinster utan anbudsinfordran
ar forenlig med gemenskapsritten da det foretag som innehar koncessionen ér ett
aktiebolag som bildats genom omvandling av ett av en offentlig myndighets sirskilda
foretag och vars samtliga aktier vid tidpunkten for tilldelningen innehas av den
koncessionsgivande myndigheten, men vars styrelse har full befogenhet att skota
den lépande driften och har mdjlighet att sjélvstindigt, utan bolagsstimmans
godkinnande, genomféra vissa transaktioner upp till ett virde av fem miljoner euro.

Denna fraga avser dels den koncessionsgivande myndighetens uppforande avseende
tilldelningen av en viss koncession, dels den nationella lagstiftning enligt vilken
tilldelningen av en sidan koncession ér méjlig utan anbudsinfordran.

Trots att sidana avtal om koncession avseende allmidnnyttiga tjanster pa
gemenskapsrittens nuvarande stadium inte omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 92/50, #r de upphandlande myndigheter som ingir sidana avtal dnda
skyldiga att beakta fordragets grundliggande regler i allménhet och principen om
forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och
Telefonadress, REG 2000, s. 1-10745, punkt 60, och av den 21 juli 2005 i
mal C-231/03, Coname, REG 2005, s. [-7287, punkt 16).

I artikel 12 EG foreskrivs att all diskriminering pi grund av nationalitet skall vara
forbjuden. Bland de fordragsbestimmelser som sdrskilt dr tillimpliga pa kon-
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cessioner avseende allménnyttiga tjinster finns bland andra artikel 43 EG. I forsta
stycket i denna artikel foreskrivs att inskréinkningar for medborgare i en medlems-
stat att fritt etablera sig p& en annan medlemsstats territorium skall férbjudas. 1
artikel 49 forsta stycket EG foreskrivs att inskrinkningar i friheten att tillhandahalla
tjdnster inom gemenskapen skall forbjudas betriffande medborgare i medlemsstater
som har etablerat sig i en annan stat inom gemenskapen &n mottagaren av tjinsten.

Enligt domstolens rittspraxis ger artiklarna 43 EG och 49 EG sarskilt uttryck for
principen om likabehandling (se dom av den 5 december 1989 i mal C-3/88,
kommissionen mot Italien, REG 1989, s. 4035, punkt 8; svensk specialutgéva, volym
10, 5. 269). Foérbudet mot diskriminering pd grund av nationalitet ger vidare sirskilt
uttryck fér den allménna principen om likabehandling (se dom av den 8 oktober
1980 i mal 810/79, Uberschir, REG 1980, s. 2747, punkt 16). Domstolen har i sin
rattspraxis avseende gemenskapsdirektiv pd omradet for offentlig upphandling
ndrmare angett att principen om likabehandling av anbudsgivare syftar till att alla
anbudsgivare skall ges samma mdjligheter nir de utformar sina anbud, oberoende av
nationalitet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 april 1996 i mal
C-87/94, kommissionen mot Belgien, REG 1996, s. I-2043, punkterna 33 och 54). Av
detta foljer att principen om likabehandling av anbudsgivare skall tillimpas pi
koncessioner avseende allménnyttiga tjéinster dven da det inte skett nigon
diskriminering p& grund av nationalitet.

Principerna om likabehandling och icke-diskriminering pa grund av nationalitet
innebir bland annat en skyldighet att limna insyn, s& att den koncessionsgivande
myndigheten kan forsikra sig om att principen iakttas. Denna skyldighet att limna
insyn som A4vilar ndmnda myndighet syftar till att garantera varje potentiell
anbudsgivare att koncessionen kringgérdas av sidan offentlighet att tjinstekon-
cessionen #r oppen for konkurrens och att det gar att kontrollera om upp-
handlingsforfarandena dr opattiska (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet Telaustria och Telefonadress, punkterna 61 och 62).
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5o Det ankommer pa den koncessionsgivande offentliga myndigheten att under
kontroll av behériga domstolar bedéma huruvida villkoren avseende anbudsinford-
ran overensstimmer med den speciella karaktiren pd den ifrdgavarande kon-
cessionen avseende allminnyttiga tjanster. Att inte alls infordra anbud vid
tilldelningen av en sidan koncession avseende allménnyttiga tjénster som r i fréga
i malet vid den nationella domstolen #dr emellertid varken forenligt med kraven i
artiklarna 43 EG och 49 EG eller principerna om likabehandling, icke-diskriminer-
ing och insyn.

