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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

JULIANE KOKOTT
fremsat den 1. marts 2005

I — Indledning

1. Et af de centrale spargsmal i forbindelse
med reglerne for offentlige kontrakter er
afgreensningen mellem udbudspligtige og
ikke-udbudspligtige udbudsprocedurer. Af
seerlig aktualitet er i denne sammenheeng
sondringen mellem udlicitering af kontrakter
og sakaldte interne aftaler, ogsd betegnet »in
house-aftaler«.

2. In house-aftaler i sneever forstand er
transaktioner, hvorved et offentligretligt
organ tildeler en kontrakt til en af sine
tjenestegrene, der ikke er en selvstendig
juridisk person. Til in house-aftaler i videre
Jorstand kan imidlertid ogsd henregnes visse
tilfeelde, hvor ordregivende myndigheder
indgér kontrakter med selskaber, som de
kontrollerer, men som er selvsteendige juri-
diske personer. Mens in house-aftaler i

1 — Originalsprog: tysk.
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sneever forstand pa forhind falder uden for
udbudsreglerne, da der er tale om rent
forvaltningsinterne transaktioner?, rejser
der sig i forbindelse med in house-aftaler i
videre forstand (undertiden ogsd kaldet
kvasi-in house-aftaler®) i reglen det vanske-
lige afgreensningsspergsmal, om de er omfat-
tet af udbudspligt eller ej. Denne problematik
skal Domstolen endnu en gang* tage stilling
til i den foreliggende sag.

3. Brixen Kommune har uden forudgiende
udbud tildelt sit datterselskab Stadtwerke
Brixen AG en kontrakt vedrarende driften af
to offentlige betalingsparkeringspladser. Det
private selskab Parking Brixen GmbH har
anfeegtet dette. Den italienske Verwaltungs-
gericht, Autonome Sektion fiir die Provinz
Bozen (herefter ogsd »den foreleggende
ret»), har forelagt Domstolen to preejudicielle

2 — Dom af 18.11.1999, sag C-107/98, Teckal, Sml, I, s, 8121,
praemis 49 og 50, der vedrarer Ridets direktiv 93/36/EQF af
14.6.1993 om samordning af fremgangsmaderne ved offentlige
indkeb, EFT L 199, s. 1, herefter »direktiv 93/36«.

3 — Jf hertil ogs& punkt 49 i generaladvokat Stix-Hackls forslag til
afgorelse af 23.9.2004, sag C-26/03, Stadt Halle,

4 — Jf. forst og fremmest Teckal-dommen, naevnt i fodnote 2, samt
den for nylig afsagte dom af 11.1.2005 i Stadt Halle-sagen, sag
C-26/03, Sml. 1, s, 1. Pa nuvarende tidspunkt verserer feks,
sag C-231/03, Coname, sag C-29/04, Kommissionen mod
Dstrig, og sag C-216/04, Saba Italia,
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sporgsmal, som i det veesentlige vedrgrer
dels afgreensningen mellem offentlige tjene-
steydelseskoncessioner og offentlige tjeneste-
ydelsesaftaler, dels afgreensningen mellem
udbudspligtig udlicitering og ikke-udbuds-
pligtige in house-aftaler.

II — De relevante retsregler

A — Fellesskabsbestenimelser

4. De feellesskabsretlige rammer for denne
sag udgeres for det forste af Ridets direktiv
92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning
af fremgangsméderne ved indgéelse af offent-
lige tjenesteydelsesaftaler ® (herefter »direktiv
92/50«), og for det andet af artikel 43 EF, 49
EF og artikel 86, stk. 1, EF.

5. Artikel 1, litra a) og b), i divektiv 92/50 har
folgende ordlyd:

»1 dette direktiv forstis ved:

5 — EFT L 209, s. 1. Dette direktiv blev ophvet og erstattet af
Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2004/18/EF af
31.3.2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgdel
af offentlige vareindkobskontrakter, offentlige tjenesteydelses-
kontrakter og offentlige bygge- og anlegskontrakter (EUT
L 134, s. 114; herefter »direktiv 2004/18«). Dircktiv 92/50
imidlertid fortsat tidsmiessig anvendelse pd den foreliggende
sag.

a) »offentlige tjenesteydelsesaftaler« gensi-
digt bebyrdende aftaler, der indgas
skriftligt mellem en tjenesteyder og en
ordregivende myndighed [...]

b) »ordregivende myndigheder« staten,
lokale myndigheder, offentligretlige
organer og sammenslutninger af en/et
eller flere af disse lokale myndigheder
eller offentligretlige organer.

[...]«

6. Artikel 43 EF sikrer etableringsfriheden
og artikel 49 EF den fiie udveksling af
tjenesteydelser. Artikel 48, stk. 1, EF og
artikel 55 EF bestemmer, at for s vidt angar
disse to grundleggende friheder ligestilles
selskaber, som er oprettet i overensstem-
melse med en medlemsstats lovgivning, og
hvis vedteegtsmeessige hjemsted, hovedkon-
tor eller hovedvirksomhed er beliggende
inden for Fellesskabet, med personer, der
er statsborgere i medlemsstaterne.

7. Endelig foreskriver artikel 86, stk. 1 og 2,
EF folgende:

»1l. Medlemsstaterne afstar, for sd vidt angér
offentlige virksomheder og virksomheder,
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som de indremmer serlige eller eksklusive
rettigheder, fra at treeffe eller opretholde
foranstaltninger, som er i strid med denne
traktats bestemmelser, navnlig de i artiklerne
12 og 81-89 neevnte.

2. Virksomheder, der har faet overdraget at
udfare tjenesteydelser af almindelig skono-
misk interesse, eller som har karakter af
fiskale monopoler, er underkastet denne
traktats bestemmelser, navnlig konkurrence-
reglerne, i det omfang anvendelsen af disse
bestemmelser ikke retligt eller faktisk hin-
drer opfyldelsen af de seerlige opgaver, som
er betroet dem. Udviklingen af samhandelen
ma4 ikke pavirkes i et sddant omfang, at det
strider mod Feellesskabets interesse.«

B — Nationale bestemmelser

8. I Italien giver artikel 115, stk. 1, i decreto
legislativo ® nr. 267, udstedt af republikkens
preesident den 18. august 2000 (herefter
slovdekret nr. 267/2000«) 7. kommuner og
andre lokale myndigheder adgang til som en
ensidig retshandel at omdanne deres egen-
drift (ogsd kaldet serlige virksomheder) til
aktieselskaber. Disse selskaber bibeholder de

6 — Anordning med lovs kraft eller lovdekret.

7 — Lovdekret nr. 267/2000 har titlen »Testo unico delle leggi
sull’'ordinamento degli enti locali« (bekendtgerelse af lovene
om en ordning for de lokale myndigheder) og er offentliggjort
i GURI nr. 227 af 28.9.2000, ordinzert tilleeg nr. 162.
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rettigheder og forpligtelser, som foreld inden
omdannelsen, og overtager alle aktiver og
passiver i de oprindelige seerlige virksomhe-
der. Den pageeldende lokale myndighed kan i
henhold til denne bestemmelse veere eneak-
tioneer i et sddant selskab, dog hejst i to ar fra
omdannelsen.

9. Bekendtgorelse af lov om kommunernes
styrelse i den selvstyrende region Trentino-
Sydtyrol (herefter »kommunestyrelseslo-
ven«) foreskriver i artikel 88, stk. 6;

»Kommunerne fastseetter ved forordning
procedurerne og kriterierne for valget mel-
lem de nedenfor anfgrte former for organisa-
tion af offentlige tjenester, der er af
pkonomisk og forretningsmeessig karakter:

a) oprettelse af szrlige virksomheder

b) oprettelse af eller deltagelse i hertil egnede
aktieselskaber eller andre selskaber med
begreenset heeftelse og med overvejende
offentlig indflydelse
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c) overdragelse af driften af offentlige tjene-
ster til tredjemand, idet der skal fastszettes
egnede udbudsprocedurer for udvelgelsen
heraf [...]« 2.

10. Desuden foreskriver kommunestyrelses-
lovens artikel 88, stk. 18, at de selskaber, der
er oprettet i henhold til stk. 6, til enhver tid
— og pa visse nermere fastsatte betingelser
— kan fi overdraget at udfgre andre
offentlige tjenester, som er forenelige med
selskabets malseetninger, af de lokale myn-
digheder, der deltager i selskaberne.

III — De faktiske omstendigheder

A — Faktiske omsteendigheder og tvisten i
hovedsagen

11. Brixen Kommune, der er beliggende i
den italienske selvstyrende region Trentino-
Sydtyrol, overdrog i 2001 og 2002 — i begge
tilfelde uden forudgéende udbud — driften
af to offentlige parkeringspladser til Stadt-
werke Brixen AG. Begge parkeringspladser
stoder op til den kommunale offentlige
svemmehal, hvis opferelse og drift allerede

8 — Denne bestemmelse fremgar af artikel 44 i regionallov ar. 1 af
4.1.1993 (Amutsblatt Autonone Region Trentino-Siidtirol nr. 3
af 19.1.1993, ordinzrt tilleeg nr. 1), som endret ved artikel 10
regionallov nr. 10 af 23.10.1998 (Amisblatt Autononte Region
Trentino-Siidtirol nr. 45 af 27.10.1998, tilleg nr. 2).

tidligere, i 2000, var blevet overdraget til
Stadtwerke Brixen. Som det kom frem under
retsmadet, anvendes disse parkeringspladser
imidlertid ikke udelukkende af svemmehal-
lens besggende.

12. Ifalge den foreleeggende ret er disse
parkeringspladser beliggende pa to forskel-
lige matrikler, nemlig matrikel nr. 491/6 og
nr. 491/11.

13. Med hensyn til matrikel nr. 491/11
indremmede Brixen Kommune® i december
2001 Stadtwerke Brixen AG en over- og
underjordisk byggeret med henblik pi opfe-
relse af parkeringspladser. Indtil ferdigge-
relsen af den planlagte underjordiske parke-
ringskeelder skulle der midlertidigt etableres
en overjordisk parkeringsplads. Med henblik
herpi blev arealet (indtil da en fodboldbane)
midlertidigt befeestet og omdannet til en
parkeringsplads med ca. 200 parkeringsbase.

14. For at tilvejebringe yderligere parke-
ringsarealer fik Stadtwerke Brixen AG i
november 2002 for en periode pa ni ar
overdraget driften af den neerliggende over-

9 — Kommunalbestyrelsens beslutning nr. 118 af 18.12,2001.

I-8591
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jordiske 1parkeringsplads pd matrikel
nr. 491/6'°. Denne parkeringsplads, som
ligeledes omfatter ca. 200 parkeringsbise,
var forinden i over ti &r blevet administreret
direkte af Brixen Kommune.

15. Stadtwerke Brixen AG ma ifslge en
aftale indgdet med Brixen Kommune den
19, december 2002 opkraeve en afgift hos
brugerne af sidstnsevnte parkeringsplads, der
er beliggende p& matrikel nr. 491/6. Til
gengeeld forpligtede Stadtwerke Brixen AG
sig til at betale Brixen Kommune en arlig
godtgorelse pd 151700 EUR, som skal
forhojes forholdsmeessigt i tilfeelde af en
forhgjelse af parkeringsafgifterne **. Derud-
over overtog Stadtwerke Brixen AG drifts-
personalet pd denne parkeringsplads, der
tidligere havde veeret ansat i Brixen Kom-
mune, forpligtede sig til at varetage den
almindelige og ekstraordinere vedligehol-
delse af arealet og overtog alt ansvar herfor.
Endvidere erkleerede Stadtwerke Brixen AG
sig rede til at viderefgre den cykeludlejning,
som Brixen Kommune tidligere havde drevet
pa parkeringspladsen, og at tillade, at det

ugentlige marked fortsat atholdes pé arealet.

16. Ifglge den foreleeggende ret blev der
derimod ikke indgdet en tilsvarende aftale

10 — Kommunalbestyrelsens beslutning nr. 107 af 28,11,2002,

1 — Ifa]l%e forelaeggelseskendelsen medferer en forhgjelse af
parkeringsafgitten en foregelse af det arlige vederlag »med
80 % af den tilsvarende procentuelle prisstigninge.

I- 8592

om udnyttelsen af den overjordiske parke-
ringsplads pd matrikel nr. 491/11.

17. Parking Brixen GmbH, som allerede
driver et parkeringshus et andet sted i Brixen
og ligeledes er interesseret i driften af de to
omtvistede parkeringspladser, har anfegtet
overdragelsen af driften af parkeringsplad-
serne til Stadtwerke Brixen AG. Parking
Brixen GmbH indgav den 17. januar 2003
steevning til den foreleggende ret med
pastand om annullation af retsakterne i
forbindelse med overdragelsen.

B — Supplerende oplysninger vedrorende
Stadtwerke Brixen AG og den tidligere
scerlige virksomhed

18. Stadtwerke Brixen AG er retlig efter-
folger til Stadtwerke Brixen, en af Brixen
Kommunes tidligere seerlige virksomheder.
Denne seerlige virksomhed havde veeret en
juridisk person og en selvsteendig virksom-
hed siden den 1. januar 1999 og blev i
oktober 2001 pa grundlag af artikel 115 i
lovdekret nr. 267/2000 af kommunen
omdannet til et aktieselskab, Stadtwerke
Brixen AG "2,

12 — Kommunalbestyrelsens beslutning nr. 97 af 25.10.2001.
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19. Stadtwerke Brixen AG's opgaver fremgar
af vedteegternes artikel 4. Ifslge denne artikel
ma4 selskabet drive virksomhed inden for en
lang reekke omrider, som herer under forsy-
ningsvirksomhed i bredeste forstand, navnlig
inden for vandforsyning og spildevandsbort-
skaffelse, varme- og energiforsyning, opfe-
relse af vejnet, affaldsbortskaffelse, person-
og godstransport samt edb og telekommu-
nikation, i alle tilfeelde pa lokalt, nationalt og
internationalt plan. Ogsd driften af parke-
ringspladser og parkeringsanleeg samt aktivi-
teter i tilknytning hertil horer til selskabets
opgaver.

20. Pa tidspunktet for overdragelsen af de to
parkeringspladser (og ogsd derefter) var
Brixen Kommune eneaktioneer i Stadtwerke
Brixen AG. Artikel 5, stk. 2, i vedteegterne for
Stadtwerke Brixen AG bestemmer, at Brixen
Kommunes andel af indskudskapitalen i
selskabet i intet tilfeelde mé veere lavere end
den absolutte majoritet af stamaktierne.

21. I henhold til vedtegternes artikel 17
forvaltes Stadtwerke Brixen AG af en besty-
relse, som bestar af tre til syv medlemmer, og
som udneevnes af generalforsamlingen, idet
Brixen Kommune " i ethvert tilfzelde kan
udneevne flertallet af bestyrelsesmedlem-
merne. I henhold til vedteegternes artikel 18
har bestyrelsen fuldmagt til at forestd den
daglige ledelse af selskabet, hvilken fuldmagt
dog er underlagt en rackke begrensninger, og

13 — Denne kompetence ligger, som det fremgik under retsmodet,
hos kommunalbestyrelsen.

navnlig i visse tilfeelde kun omfatter gennem-
forelsen af retshandler med en veerdi pa ikke
over 5 mio. EUR pr. handel. Derudover er
der i henhold til vedtegternes artikel 24
nedsat et tilsynsrdd, som bestir af tre
medlemmer og to suppleanter, hvoraf Brixen
Kommune mindst skal udpege to medlem-
mer og en suppleant.

22. Den tidligere seerlige virksomhed Stadt-
werke Brixen havde i materiel henseende
lignende opgaver som det nuveerende selskab
Stadtwerke Brixen AG, dog var disse opgaver
begreenset til kommunens kompetenceom-
ride og til samarbejde med andre virk-
somheder uden for kommunens omréde.
Dens opgaver omfattede allerede driften af
parkeringspladser og parkeringshuse, men f,
eks. endnu ikke omraderne edb og telekom-
munikation. Bestyrelsen for Stadtwerke Bri-
xen blev i sin tid udpeget af kommunal-
bestyrelsen og var ved udgvelsen af sin
virksomhed underkastet retningslinjer, der
var udstukket af kommunalbestyrelsen.

IV — De prajudicielle spprgsmil og rets-
forhandlingerne ved Domstolen

23. Den foreleeggende ret har ved kendelse
af 23. juli 2003 udsat sagen og forelagt
Domstolen to spergsmal til preejudiciel

I-8593
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afgerelse. Med disse prajudicielle spargsmal,
i hvis indledning der ogsid henvises til
artikel 43 ff. EF, 49 ff. EF og 86 EE gnsker
den foreleeggende ret neermere bestemt
folgende oplyst:

»1) Er der med hensyn til tildelingen af en
kontrakt vedrerende driften af offentlige
betalingsparkeringspladser som de i
sagen omhandlede tale om en offentlig
tjenesteydelsesaftale i direktiv 92/50’s
forstand, eller en offentlig tjenesteydel-
seskoncession, for hvilken Feellesskabets
udbudsregler, navnlig forpligtelsen til
ligebehandling og gennemsigtighed, fin-
der anvendelse?

2) Safremt der faktisk er tale om en
tjenesteydelseskoncession vedrgrende
drift af en offentlig lokal tjeneste, er
tildelingen af en kontrakt vedrgrende
driften af offentlige betalingsparkerings-
pladser, der i henhold til artikel 44,
stk. 6, litra b), i regionallov nr. 1 af
4, januar 1993, som eendret ved arti-
kel 10 i regionallov nr. 10 af 23. januar
1998, samt kommunestyrelseslovens
artikel 88, stk. 6, litra a), kan ske uden
afholdelse af et offentligt udbud, da
forenelig med feellesskabsretten, herun-
der navnlig med principperne om fri
udveksling af tjenesteydelser og fri
konkurrence, om forbud mod forskels-
behandling og den heraf folgende pligt
til ligebehandling og gennemsigtighed
samt proportionalitetsprincippet, nir
tildelingen sker til et aktieselskab, der i
medfer af artikel 115 i lovdekret

I-859%4

nr. 267/2000 er stiftet ved omdannelse
af en seerlig kommunal virksomhed, nér
dette selskabs aktiekapital pa tidspunk-
tet for tildelingen var 100% kommunalt
ejet, og dets bestyrelse havde fuldmagt
til i forbindelse med den daglige ledelse
af selskabet at indga retshandler med en
veerdi pd ikke over 5 mio. EUR pr.
handel?«

24. Ved skrivelse af 16. december 2004
underrettede Domstolens Justitskontor par-
terne om, at der den 11. januar 2005 ville
blive afsagt dom i Stadt Halle-sagen ', for at
give dem mulighed for at tage stilling til den
pigeldende dom under retsmedet den
13. januar 2005 i den foreliggende sag.

25. Under sagen for Domstolen har Parking
Brixen AG, Stadtwerke Brixen AG, Brixen
Kommune, den italienske regering, den
gstrigske regering og Kommissionen afgivet
skriftlige og mundtlige indleeg. Desuden har
den nederlandske regering afgivet indleg
under retsmodet.

V — Retlig vurdering

26. Anmodningen om en preajudiciel afge-
relse tager i det veesentlige sigte pd at fi

14 — Neevnt i fodnote 4.
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afklaret, om feellesskabsretten fastseetter
betingelser — og i givet fald hvilkke — for
aftaler mellem ordregivende myndigheder og
deres datterselskaber. Dette er genstand for
den foreleeggende rets andet sporgsmal.
Indledningsvis skal det imidlertid inden for
rammerne af det forste praejudicielle sporgs-
mél underspges, hvilke fellesskabsretlige
bestemmelser eventuelle betingelser i det
hele taget kan udledes af — direktiv 92/50
eller almindelige retsprincipper, der er inde-
holdt i EF-traktaten. Med henblik herpa er
det nedvendigt at foretage en afgreensning
mellem offentlige tjenesteydelsesaftaler og
tjenesteydelseskoncessioner.