51 Det foreskrivs vidare i artikel 86.1 EG att medlemsstaterna betriffande offentliga
foretag och foretag som de beviljar sérskilda eller exklusiva réttigheter inte skall
vidta och inte heller bibehalla ndgon atgird som strider mot reglerna i férdraget, i
synnerhet reglerna i artiklarna 12 EG och 81-89 EG.

2 Av detta foljer att medlemsstaterna inte skall behalla nationella bestimmelser i kraft
enligt vilka koncessioner kan tilldelas utan anbudsinfordran, eftersom en sidan
tilldelning strider mot artiklarna 43 EG eller 49 EG eller principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn.

3 Tva argument har beropats till stéd for att bestimmelserna i fordraget och de
allminna principer som nimns i punkterna 46-52 i forevarande dom inte &r
tillimpliga pa en koncession avseende allminnyttiga tjéinster som tilldelats under
sidana omstindigheter som de i malet vid den nationella domstolen.
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Stadtwerke Brixen AG har for det forsta gjort gillande att artiklarna 43-55 EG inte
dr tillimpliga pa en sédan situation som den i mélet vid den nationella domstolen,
eftersom det ar fraga om en rent intern situation i en enda medlemsstat, da Parking
Brixen, Stadtwerke Brixen AG och kommunen Brixen alla tre har sitt séte i Italien.

Detta argument kan inte godtas. Det kan nimligen inte uteslutas att foretag som ar
etablerade i andra medlemsstater dn Republiken Italien hade kunnat vara
intresserade av att tillhandahélla de berorda tjinsterna i malet vid den nationella
domstolen (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda maélet
kommissionen mot Belgien, punkt 33). Nér en koncession avseende allménnyttiga
tjdnster som den i malet vid den nationella domstolen tilldelas utan offentliggérande
och anbudsinfordran &r det, tminstone potentiellt, friga om sarbehandling till
forfang for foretag i andra medlemstater som hindras fran att utova friheten att
tillhandahalla tjinster och etableringsfriheten i férdraget (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda mélet Coname, punkt 17).

Republiken Italien, Stadtwerke Brixen AG och Gemeinde Brixen har fér det andra
gjort gillande att det &r uteslutet att tillimpa bestimmelserna i férdraget och de
allménna gemenskapsrittsliga principerna pé en sidan situation som den i malet vid
den nationella domstolen pd grund av att Stadtwerke Brixen AG inte &r en
sjélvstindig enhet i forhallande till ndimnda kommun. Till stéd fér detta argument
har de &beropat dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999,
s. I-8121, punkterna 49-51.

Det skall hérvid erinras om att domstolen i det ovannimnda malet Teckal fann att
radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid
offentlig upphandling av varor (EGT L 199, 1993, s. 1; svensk specialutgiva, omrade
6, volym 4, s. 126) &r tillimpligt nér en upphandlande myndighet, sasom en lokal
myndighet, avser att sluta ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor om leverans
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av produkter med en i formellt héinseende fristiende enhet vilken kan fatta egna
beslut oberoende av denna myndighet.

Vad betriffar forekomsten av ett sadant avtal har domstolen i punkt 50 i domen i det
ovannamnda malet Teckal nidrmare angett att det enligt artikel 1 a i divektiv 93/36 i
princip #r tillrickligt att avtalet har slutits mellan en lokal myndighet och en i
forhallande till denna myndighet fristaende juridisk person. Endast i det fallet att den
lokala myndigheten utévade en kontroll ver den ifragavarande juridiska personen
motsvarande den som den utdvar éver sin egen forvaltning, samtidigt som denna
juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller
de myndigheter som innehar den, skulle nagot annat kunna gilla.

Domstolen har bekriftat att samma éverviganden giller avseende direktiv 92/50 om
offentlig upphandling av tjinster och radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg- och anléigg-
ningsarbeten (EGT L 199, s. 54) (se dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt
Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, punkterna 48, 49 och 52 respektive dom av
den 13 januari 2005 i mal C-84/03, kommissionen mot Spanien, REG 2005, s. 1-139,
punkt 39).

Till grund for dessa Gverviiganden ligger forutsittningen att det maste foreligga ett
avtal som ingatts mellan tv skilda personer for att direktiven 92/50, 93/36 och
93/37 skall kunna tillimpas (se domen i det ovanndmnda malet Teckal, punkterna 46
och 49). For att artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG liksom principerna om
likabehandling och insyn, som #r férenade med dessa artiklar, skall kunna tillimpas
ar det emellertid inte nodvindigt att det foreligger ett avtal. Foljaktligen kan det
resonemang som utvecklas i den rittspraxis som citeras i punkterna 56-59 i
forevarande dom inte automatiskt tillimpas pd nimnda bestimmelser i fordraget
och inte heller pa dessa principer.