A — Forste sporgsmdl: afgrensning mellem
offentlige tjenesteydelsesaftaler og tjeneste-
ydelseskoncessioner

27. Med det forste spergsmil gnsker den
foreleeggende ret neermere bestemt oplyst,
om der er tale om en offentlig tjeneste-
ydelsesaftale i direktiv 92/50s forstand eller
om en tjenesteydelseskoncession, nir en
ordregivende myndighed overdrager driften
af en offentlig parkeringsplads til en
erhvervsdrivende, idet denne erhvervsdri-
vende ma opkreeve en afgift hos brugerne af
parkeringspladsen og til gengeeld forpligter
sig til at betale kommunen en arlig godtge-
relse.

28. For at besvare dette sporgsmal er det
endnu ikke ngdvendigt at foretage den

indledningsvis naevnte afgraensning mellem
udbudspligtig udlicitering og ikke-udbuds-
pligtige in house-aftaler ', Derimod er det i
denne forbindelse tilstreekkeligt at under-
sage, om selve genstanden for en aftale som
den, der i det foreliggende tilfeelde blev
indgdet mellem Brixen Kommune og Stadt-
werke Brixen AG, i det hele taget kan
omfattes af direktiv 92/50. Dette skal besva-
res bekreeftende, hvis denne aftale udger en
offentlig tjenesteydelsesaftale, men beneeg-
tende, safremt der er tale om en fjeneste-
ydelseskoncession. lfplge Domstolens praksis,
som forst blev udviklet med hensyn til det
sakaldte forsyningsvirksomhedsdirektiv
93/38'¢ og derpa overfert til omradet for
tjenesteydelsesdirektiv 92/50, er sidanne
koncessioner nemlig ikke gensidigt bebyr-
dende aftaler som omhandlet i disse to
direktiver "7, heller ikke selv om de vedrorer
de aktivitetsomrader, der er anfort i bilagene
til de enkelte direktiver. Dette bekreeftes i
gvrigt ogsd ved en modsetningsslutning fra
det fremover geeldende direktiv 2004/18,
hvori tjenesteydelseskoncessioner for forste
gang udtrykkeligt nzevnes ',

29. I modseetning til de offentlige tjeneste-
ydelsesaftaler er en tjenesteydelseskoncession

15 — JI. i denne henseende punkt 1 og 2 i dette forslag til afgorelse.

16 — Ridets direktiv 93/38/EQF af 14.6.1993 om samordning af
fremgangsmiderne ved tilbudsgivning inden for vand- og
energiforsyning samt transport og telekommunikation, EFT

199, s. 84, i mellemtiden ophevet og erstattet af Europa-
Parlamentets og Ridets direktiv 2004/17/EF af 31.3.2004 om
samordning af Ir gsmiderne ved indgdelse af kontrak-
ter inden for vand- og energiforsyning, transport samt
posttjenester, EUT L 134, s, 1.

17 — JI. med hensyn til artikel 1, litra a), i tjenesteydelsesdirektiv
92/50 kendelse af 30.5.2002, sag C-358/00, Buchhiindler-
Vereinigung, Sml. I, s, 4685, praemis 29 og 30. Jf. med hensyn
til artikel 1, nr. 4, i forsyningsvirksomhedsdirektiv 93/38 dom
af 7.12.2000, sag C-324/98, Telaustria og Telefonadress, Sml.
L, 5. 10745, preemis 57 og 58.

18 — Artikel 1, stk. 4, i direktiv 2004/18.
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kendetegnet ved, at den pigeldende tjene-
steyder som modydelse for tjenesteydelsen af
den ordregivende mynd'ghed far en ret til at

udnytte sin egen ydelse ™.

30. Som Kommissionen, den gstrigske og
den italienske regering med rette har anfert,
pétager operatgren sig nemlig i forbindelse
med en tjenesteydelseskoncession risikoen
ved tjenesteydelsen, og vederlaget herfor
betales — i det mindste til dels — af
brugeren af tjenesteydelsen, f.eks. ved
opkreevning af en afgift?®, Der foreligger
siledes et trepartsforhold mellem den ordre-
givende myndighed, tjenesteyderen og bru-
geren af tjenesteydelsen. Derimod medfarer
en offentlig tjenesteydelsesaftale kun et
bilateralt retsforhold, hvor vederlaget for
den udferte tjenesteydelse betales af den
ordregivende myndighed selv, som i gvrigt
ogsa patager sig risikoen.

31. Efter det oplyste udgeres i denne sag den
modydelse, som Brixen Kommune yder
Stadtwerke Brixen AG for driften af parke-
ringspladsen pa matrikel nr. 491/6, udeluk-
kende af en tilladelse for Stadtwerke Brixen
AG til at opkreeve en afgift hos brugerne af
parkeringspladsen. Ud fra en gkonomisk
betragtning kan Stadtwerke Brixen AG pa
denne méade hgste udbyttet af sine egne
ydelser, dvs. af driften og vedligeholdelsen af
parkeringspladsen. Samtidig beerer selskabet

19 — Telaustria og Telefonadress-dommen, preemis 58, andet led,
og Buchhindler-Vereinigung-kendel preemis 27, begge
neeynt i fodnote 17, Jf. i denne retning tillige den retlige
definition i artikel 1, stk. 4, i direktiv 2004/18, der finder
anvendelse fremover.

20 — I denne forbindelse har Kommissionen ogsd henvist til sin
fortolkningsmeddelelse om koncessioner i EU-lovgivningen,
EFT 2000 C 121, s. 2, jf. navnlig afsnit 2.2 heri.
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imidlertid ogsd den skonomiske risiko ved
driften af parkeringspladsen, da det med de
opkraevede afgifter ikke kun skal finansiere
de lgbende omkostninger, men derudover
ogsi vedligeholdelsen af parkeringsarealerne
samt den arlige godtgerelse, der skal betales
til kommunen. Alt dette taler imod, at der er
tale om en offentlig tjenesteydelsesaftale, og
for, at der foreligger en tjenesteydelseskon-
cession.

32. Det kan ikke fastslds endeligt p& grund-
lag af de foreliggende oplysninger, om noget
tilsvarende geelder for parkeringspladsen pa
matrikel nr. 491/11. Det tilkommer imidler-
tid under ingen omsteendigheder Domstolen,
men derimod den foreleeggende ret at
anvende de i feellesskabsretten fastsatte
kriterier pd de faktiske omstendigheder i
hovedsagen®. Den foreleggende ret vil
navnlig skulle afklare, om den modydelse,
som Brixen Kommune yder Stadtwerke
Brixen AG for driften af parkeringspladsen,
udgeres af tilladelsen til at opkreeve en afgift
hos brugerne af parkeringspladsen.

21 — Jf. i denne henseende, blandt mange andre, dom af 16.7.1998,
sag C-235/95, Dumon og Froment, Sml. I, 5. 4531, preemis 25;
i samme retning Telaustria og Telefonadress-dommen,
naevnt i fodnote 17, praemis 63.
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33. Jeg er derfor under alle omsteendigheder
enig med Parking Brixen GmbH, den gstrig-
ske og den italienske regering samt Kom-
missionen %2, at der ikke er tale om en
offentlig tjenesteydelsesaftale i direktiv
92/50's forstand, men om en tjenesteydelses-
koncession, der ikke er omfattet af dette
direktiv, nar en ordregivende myndighed
overdrager driften af en offentlig parkerings-
plads til en erhvervsdrivende, og denne
erhvervsdrivende md opkrave en afgift hos
brugerne af parkeringspladsen og til gengeeld
forpligter sig til at betale den ordregivende
myndighed en 4rlig godtgerelse.

B — Andet sporgsmdl: feellesskabsbestemmel-
ser om tildeling af tjenesteydelseskoncessioner
til ordregivende myndigheders datterselska-
ber

34. Med det andet spergsmil ensker den
foreleeggende ret neermere bestemt oplyst,
under hvilke omstendigheder en ordregi-
vende myndighed uden forudgiende udbud
mi tildele et af sine datterselskaber en
tjenesteydelseskoncession som den i hoved-
sagen omhandlede befojelse til at drive
offentlige betalingsparkeringspladser.

22 — De andre parter i sagen har ikke udtalt sig naermere om den
her behandlede problematik. Brixen Kommune og Stadt-
werke Brixen AG har derimod afvist, at der foreligger en
tjenesteydelseskoncession, da Stadtwerke Brixen AG ikke er
en tredjemand i forhold til Brixen Kommune.

1) Det feellesskabsretlige princip om forbud
mod forskelsbehandling og gennemsigtig-
hedsforpligtelse ogsd uden for udbudsdirek-
tivernes anvendelsesomrade

35. I mods®tning til den nederlandske
regerings opfattelse er det allerede fastslaet
i retspraksis, at ordregivende myndigheder
ogsd uden for udbudsdirektivernes anven-
delsesomride *® er undergivet feellesskabs-
retlige forpligtelser, som fremgar af EF-
traktatens grundleeggende regler, navnlig de
grundleggende friheder * og det princip om
forbud mod forskelsbehandling, der er inde-
holdt heri ?®,

36. Princippet om forbud mod forskelsbe-
handling gar hind i hind med en gennem-
sigtighedsforpligtelse. Kun hvis tildelingen af
en kontrakt eller en koncession gennemferes
med tilstreekkelig gennemsigtighed er det i
det hele taget muligt at konstatere, om
princippet om forbud mod forskelsbehand-
ling er blevet overholdt i det enkelte tilfelde,

23 — Jf. med hensyn til det forhold, at direktiv 92/50 ikke finder
anvendelse i en sag som den foreliggende, bemeerkningerne
til det forste sporgsmdl i punkt 27-33 i dette forslag til
afgorelse.

24 — I en sag som den foreliggende kan den frie udveksling af
tjenesteydelser (artikel 49 EF) og — for s vidt en udenlandsk
bydende pitrenker at etablere sig i Italien med henblik pd at
drive parkeringspladser — ogsi etableringsfriheden (artikel 43
EF) blive relevant.

25 — Bla, — specielt i forl med en tj ydelseskonces-
sion — Telaustria og Telefonadress-dommen, nwevat i
fodnote 17, preemis 60; jf. endvidere dom af 23.1.2003, sag
C-57/01, Makedoniko Metro og Michaniki, Sml. 1, s. 1091,
priemis 69, og kendelse af 3.12.2001, sag C-59/00, Vester-
gaard, Sml. 1, s, 9505, preemis 20 og 21; i samme retning dom
af 18.6.2002, sag C-92/00, HI, Sml. 1, s. 5553, preemis 47.

Hindoel
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eller om der er truffet en vilkarlig afgarelse
for eller imod en bestemt tilbudsgiver *°,

37. Alt dette betyder dog pd ingen mdde, at
der skal anvendes en procedure, som i alle
detaljer kan sammenlignes med den, der
fremgdr af udbudsdirektiverne. Som Dom-
stolen imidlertid har anfert i Telaustria og
Telefonadress-dommen, bestir den gennem-
sigtighedsforpligtelse, der pahviler den
ordregivende myndighed,

»i at sikre en passende grad af offentlighed til
fordel for enhver potentiel tilbudsgiver, der
gor det muligt at 3bne markedet for tjeneste-
ydelserne for konkurrence og at kontrollere,
at udbudsprocedurerne er upartiske« .

38. Det skal blot i forbigiende bemzeerkes, at
Stadtwerke Brixen AG i denne forbindelse
har gjort geeldende, at artikel 43 ff. EF slet
ikke finder anvendelse pd den foreliggende
sag, da de faktiske omsteendigheder i hoved-
sagen mangler et greenseoverskridende ele-
ment. Alle parter i hovedsagen har siledes
hjemsted i Italien.

39. Det bemeerkes i den henseende, at de
grundleeggende friheder ganske vist ikke
finder anvendelse pd en medlemsstats rent

26 — Telaustria og Telefonadress-dommen, nzvnt i fodnote 17,
premis 61, og HI-dommen, nevnt i fodnote 25, preemis 45;
dom af 18.11.1999, sag C-275/98, Unitron Scandinavia og
3-S, Sml. I, 5. 8291, preemis 31.

27 — Telaustria og Telefonadress-dommen, nevnt i fodnote 17,
preemis 62,
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interne forhold >, Som Kommissionen, Par-
king Brixen GmbH og den @strigske regering
imidlertid med rette har bemeaerket, kan en
eventuel tilsideseettelse af princippet om
gennemsigtighed i forbindelse med tildelin-
gen af offentlige kontrakter ikke kun fa felger
for indenlandske virksomheder som Parking
Brixen GmbH, men derimod for alle poten-
tielt interesserede, ogsa eventuelle bydende
fra andre medlemsstater?, En eventuel
mangel pd offentlighed bergrer dermed altid
samtidig ogsa de grundleeggende friheder for
potentielt interesserede fra andre medlems-
stater.

2) Mulighed for undtagelse for aftaler med
egne datterselskaber: retspraksis i henhold til
Teckal-sagen

40. Det skal herefter undersgges, om en
ordregivende myndighed undtagelsesvis er
fritaget for at folge de beskrevne feellesskabs-
bestemmelser, hvis den lader tjenesteydelser
udfore af organer, som den selv kontrollerer.

28 — I henhold til fast retsprakss, jf. senest dom af 16.12,2004, sag
C-293/03, My, Sml. s. 12013, preemis 40. Jf. specielt med
hensyn til etableringsfriheden og den frie udveksling af
tjenesteydelser dom af 7.2.1979, sag 115/78, Knoors, Sml.
5. 399, preemis 24 indledningsvis.

29 — Jf. tillige dom af 25.4.1996, sag C-87/94, Kommissionen mod
Belgien, Sml. I, s. 2043, praemis 33, hvorefter virksomheder
med hjemsted i andre medlemsstater direkte eller indirekte
kan veere bergrt af tildelingen af en udbudt kontrakt. Derfor
skal de krav, der stilles til udbudsproceduren, respekteres
uafheengigt af de bydendes nationalitet og hjemsted. Denne
betragtning geelder ikke kun for besternmelserne i udbuds-
direktiverne, men kan ogsa anvendes analogt i tilfelde som
det foreliggende, hvor almindelige feellesskabsretlige princip-
per skal finde anvendelse,
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41. Safremt den ordregivende myndighed
med henblik herpa har til hensigt at anvende
en i organisatorisk henseende selvsteendig
offentlig virksomhed, nemlig et af sine
datterselskaber, synes svaret umiddelbart at
fremgd klart: I henhold til princippet om
ligebehandling af offentlige og private virk-
somheder, som navnlig kommer til udtryk i
artikel 86, stk. 1, EF, mi offentlige virk-
somheder — med forbehold af undtagelserne
i artikel 86, stk. 2, EF — ikke behandles bedre
end private konkurrenter. En ordregivende
myndighed ma séledes ikke uden videre
overdrage udferelsen af tjenesteydelser til
en virksomhed, som den selv kontrollerer,
uden forst at inddrage andre mulige ansggere
i overvejelserne og med dette formaél for gje
gennemfore en gennemsigtig udveelgelses-
procedure,

42, P& den anden side stir det selvfolgelig
ogsd de offentlige myndigheder frit for at
opfylde de opgaver, der péhviler dem, fuld-
steendig gennem anvendelse af egne ressour-
cer, dvs. internt, uden overhovedet at gore
brug af juridisk selvstzendige — offentlige
eller private — virksomheder. I s& fald er de
heller ikke omfattet af bestemmelserne om
indgaelse af offentlige kontrakter® og arti-
kel 86 EF.

43. Som allerede anfort ovenfor, giver
afgreensningen mellem sidanne in house-
aftaler og eksterne tildelinger ikke sjeeldent
anledning til problemer i det enkelte tilfzelde.
Dette har Domstolen — i forbindelse med
direktiv 93/36 — taget principiel stilling tif i

30 — Stadt Halle-dommen, nwmvnt i fodnote 4, preemis 48.

dommen i Teckal-sagen3!. Af denne dom
kan det udledes, at bestemmelserne om
indgaelse af offentlige kontrakter principielt
finder anvendelse, s snart der er indgaet en
aftale mellem to forskellige personer>?, dvs.
sa snart der foreligger en aftale.

44, Det er imidlertid ikke kun rent formelle
synspunkter, som er afgerende for anven-
delsen af bestemmelserne om indgielse af
offentlige kontrakter, men ogsd en konkret
vurdering. Selv hvis begge parter i en rets-
handel formelt er juridiske personer, kan
aftalen mellem dem alligevel undtagelsesvis
sidestilles med en intern aftale, safremt to
kumulative kriterier, der er udviklet i rets-
praksis, er opfyldt33:

— Den ordregivende myndighed* skal
underkaste medkontrahenten 3 en kon-
trol, der svarer til den kontrol, den farer
med sine egne tjenestegrene (forste
Teckal-kriterium).

31 — Teckal-dommen, nweevnt i fodnote 2, preemis 46, 49 og 50.

32 — Hvad angdr det personelle anvendelsesomride er det
nodvendigt, men ogsd tilstreekkeligt, at den ene af kon-
trahenterne er en ordregivende myndighed, Teckal-dommen,
nevit i fodnote 2, preemis 42, andet punktum, og Stadt
Halle-dommen, naevnt i fodnote 4, praemis 47; jf. tillige dom
af 7.12.2000, sag C-94/99, ARGE, Sml. I, 5. 11037, praemis 40.

33 — Den oprindelige affattelse af kriterierne findes i preemis 50,
andet punktum, i Teckal-dommen, nwevat i fodunote 2, og de
nwevnes ligeledes i dom af 13.1.2005, sag C-84/03, Kommis-
sionen mod Spanien, Sml. I, s. 139, praemis 38. 1 Stadt Halle-
dommen, nevnt i fodnote 4, preemis 49, andet punktum, er
disse kriterier videreudviklet, om end i en i sproglig
henseende lidt aendret affattelse. Sidstnwevnte affattelse lgger
til grund for de nedenstiende betragtninger, medmindre
andet er angivet.

34 — Ordret anvender Stadt Halle-dommen den tunge formulering
»den offentlige myndighed, som er en ordregivende myndig-
hed«, mens Teckal-dommen — pé grundlag af de faktiske
omstendigheder i denne sag — taler om »den lokale
myndighede.

35 — Ordret betesnes medkontrahenten i Teckal-dommen som
»den pigeldende person« og i Stadt Halle-dommen som
»det selvstaendige organc.
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— Denne medkontrahent skal for sit ved-
kommende udfere hovedparten af sin
virksomhed for3® den eller de ordre-
givende myndigheder, den ejes af (andet
Teckal-kriterium).

45. Denne retspraksis har Domstolen siden
da ikke kun anvendt pa direktiv 93/36, men
ogsd pa direktiv 92/50 og 93/37%" 38,

46. Teckal-kriterierne kan ligeledes anven-
des analogt i tilfeelde som det foreliggende,
som ikke er omfattet af nogen af direktiverne
om indglelse af offentlige kontrakter 3, for
hvis allerede udbudsdirektiverne med deres
detaljerede krav til udbudsproceduren til-
lader undtagelser for in house-aftaler, ma
dette si meget desto mere ogsd geelde i de
tilfeelde, hvor det immerveek kun er mindre
detaljerede processuelle krav, nemlig ude-
lukkende generelle krav, som folger af
princippet om forbud mod forskelsbehand-
ling og gennemsigtighedsprincippet, der
finder anvendelse. I modsat fald ville resul-
tatet veere det paradoksale, at ordregivende

36 — Brugen af ordene »sammen medc i Stadt Halle-dommen og i
de fleste sprogversioner af Teckal-dommen er i sproglig
henseende usedvanlig, nr det tages i betragtning, at der som
regel ikke er tale om et samarbejde mellem to virksomheder,
men om et forhold, hvor en offentlig virksomhed opfylder
visse opgaver eller udferer visse tjenesteydelser for det
offentligretlige organ, normalt en lokal myndighed, der
kontrollerer den.