Det skall emellertid konstateras att nimnda resonemang kan Gverforas till att gilla
bestimmelserna i fordraget och de principer som hinfor sig till koncessioner
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avseende allménnyttiga tjinster som inte omfattas av tillimpningsomradet for
direktiven avseende offentlig upphandling. P4 omradet offentlig upphandling och
koncessioner avseende allminnyttiga tjinster &r nimligen likabehandlingsprincipen
liksom férbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet och artiklarna 43 EG
och 49 EG, som sirskilt ger uttryck for denna princip, tillimpliga d4 en offentlig
myndighet 6verlater tillhandahallandet av ekonomisk verksamhet pa tredjeman. De
gemenskapsrittsliga bestimmelserna pd omréadet offentlig upphandling eller
tjdnstekoncession skall daremot inte tillimpas dé en offentlig myndighet med egna
medel — administrativa, tekniska och andra — utfor uppgifter av allménintresse
som éligger dem, utan att vinda sig till externa enheter (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannimnda malet Stadt Halle och RPL Lochau,
punkt 48).

P& omrédet koncessioner avseende allménnyttiga tjinster ar det foljaktligen uteslutet
att tillimpa artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG, liksom de allminna principer som
dessa sérskilt ger uttryck for, om den koncessionsgivande offentliga myndigheten,
utdvar en kontroll 6ver den enhet som innehar koncessionen motsvarande den som
den utbvar Over sin egen forvaltning samtidigt som denna enhet bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet som innehar den.

Vad géller ett undantag frén de allménna gemenskapsrittsliga bestimmelserna skall
de tva undantag som anges i fsregiende punkt tolkas strikt, och det dr den som avser
att &beropa undantagsbestaimmelsen som har bevisbérdan for att det verkligen
foreligger sddana sarskilda omstindigheter som motiverar att undantag gors (se
domen i det ovannidmnda malet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 46).

Det skall inledningsvis undersokas om den koncessionsgivande offentliga myndig-
heten utévar en kontroll éver den enhet som innehar koncessionen motsvarande
den som den utévar 6ver sin egen verksamhet.
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Vid denna bedémning skall samtliga relevanta lagbestimmelser och omstindigheter
beaktas. Av denna undersékning skall framgd att den ifrdgavarande enheten
understills en kontroll som gér det méjligt for den offentliga myndigheten att
paverka de beslut som fattas av ndmnda enhet. Det skall vara friga om en méjlighet
till avgérande paverkan pd sivil strategiska mal som viktiga beslut.

Av beslutet om hinskjutande framgar att enligt artikel 1 i stadgarna for det sérskilda
foretaget Stadtwerke Brixen var detta foretag ett kommunalt organ vars sirskilda
funktion var att tillhandahalla de lokala allménnyttiga tjinsterna pa ett enhetligt och
integrerat sitt. Kommunstyrelsen faststillde de allménna riktlinjerna, tillskot det
ursprungliga egna kapitalet, tickte eventuella sociala kostnader, prévade féretagets
resultat och utévade strategisk tillsyn. Féretaget var hérvid tillforsikrat erforderlig
sjalvstdndighet.

Stadtwerke Brixen AG har diremot fatt en marknadsméssig inriktning som gor det
osikert om kommunen kan utéva kontroll. For detta talar fljande:

a) Omvandlingen av Stadtwerke Brixen — ett av kommunen Brixens sérskilda
foretag — till ett aktiebolag (Stadtwerke Brixen AG) och karaktiren av denna
bolagstyp.

b) Utvidgningen av verksamhetsforemalet. Bolaget har inlett verksamhet pd nya
viktiga omréaden, bland annat pd omradena persontransporter och transport av
varor samt pa informationsteknologi- och telekommunikationsomradet. Det
skall erinras om att bolaget har behdllit de ménga olika verksamheter som
tidigare utdvades av det sirskilda foretaget, déribland vattentillférsel och rening
av avloppsvatten, virme- och energiférsdrjning, bortskaffande av avfall och

viigbyggen.
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c) Det skall inom kort bli majligt for utomstdende att kopa aktier i bolaget.

d) Utvidgningen av bolagets verksamhetsomrade till hela Italien och till utlandet.

e) Visentliga befogenheter har tilldelats styrelsen utan att kommunen i princip
utdvar nagon forvaltningskontroll.