37 — Radets direktiv 93/37/E@F af 14.6.1993 om samordning af
fremgangsméderne med hensyn til indgaelse af offentlige
bygge- og anlegskontrakter, EFT L 199, s. 54, i mellemtiden

. ophaevet og erstattet af direktiv 2004/18.

38 — Jf. med hensyn til direktiv 92/50 Stadt Halle-dommen, nzvnt
i fodnote 4, preemis 47 og 49; en antydning i samme retning
fandtes allerede i ARGE-dommen, nmvnt i fodnote 32,
praemis 40. Jf. med hensyn til direktiv 93/37 dommen i sagen
Kommissionen mod Spanien, navnt i fodnote 33, preemis 39.

39 — Jf. med hensyn til det forhold, at direktiv 92/50 ikke finder
anvendelse i en sag som den foreliggende, bemeerkningerne
til det forste sporgsmdl i punkt 27-33 i dette forslag til
afgarelse.
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myndigheder ville veere underlagt strengere
krav uden for end inden for direktivernes
anvendelsesomrade, nemlig en forpligtelse til
at sikre gennemsigtighed og offentlighed, der
i s fald geelder uden undtagelse.

47. Desuden skal det tages i betragtning, at
udbudsdirektiverne kun har til formal at
virkeliggore EF-traktatens grundleggende
regler, navnlig som de er kommet til udtryk
i de grundleeggende friheder *°. Undtagelser
fra direktiverne er séledes i sidste instans
undtagelser fra disse principper. Ogsé dette
taler for, at retspraksis i henhold til Teckal-
sagen anvendes analogt i tilfeelde, hvor
princippet om forbud mod forskelsbehand-
ling og gennemsigtighedsprincippet kan
udledes direkte af de grundleeggende friheder
og ikke forst bliver konkretiseret i udbuds-
direktiverne.

48. Om begge Teckal-kriterier kan veere
opfyldt i et konkret tilfeelde som det forelig-
gende, sdledes at den ordregivende myndig-
hed — som anfgrt af Brixen Kommune,
Stadtwerke Brixen AG og den italienske
regering — er fritaget for de feellesskabs-
retlige krav, atheenger af en samlet vurdering

40 — JE i denne henseende fieks. sjette betragtning til direktiv
92/50 og anden betragtning til direktiv 2004/18 samt dom af
3.10.2000, sag C-380/98, University of Cambridge, Sml. 1,
s, 8035, premis 16, og af 12.12.2002, sag C-470/99,
Universale-Bau mu.fl, Sml. §, s. 11617, preemis 51. Jf. tillige
punkt 35-37 i dette forslag til afgarelse.
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af alle faktiske omsteendigheder i det enkelte
tilfeelde.

a) Forste Teckal-kriterium: en kontrol, der
svarer til den kontrol, den ordregivende
myndighed forer med sine egne tjeneste-
grene

49. Ifglge det forste Teckal-kriterium forud-
seetter sidestillingen med en intern aftale, at
den ordregivende myndighed underkaster
medkontrahenten en kontrol, der svarer til
den kontrol, den forer med sine egne
tjenestegrene.

50. Kommissionen betvivler af to grunde, at
dette kan veere tilfeeldet med hensyn til et
selskab som Stadtwerke Brixen AG: For det
farste skal der i henhold til en retlig forplig-
telse for fremtiden muligvis gives tredjemand
adgang til at erhverve kapitalandele i Stadt-
werke Brixen AG, og for det andet kan
organerne i dette aktieselskab i vidt omfang
selvsteendigt varetage den daglige ledelse.
Dette andet aspekt har Parking Brixen
GmbH og den gstrigske regering ogsa peget
pa.

i) Udelukkelse af en kontrol, der svarer til
den kontrol, den ordregivende myndighed
forer med sine egne tjenestegrene, nir en
privat investor ejer en kapitalandel i virk-
somheden

51. Den nyligt afsagte dom i Stadt Halle-
sagen ber danne udgangspunkt for over-
vejelserne, Heri preeciserede Domstolen det
forste Teckal-kriterium saledes, at den
omstendighed, at en privat investor ejer en
kapitalandel i virksomheden, ogsd selv om

denne kun er en minoritetsandel, udelukker
en kontrol, der svarer til den kontrol, den
ordregivende myndighed forer med sine egrne
tjenestegrene ™.

52, Denne preecisering viser, at retspraksis
med kriteriet kontrol, der svarer til den
kontrol, den ordregivende myndighed forer
med sine egne tjenestegrene, har anlagt en
strengere mélestok end den, der ellers finder
anvendelse feks. inden for konkurrenceret-
ten. Det forhold, at den ordregivende myn-
dighed séledes ejer en majoritetsandel af
kapitalen i datterselskabet, at den udever
flertallet af stemmerettighederne og udneev-
ner flertallet af repreesentanterne i dette
selskabs organer, er — sével som eventuelle
aftaler mellem selskabsdeltagerne — til-
streekkeligt til, at det kan konkluderes, at
der foreligger kontrol som omhandlet i
konkurrenceretten*?, og at datterselskabet
er en offentlig virksomhed som omhandlet i
artikel 86, stk. 1, EF 3, Disse omstendighe-
der er imidlertid ikke tilstreekkelige til, at det
kan antages, at der er tale om en videre-
giende kontrol, der svarer til den kontrol,
den ordregivende myndighed forer med sine
egne tjenestegrene.

53. Allerede den blotte tilstedeveerelse af en
privat tredjemand, ogséi selv om det kun er i

41 — Stadt Halle-dommen, nzevnt i fodnote 4, praemis 49 og 52.

42 — Jf. i denne henscende fieks, — med hensyn til begrebet
kontrol med fusioner og virksomhedsovertagelser —
punkt 13, 14 og 18 ff. i Kommissionens meddelelse om
fusionsbegrebet efter Radets forordning (E@F) nr. 4064/89
om kontrol med fusioner og virksomhedsovertagelser, EFT
1998 C 66, s. 5.

43 — Jf. tillige artikel 2 i Kommissionens direktiv 80/723/E@F af
25.6.1980 om gennemskueligheden af de okonomiske for-
bindelser mellem medlemsstaterne og de offentlige virk-
somheder, EFT L 195, s. 35; senest wmendret ved
Kommissionens direktiv 2000/52/EF af 26.7.2000, EFT
L 193, 5. 75.
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form af en minoritetsandel uden vetorettig-
heder, forhindrer nemlig, at den ordregi-
vende myndighed kan udgve en kontrol, der
svarer til den kontrol, den forer med sine egne
tjenestegrene. Tilstedeveerelsen af en privat
tredjemand forudseetter nemlig altid, at den
offentlige myndighed tager et minimum af
hensyn til dennes gkonomiske interesser —
kun i sa fald vil en privat tredjemand nemlig
overhovedet stille sin knowhow eller gko-
nomiske kapacitet til radighed for den
offentlige myndighed. Har en privat tredje-
mand — i givet fald efter gennemforelse af et
offentligt udbud — erhvervet en kapitalandel
i en virksomhed, kan hensynet til dennes
pkonomiske interesser afholde den offentlige
myndighed fra at gennemfere sine offentlig-
retlige interesser fuldt ud, selv om dette ogsa
rent juridisk er muligt. Gennem denne
forbindelse mellem offentlige og private
interesser adskiller sikaldte blandede gko-
nomiske virksomheder si§4 veesentligt fra
rene forvaltningsafdelinger **.

54. Da den offentlige myndighed siledes
ikke kan underkaste blandede gkonomiske
virksomheder en kontrol, der svarer til den
kontrol, den forer med sine egne tjeneste-
grene, er alle retshandler, som ordregivende
myndigheder gennemforer med deres blan-
dede gkonomiske datterselskaber, principielt
omfattet af bestemmelserne om indgaelse af
offentlige kontrakter, navnlig princippet om
forbud mod forskelsbehandling og gennem-
sigtighedsprincippet.

44 — Dette antydes ogs3 i Stadt Halle-dommen, neevnt i fodnote 4,
preemis 50. Med hensyn til begrebet blandet okonomisk
virksomhed, jf. feks. punkt 58 i generaladvokat Stix-Hackls
forslag til afgerelse i Stadt Halle-sagen, navnt i fodnote 3.
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ii) Tredjemands fremtidige adgang til at
erhverve kapitalandele

55. Stadtwerke Brixen AG var pa tidspunk-
tet for overtagelsen af de to parkerings-
pladser (og herefter) ikke en sidan blandet
pkonomisk virksomhed, men et 100%-ejet
datterselskab af Brixen Kommune. Kommu-
nen skulle imidlertid senest to ar efter
omdannelsen af den tidligere seerlige virk-
somhed opgive sin stilling som eneaktioneer
og blot veere majoritetsaktionzer *°,

56. Ifelge retssikkerhedsprincippet skal for-
pligtelsen til gennemferelse af en udbuds-
procedure altid vurderes forudgdende, dvs.
pa tidspunktet for indgaelsen af retshandlen.
Fra den ordregivende myndigheds og dennes
medkontrahents synsvinkel sével som i for-
hold til konkurrenter, som ikke har fiet
tildelt kontrakten, skal det nemlig allerede pa
tidspunktet for kontraktens indgaelse kunne
konstateres, om der skulle gennemfares en
udbudsprocedure eller ej. Der kan hgjst tages
hensyn til omstendigheder, der indtreeder
senere, hvis de allerede med sikkerhed kunne
forudses pé indgaelsestidspunktet.

45 — Jf. artikel 115 i lovdekret nr. 267/2000 pi den ene side og
kommunestyrelseslovens artikel 88, stk. 6, litra b), samt
artikel 5, stk. 2, i vedteegterne for Stadtwerke Brixen AG pi
den anden side.
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57. Tabet af kommunens kapitalandel pa
100% i datterselskabet havde under alle
omsteendigheder med sikkerhed kunnet for-
udses, hvis en konkret tredjemands erhver-
velse af en andel i selskabet allerede havde
veeret umiddelbart forestdiende.

58. Kommissionen gir imidlertid videre og
er af den opfattelse, at det i en sag som den
foreliggende pi grund af den geldende
lovgivning allerede var muligt tilstraekkeligt
sikkert at forudse tabet af kommunens
kapitalandel pa 100%, og at der derfor skulle
have veeret taget hensyn hertil allerede pa
tidspunktet for overdragelsen af driften af
parkeringspladserne.

59. Af en lovbestemmelse som artikel 115 i
lovdekret nr. 267/2000 folger imidlertid —
om i det hele taget noget®® — kun en
Sforpligtelse til at selge aktier inden for en
bestemt frist. Om og hvornar et sddant salg
og en overdragelse af kapitalandele til en
tredjemand faktisk finder sted, afheenger af
en lang rekke andre omstendigheder, hvis
indtreeden ikke garanteres af den blotte
eksistens af denne lovbestemte forpligtelse.
Navnlig kan det pi ingen made udelukkes, at
det slet ikke er muligt at finde en interesseret
investor, som vil veere rede til at erhverve
kapitalandele i den pégeldende virksomhed
pd de tilbudte vilkir. Dette illustreres ikke

46 — Som det frempgik under den mundtlige forhandling for
Domstolen, er parterne i den foreliggende sag uenige om,
hvorvidt artikel 115 i lovdekret nr. 267/2000 i dct hele taget
fastswetter en lovbestemt forpligtelse for kommunen til at give
adgang til aktickapitalen i Stadtwerke Brixen AG, eller om
kommunen pd lang sigt md forblive eneaktioncer. Brixen
Kommune har i denne henseende piberdbt sig artikel 2362 i
den italienske civillovbog (codice civile, som wndret ved
lovdekret nr. 6, udstedt af republikkens prasident den
17.1.2003, offentliggjort i GURI nr. 17 af 22.1.2003, ordincert
tilleg nr. 8), hvorefter aktieselskaber i Italien ogs kan bestd
af en encaktioner.

mindst meget tydeligt i den foreliggende sag:
Ifolge oplysninger afgivet af Brixen Kom-
mune og Stadtwerke Brixen AG under
retsmgdet har ingen tredjemand hidtil
erhvervet andele i Stadtwerke Brixen AG's
kapital.

60. Heller ikke de forskellige parters inter-
esser kunne pd det pégeeldende tidspunkt
sammenlignes med interesserne i en blandet
gkonomisk virksomhed. Sa leenge der nemlig
kun foreligger en forpligtelse til senere at
gare det muligt at erhverve kapitalandele i
datterselskabet, men der endnu ikke er
fundet en konkret tredjemand, behgver den
ordregivende myndighed ikke at fole sig
foranlediget til at tage hensyn til denne
private investors interesser, nar den tildeler
kontrakter eller koncessioner til sit datter-
selskab.

61. Kommissionen har givet udtryk for den
bekymring, at en trec}/jemand i en tildelt (i
givet fald langfristet*”) koncessions lobetid
vil kunne indtreede i aktieselskabet og derpa
via sin kapitalandel ogsd fa del i overskuddet
af koncessionen, Det er imidlertid ikke
nedvendigt at beskytte sig mod den hermed
forbundne risiko for, at den senere private
investor begunstiges i forhold til andre
private virksomheder*®, allerede pa tids-
punktet for tildelingen af selve koncessionen
til det kommunale datterselskab, da det er
tilstreekkeligt at treeffe passende forholds-
regler pd tidspunktet for udveelgelsen af
tredjemanden, dvs. inden overdragelsen af

47 — 1 den foreliggende sag blev der med hensyn til parkerings-
pladsen pd matrikel nr. 491/6 aftalt en Iobetid pa ni r, jf.
punkt 14 i dette forslag til afgorelse.

48 — Stadt Halle-dommen, nzevnt i fodnote 4, praeemis 51.
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kapitalandelen til denne. De grundleeggende
friheder * kreever nemlig, at nar en privat
tredjemand erhverver kapitalandele i en
offentlig virksomhed, skal princippet om
forbud mod forskelsbehandling og gennem-
sigtighedsprincippet overholdes, navnlig ved
at sikre en passende grad af offentlighed *°,

62. Af de ovennevnte grunde er den lov-
bestemte forpligtelse til inden for en bestemt
frist at gore det muligt for tredjemand at
erhverve kapitalandele i et selskab ikke i sig
selv tilstreckkelig til at udelukke, at den
ordregivende myndighed underkaster dette
selskab en kontrol, der svarer til den kontrol,
den forer med sine egne tjenestegrene.

iii) Befojelsen for organerne i et aktieselskab
til selvsteendigt at varetage den daglige
ledelse

63. Der kan — helt bortset fra ejerforhol-
dene — tillige generelt opstd tvivl med
hensyn til, om der er tale om en kontrol,
der svarer til den kontrol, den ordregivende
myndighed forer med sine egne tjeneste-
grene, som falge af den omstendighed, at en
virksomhed som Stadtwerke Brixen AG er et
aktieselskab, hvis organer har befgjelse til i
vidt omfang selvsteendigt at varetage den

49 — FEtableringsfrihed (artikel 43 EF) og frie kapitalbevaegelser
(artikel 56, stk. 1, EF},

50 — Jf. i denne henseende punkt 35-39 i dette forslag til afgorelse:
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daglige ledelse ®'. Denne tvivl har ikke kun
Parking Brixen GmbH, den estrigske rege-
ring og Kommissionen givet udtryk for, men
ogsd den foreleeggende ret.

64. I denne forbindelse skal der sondres
mellem den offentlige virksomheds forhold
udadtil over for andre erhvervsdrivende og
dens forhold indadtil over for kommunen.

65. Det forhold, at organerne i en offentlig
virksomhed har vidtreekkende fuldmagter i
Sorholdet udadtil udelukker pa ingen made,
at denne virksomhed er underkastet en
kontrol, der svarer til den kontrol, kommu-
nen fgrer med sine egne tjenestegrene.
Sadanne befgjelser i forholdet udadtil er
tveertimod generelt nedvendige for at sikre
handleevne, for ikke at heemme varetagelsen
af den daglige ledelse og ikke mindst for at
beskytte tredjemands interesser °%. Inden for
forvaltningen selv er det heller ikke useed-
vanligt, at enkelte indehavere af et hverv, £.
eks. borgmesteren i en kommune, amts-
borgmesteren i et amt eller lederne af
statslige myndigheder, tilleegges forholdsvis
vidtreekkende befgjelser til at repreesentere
den pageeldende myndighed udadtil.

51 — Som den foreleggende ret har understreget i sit andet
sporgsmél, har bestyrelsen i Stadtwerke Brixen AG »fuldmagt
til i forbindelse med den daglige ledelse af selskabet at indga
retshandler med en verdi pa ikke over 5 mio. EUR pr.
handel«.

52 — Jf. artikel 9 og anden betragtning til Ridets forste direktiv
68/151/EQF af 9.3.1968 om samordning af de garantiet, som
kreeves i medlemsstaterne af de i traktatens artikel 58, stk. 2,
navnte selskaber til beskyttelse af sdvel selskabsdeltagernes
som tredjemands interesser, med det formal at gore disse
garantier lige byrdefulde, EFT L 65, s. 8, herefter »direktiv
68/151«.
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66. Af storre betydning for det omhandlede
spergsmil om kontrol er derfor forholdet
indadtil mellem en kommune og en virk-
somhed som Stadtwerke Brixen AG. I denne
henseende har den foreleeggende ret givet
udtryk for den opfattelse, at Stadtwerke
Brixen AG har en langt storre selvsteendig-
hed end sin forgaenger, den sewrlige virk-
somhed Stadtwerke Brixen. Mens den seer-
lige virksomhed nemlig var underkastet
kommunalbestyrelsens direkte kontrol og
indflydelse, kan kommunen over for aktie-
selskabet kun treeffe de foranstaltninger, som
selskabsretten giver mulighed for. Kommis-
sionen og Parking Brixen GmbH har frem-
fort lignende argumenter.

67. En offentlig myndigheds kontrol med
sine egne tjenestegrene er i retlig henseende i
de fleste tilfelde kendetegnet ved instruk-
tions- og tilsynsbefgjelser. Inden for den
samme myndighed har feks. myndighedens
ledelse i reglen instruktionsbefgjelsen over
for de tjenestegrene, den har under sig. I
forholdet til underordnede myndigheder er
der normalt ligeledes en instruktionsbefa-
jelse eller i hvert fald en mulighed for at
kontrollere og korrigere afgarelser pa grund-
lag af tilsynsbefgjelser.

68. Instruktions- eller tilsynsbefojelser af
denne art udger uden tvivl undtagelsen i
forholdet til offentlige virksomheders ledel-
sesorganer, i hvert fald nér disse er organi-
seret som et aktieselskab eller et selskab med
begreenset ansvar, Hvis man séledes kraevede,
at den offentligretlige ejer har samme
juridiske muligheder for indflydelse over for
sin medkontrahent som over for sine egne

tjenestegrene, vil det forste Teckal-kriterium
nzeppe nogen sinde kunne opfyldes i forhold
til privatretligt organiserede kapitalselskaber.
Ordregivende myndigheder vil i sa fald inden
indgaelsen af kontrakter med deres dattersel-
skaber, der er organiseret som aktieselskaber
eller selskaber med begrenset ansvar, selv
som de enesie selskabsdeltagere heri, altid
skulle overholde bestemmelserne om ind-
gaelse af offentlige kontrakter og eventuelt
overdrage opfyldelsen af opgaverne til pri-
vate tredjemend, som afgiver bedre bud.
Under disse omsteendigheder ville den blotte
overdragelse af opgaver til sidanne selskaber
— ogsa pa et sd falsomt omrade som feks.
vandforsyning — i sidste instans svare til et
tvungent forste skridt fil en privatisering af
disse opgaver.