Vad konkret betréffar de befogenheter som nidmnda styrelse tilldelats framgér det av
beslutet om hinskjutande att den enligt stadgarna for Stadtwerke Brixen AG, sirskilt
artikel 18 héri, ges mycket langtgiende befogenheter avseende férvaltningen av detta
bolag, eftersom den har ritt att foreta alla handlingar som den anser nédvéndiga fér
att foretagets dndamal skall kunna uppnas. Den i artikel 18 foreskrivna befogenheten
att stilla sikerhet pa upp till fem miljoner euro eller att genomféra andra
transaktioner utan att dessforinnan fa ett godkéinnande av bolagsstimman visar att
bolaget dr mycket sjélvstandigt i forhéllande till sina aktiefigare.

Av beslutet om hénskjutande framgéir dven att Gemeinde Brixen har ritt att
utndmna majoriteten av ledamoterna i styrelsen for Stadtwerke Brixen AG. Den
hinskjutande domstolen har emellertid understrukit att den kontroll som denna
kommun utévar 6ver Stadtwerke Brixen AG huvudsakligen begrinsar sig till den
som majoriteten av aktiefigarna ges enligt bolagsritten, vilket visenligt minskat det
beroendeforhéllande som fanns mellan denna kommun och det sérskilda foretaget
Stadtwerke Brixen, sérskilt med hénsyn till de vidstrickta befogenheter som
styrelsen for Stadtwerke Brixen har.

1-8636



70

71

72

PARKING BRIXEN

Nir en enhet som innehar en koncession har ett stort utrymme for sjalvstindighet
som kinnetecknas av sidana omstindigheter som framgar av punkterna 67-69 i
forevarande dom, dr det uteslutet att den koncessionsgivande offentliga myndig-
heten utévar en kontroll éver den enhet som innehar koncessionen som motsvarar
den som den utdvar 6ver sin egen verksamhet.

Under sddana omstindigheter kan, utan att det behover undersokas huruvida den
enhet som innehar koncessionen utévar huvuddelen av sin verksamhet for den
koncessionsgivande myndigheten, det inte anses vara fraga om en intern transaktion
inom nimnda offentliga myndighet, pa vilken de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna inte dr tillimpliga, nir en sidan enhet tilldelas en koncession avseende
allménnyttiga tjanster.

Hirav foljer att den andra frigan skall besvaras pd foljande sitt:

Artiklarna 43 EG och 49 EG liksom principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och insyn skall tolkas sa, att de utgér hinder for att en offentlig
myndighet utan anbudsinfordran tilldelar ett akticbolag, som bildats genom
omvandling av ett av denna offentliga myndighets sirskilda foretag, en koncession
avseende allménnyttiga tjinster nir bolagets verksamhetsforemal har utvidgats till
nya visentliga omraden, nédr det inom kort skall bli méjligt for utomstdende att
forvirva aktier i bolaget, nir bolagets verksamhetsomridde har utvidgats till hela
Italien och till utlandet och nir bolagets styrelse har mycket langtgiende
befogenheter att sjilvstandigt utova forvaltningen.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den nationella
domstolen att besluta om rittegingskostnaderna. De kostnader fér att avge
yttranden till domstolen som andra #n nimnda parter har haft &r inte ersitt-
ningsgilla.

P4 dessa grunder beslutar domstolen (férsta avdelningen) foljande dom:

1)

2)

Det ér fréga om en koncession avseende allminnyttiga tjinster pa vilken
ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster inte ir tillampligt nir
en offentlig myndighet tilldelar en tjéinsteleverantér driften av en offentlig
avgiftsbelagd parkeringsplats, och tjinsteleverantéren som motprestation
far ersiittning av tredjeman for anvindningen av denna parkeringsplats.

Artiklarna 43 EG och 49 EG liksom principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och insyn skall tolkas s, att de utgor hinder for att en
offentlig myndighet utan anbudsinfordran tilldelar ett aktiebolag, som
bildats genom omvandling av ett av denna offentliga myndighets sirskilda
foretag, en koncession avseende allminnyttiga tjinster nir bolagets
verksamhetsforemal har utvidgats till nya visentliga omraden, niir det
inom kort skall bli mojligt for utomstiende att forvirva aktier i bolaget,
niir bolagets verksamhetsomrade har utvidgats till hela Italien och till
utlandet och niir bolagets styrelse har mycket lingtgiende befogenheter att
sjilvstindigt utéva férvaltningen.

Underskrifter
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