69. Omdannelsen af serlige virksomheder
til aktieselskaber eller selskaber med begrzen-
set ansvar kan ganske vist i visse tilfeelde
faktisk veere teenkt som et forste skridt til en
privatisering af de pégeldende opgaver.
Dette er imidlertid ikke nedvendigvis til-
fzeldet. Der kan lige s vel veere tale om blot
en rent intern omstruktureringsforanstalt-
ning med henblik pa feks. at gore udferelsen
af tjenesteydelserne mere effektiv som felge
af lavere omkostninger eller gennemfore
mere fleksible arbejdsretlige bestemmelser
for de ansatte, uden at den pagxldende
myndighed dermed nedvendigvis har til
hensigt samtidig at give afkald pa selv at
opfylde sine opgaver. Pa grund af de regn-
skabsbestemmelser, der finder anvendelse,
kan valget af selskabsformerne aktieselskab
eller selskab med begraenset ansvar desuden
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medfere en enskveerdig oget gennemsigtig-
hed %3,

70. Hvis bestemmelserne om indgielse af
offentlige kontrakter ogsd anvendtes pa
retshandler mellem ordregivende myndighe-
der og deres 100%-ejede datterselskaber, ville
den privatretlige selskabsform aktieselskab
eller selskab med begrenset ansvar for
fremtiden ikke leengere kunne anvendes
med henblik pi en ren intern omstrukture-
ring. Den pageldende myndighed ville i s&
fald i det veesentlige kun have valget mellem
at privatisere sine opgaver®* eller at lade
opgaverne opfylde internt af tjenestegrene i
forvaltningen eller seerlige virksomheder, der
er integreret i forvaltningshierarkiet og ikke
har nogen neevneveerdig selvsteendighed.
Eksisterende datterselskaber ville endog i
visse tilfeelde igen blive omdannet til seerlige
virksomheder.

71. Et sd vidtreekkende indgreb i medlems-
staternes organisationsbefgjelse og navnlig i

53 — J£. navnlig artikel 2 ff, i direktiv 68/151 samt artikel 2 og 47 i
Ridets fierde direktiv 78/660/EQF af 25.7.1978 pa grundlag af
traktatens artikel 54, stk. 3, litra g), om &rsregnskaberne for
visse selskabsformer, EFT L 222, 5. 11,

54 — En offentligt kontrolleret virksomhed i form af et aktieselskab
eller et selskab med begraenset ansvar ville i givet fald som én
blandt flere potentielle bydende skulle indgive anspgning om
at komme i betragtning til den pageldende kontrakt eller den
pigeldende koncession.
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mange kommuners selvstyre®® er imidlertid
slet ikke nedvendigt — heller ikke i hen-
seende til den markedsibner-funktion, som
bestemmelserne om indgaelse af offentlige
kontrakter har. Disse bestemmelser har
nemlig til formal at sikre en gennemsigtig
og ikke-diskriminerende udveelgelse af med-
kontrahenter i alle de tilfeelde, hvor den
offentlige myndighed har besluttet at opfylde
sine opgaver ved hjelp af tredjemand.
Formalet med bestemmelserne om indgéelse
af offentlige kontrakter er derimod ikke en
privatisering »ad bagderen« af ogsi sddanne
offentlige opgaver, som den offentlige myn-
dighed fortsat ensker at opfylde gennem
anvendelse af egne ressourcer*®, idet dette
snarere kreever konkrete liberaliseringsforan-
staltninger fra lovgiverens side *’.

72. Under alle omstendigheder antyder
retspraksis i Teckal-sagen med formulerin-

55 — Der kan i denne henseende henvises til den europmiske
konvention om lokalt selvstyre af 15.10.1985 (European
Treaty Series nr. 122), som de fleste medlemsstater har
ratificeret inden for rammerne af Europaridet. I henhold til
artikel 6, stk. 1, heri skal de lokale myndigheder »selv kunne
bestemme deres interne administrative struktur med henblik
pa at tilpasse den til lokale behov og for at sikre en effektiv
forvaltning.« Betydningen af det lokale selvstyre understreges
endvidere, idet det udtrykkeligt er naevnt i artikel I-5, stk. 1, i
traktaten om en forfatning for Europa (undertegnet i Rom
den 29.10.2004, EUT C 310, s. 1).

56 — Jf. i denne henseende tillige punkt 42 i dette forslag til

) afgorelse,

57 — I denne forbindelse henvises til feks. liberaliseringsforan-
staltningerne i telekommunikationssektoren, j£ senest Kom-
missionens divektiv 2002/77/EF af 16.9.2002 om konkurrence
pa markederne for elektroniske kommunikationsnet og
-tjenester, EFT L 249, s, 21. Jf. desuden det sendrede forslag
ti{ Europa-Parlamentets og Radets forordning om medlems-

staternes handtering af krav om offentlig service og indgielse

af kontrakter om offentlig service inden for personbefordring

med jernbane og ad vej og indre vandveje, KOM(2002) 107

endelig, EFT C 151 E, s. 146.
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gen »en kontrol, der svarer til [...]«%, at

mulighederne for indflydelse pa egne tjene-
stegrene og pa offentlige virksomheder ikke
nedvendigvis skal veere identiske. Det er ikke
afgerende for, om en virksomhed skal side-
stilles med en del af en administrativ
myndighed eller tvertimod med andre
erhvervsdrivende, om den offentlige myndig-
hed formelt set har samme juridiske mulig-
heder for indflydelse som péa sine egne
tjenestegrene, f.eks. en instruktionsbefgjelse
i det enkelte tilfeelde. Det afgarende er
derimod, om den ordregivende myndighed
Jfaktisk til enhver tid har mulighed for i den
pageeldende virksomhed fuldt ud at tage
hensyn til de almene formél, der fmfcalges
Kun hvis en vnksomhed i vnkellgheden er s
selvstzendig (autonom)*°, at den ordregi-
vende myndighed ikke leengere fuldt ud kan
gore sine interesser geeldende inden for
denne virksomhed, kan der ikke leengere
veere tale om en kontrol, der svarer til den
kontrol, den farer med sine egne tjeneste-
grene.

73. Denne interesseorienterede synsvinkel
fremgar seerlig klart i Stadt Halle-dommen ®,
hvor der i forbindelse med fortolkningen af
det forste Teckal-kriterium navnlig henvises
til forfolgelsen af almene formdl. I henhold til
Stadt Halle-dommen er kravet om forfglgelse
af disse almene forméil afgerende for, hvilke
indflydelsesmuligheder den offentlige myn-

58 — Min fremhzvelse. I modszwtning til de fleste andve sprog-
versoner af Teckal-dommen manglede udtrykket »der svarer
tile (»ahnllch«) i den tyske version. Denne mangel blev
afhjulpet i Stadt Halle-dommen.

59 — 1 Teckal-dommen, navnt i fodnole 2, pr"emls 51, l'rcmh'evcs
i denne henseende, at virksor trecffer
beslutninger« i forhold til den ordregwcnde myndlghed (iden
franske sprogversion anvendes adjektivet antonome og pi
processproget italiensk adjektivet awutonomo).

60 — Stadt Halle-dommen, nwevat i fodnote 4, preemis 50.

dighed faktisk behaver at have over for sine
tienestegrene o1,

74. Hvad angér disse faktiske indflydelses-
muligheder gelder det, der er anfort i
punkt 53 i dette forslag til afgerelse, til-
svarende: Har en privat tredjemand en
kapitalandel i en virksomhed, ogsé selv om
dette kun er en minoritetsandel, kan hen-
synet til dennes glkonomiske interesser
afholde den offentlige myndighed fra at
forfolge almene formal fuldt ud, selv om
dette rent juridisk er muligt. Er den ordre-
givende myndighed derimod eneaktionzer i
datterselskabet, kan myndighedens og dat-
terselskabets interesser normalt anses for i
det veesentlige at veere sammenfaldende, selv
hvis datterselskabet er organiseret som et
aktieselskab eller et selskab med begraenset
ansvar. Navnlig far eneaktionzren i gkono-
misk henseende 100% del i overskuddet og
kan alene beslutte, hvordan dette skal
anvendes.

75. Er det imidlertid ikke nedvendigt at tage
hensyn til en privat tredjemands skonomiske
interesser, fordi den offentlige myndighed
ejer 100% af kapitalandelene, er forfolgelsen
af almene formal i selskabet i tilstreekkelig
grad allerede, og ogsa uden en instruktions-
befwjelse i teknisk henseende, sikret gennem
de muligheder, som selskabsretten giver,
navnlig som folge af, at repreesentanterne i
selskabets organer udelukkende er udneevnt

61 — Ordret hedder det i Stadt Halle-dommen, nxvnt i fodnote 4,
preemis 50: »{Florholdet mellem en offentlig myndighed, som
er en ordregivende myndighed, og dets egne tjenestegrene
?lyrcslﬂ' hensyn og krav, som tjener forfolgelsen af almene

ormdl.«
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af den offentlige myndighed. Det forekom-
mer yderst usandsynligt, at disse organer,
som normalt desuden er kendetegnet ved
teette personforbindelser til den offentlige
myndighed, i forbindelse med den daglige
ledelse i en sidan grad afviger fra opfattel-
serne hos den myndighed, der har udneevnt
dem, at forfolgelsen af almene formal bringes
i fare. De pageldende personer risikerer i s&
fald at blive afsat eller i hvert fald ikke at blive
genudneevnt.

76. Af den blotte omstendighed, at et
selskab som Stadtwerke Brixen AG er et
aktieselskab, hvis organer har vidtreekkende
befojelser i forbindelse med den daglige
ledelse, kan det siledes under ingen omsten-
digheder sluites, at dette selskab er selv-
steendigt 1 forhold til sin offentligretlige ejer,
og at denne ikke leengere udever en kontrol,
der svarer til den kontrol, den farer med sine
egne tjenestegrene.

b) Andet Teckal-kriterium: Hovedparten af
medkontrahentens virksomhed udferes for
den eller de offentligretlige ejere

77. Ifelge det andet Teckal-kriterium forud-
seetter sidestillingen med en intern aftale
desuden, at den ordregivende myndigheds
medkontrahent udferer hovedparten af sin
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virksomhed for den eller de ordregivende
myndigheder, den ejes af.

78. 1 foreleeggelseskendelsen har den fore-
leeggende ret kun citeret bestemmelserne i
Stadtwerke Brixen AG's vedtegter. Ifslge
disse omfatter dette selskabs materielle
aktivitetsomrade en lang reekke aktiviteter,
som i det veesentlige horer under forsynings-
virksomhed og kan udgves Zpé lokalt, natio-

nalt og internationalt plan ¢,

79. Sédanne vedteegtsbestemmelser har
imidlertid ringe betydning. For det farste er
det nemlig ikke sjeeldent, at vedtaegtsbestem-
melser er kendetegnet ved en meget bred
formulering, som ikke ngdvendigvis kun skal
deekke selskabets nuverende, men ogsé
eventuelle fremtidige aktiviteter. For det
andet kan selv vedteegtsmeessige begreens-
ninger af et aktieselskabs aktivitetsomrade
ikke paberabes over for tredjemand®® — i
vedteegterne fastseetter selskabets aktioneerer
kun indadtil de rammer, inden for hvilke dets
virksomhed kan udeves.

80. Hvis man saledes ansid det normalt
forholdsvis omfattende aktivitetsomrade,
som rent juridisk (ifelge loven og selskabets

62 — Jf. i denne henseende punkt 19 i dette forslag til afgerelse.
63 — Artikel 9, stk. 1 og 2, i direktiv 68/151.
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vedtzegter) er tilladt for et aktieselskab eller
et selskab med begrzenset ansvar, for at veere
afgerende, ville sidanne virksomheder prak-
tisk talt aldrig kunne opfylde det andet
Teckal-kriterium. Ordregivende myndighe-
der ville i si fald inden indgaelsen af
kontrakter med deres datterselskaber altid
skulle overholde bestemmelserne om ind-
glelse af offentlige kontrakter, sifremt disse
datterselskaber var organiseret som aktiesel-
skaber eller selskaber med begraenset ansvar.
Dette ville gare det langt mindre attraktivt at
veelge selskabsformen aktieselskab eller sel-
skab med begreenset ansvar®, Et si vidt-
reekkende indgreb i medlemsstaternes orga-
nisationsbefgjelse og navnlig i mange kom-
muners selvstyre er ikke nedvendigt i hen-
seende til den markedsabner-funktion, som
bestemmelserne om indgaelse af offentlige
kontrakter har.

81. Det er derimod tilstreekkeligt at tage
udgangspunkt i den pigaeldende virksom-
heds faktiske aktiviteter ®. Uafhengigt af en
virksomheds retlige organisationsform giver
dens faktiske aktiviteter nemlig bedst oplys-
ning om, hvorvidt denne virksomhed optrze-
der som andre virksomheder pad markedet
eller er si steerkt integreret med den
offentlige myndighed, at kontrakter mellem
den og den ordregivende myndighed kan
sidestilles med interne aftaler og derfor
begrunder en undtagelse fra bestemmelserne
om indgdelse af offentlige kontrakter.

64 — JI. i denne henseende tillige punkt 68-71 i dette forslag til
afgorelse.

65 — OgsA generaladvokat Stix-Hackl understreger i punkt 83 i sit
forslag til afgorelse i Stadt Halle-sagen, navat i fodnote 3, at
det er den faktiske virksomhed, der er af betydning, og ikke
den virksomhed, der er mulig i henhold til loven eller
selskabsvedtegterne.

82. I denne forbindelse skal det tages i
betragtning, at en undtagelse fra bestemmel-
serne om indgaelse af offentlige kontrakter
iflge det andet Teckal-kriterium allerede er
mulig, hvis den pdgeldende virksomhed
udferer hovedparten af sin virksomhed for
den eller de ordregivende myndigheder, den
ejes af. Det er sdledes uden folger, hvis der
udferes aktiviteter for tredjemand, sifremt
disse kun er af underordnet betydning.

83, For at kunne foretage en vurdering heraf
er det som allerede neevnt indledningsvis
ngdvendigt at foretage en samlet vurdering
af alle faktiske omsteendigheder i det enkelte
tilfeelde. For at en aftale kan udgere en intern
aftale, skal den ordregivende myndigheds
medkontrahent i sivel kvantitativ som kva-
litativ henseende udfere hovedparten af sin
virksomhed for den eller de ordregivende
myndigheder, den ejes af %, Et forste krite-
rium i denne henseende kan veere den andel
af omsetningen, som denne virksomhed
opnér af ordrer fra sine offentligretlige ejere.
Har en virksomhed — som f.eks. Stadtwerke
Brixen AG — flere aktivitetsomréder, skal
det endvidere undersages, pd hvor mange af
disse aktivitetsomrader virksomheden udfe-
rer hovedparten af sin virksomhed for
offentligretlige ejere, og hvilken betydning

66 — Dette gav generaladvokat Stix-Hackl ogsd udtryk for i
punkt 89 i sit forslag til afgorelse i Stadt Halle-sagen, nzevnt
i fodnote 3.
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disse aktivitetsomrader hver isser har for
virksomheden .

84. Det er ligeledes nedvendigt at foretage
en indgdende underspgelse af den geografi-
ske aktionsradius for virksomheder som
Stadtwerke Brixen AG. Alene den omsten-
dighed, at en kommunal offentlig virksom-
hed udgver eller kan udeve aktiviteter uden
for en kommunes greenser, udelukker ikke
nedvendigvis, at den udferer hovedparten af
sin virksomhed for denne kommune. Det vil
derimod veere nedvendigt at undersege,
hvilken betydning i kvantitativ og kvalitativ
henseende aktiviteter, som virksomheden
eventuelt udever uden for kommunegren-
serne, har i forhold til den virksomhed, den
udfarer for sin offentligretlige ejer eller ejere.

85. Alene den omstendighed, at det aktivi-
tetsomrade, som er fastsat i vedteegterne for
et aktieselskab som Stadtwerke Brixen AG, i
materiel henseende er omfattende og i
geografisk henseende ogsa tillader aktiviteter
uden for kommunegrenserne, udelukker
under ingen omsteendigheder, at dette aktie-
selskab faktisk udfgrer hovedparten af sin
virksomhed for den kommune, det ejes af.

67 —1 en sag som den foreliggende vil det feks. ogsd veere
nadvendigt at undersoge, hvilken betydning de nye arbejds-
omrider, som Stadtwerke Brixen AG fik tildelt i vedteegterne
foruden den tidligere swmrlige virksomhed (dvs. edb og
telekommunikation), har for virksomhedens aktiviteter, og
pé hvis vegne virksomheden udaver sine aktiviteter i denne
henseende.
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c) Forelabig konklusion

86. Sammenfattende geelder séledes fol-
gende:

Overdrager en kommune uden forudgiende
udbud driften af en offentlig betalingspar-
keringsplads til et aktieselskab, hvori den er
eneaktioneer, er dette ikke i strid med
artikel 43 EF, 49 EF og 86 EF, séfremt
kommunen underkaster dette aktieselskab
en kontrol, der svarer til den kontrol, den
forer med sine egne tjenestegrene, og dette
aktieselskab udfgrer hovedparten af sin virk-
somhed for kommunen.

Det er ikke udelukket, at kommunen udgver
en kontrol, der svarer til den kontrol, den
forer med sine egne tjenestegrene, blot fordi
kommunen har en lovbestemt forpligtelse til
inden for en bestemt frist at give tredjemand
adgang til at erhverve kapitalandele i dette
selskab, eller fordi dette aktieselskabs orga-
ner har vidtraekkende befgjelser i forbindelse
med den daglige ledelse.

Det er ikke udelukket, at hovedparten af
virksomheden udferes for kommunen, blot
fordi aktieselskabets mulige aktivitetsomrade
i henhold til vedtegterne er omfattende i
sével materiel som geografisk henseende, da
det er den faktiske virksomhed, der er af
betydning,



PARKING BRIXEN

VI — Forslag til afgerelse

87. P4 baggrund af ovenstiende foreslir jeg Domstolen at besvare de af
Verwaltungsgericht, Autonome Sektion fiir die Provinz Bozen, stillede praejudicielle
sporgsmal siledes:

»1) Der er ikke tale om en offentlig tjenesteydelsesaftale som omhandlet i Radets

2)

direktiv 92/50/EQ@F af 18. juni 1992 om samordning af fremgangsmaderne ved
indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler, men om en tjenesteydelseskonces-
sion, der ikke er omfattet af dette direktiv, nir en ordregivende myndighed
overdrager driften af en offentlig parkeringsplads til en erhvervsdrivende og
denne erhvervsdrivende méd opkraeve en afgift hos brugerne af parkerings-
pladsen og til gengeeld forpligter sig til at betale den ordregivende myndighed en
arlig godtgerelse.

Overdrager en kommune uden forudgiende udbud driften af en offentlig
betalingsparkeringsplads til et aktieselskab, hvori den er eneaktioneer, er dette
ikke i strid med artikel 43 EF, 49 EF og 86 EF, safremt kommunen underkaster
dette aktieselskab en kontrol, der svarer til den kontrol, den forer med sine egne
tjenestegrene, og dette aktieselskab udfgrer hovedparten af sin virksomhed for
kommunen.

Det er ikke udelukket, at kommunen udgver en kontrol, der svarer til den
kontrol, den forer med sine egne tjenestegrene, blot fordi kommunen har en
lovbestemt forpligtelse til inden for en bestemt frist at give tredjemand adgang
til at erhverve kapitalandele i dette selskab, eller fordi dette aktieselskabs
organer har vidtreekkende befgjelser i forbindelse med den daglige ledelse.

Det er ikke udelukket, at hovedparten af virksomheden udfares for kommunen,
blot fordi aktieselskabets mulige aktivitetsomrade i henhold til vedteegterne er
omfattende i sdvel materiel som geografisk henseende, da det er den faktiske
virksomhed, der er af betydning.«

I-8611



