DOM AF 13.11.2008 — SAG C-324/07
DOMSTOLENS DOM (Tredje Afdeling)
13. november 2008 *

I sag C-324/07,

angéende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet
af Conseil d’Etat (Belgien) ved afggrelse af 3. juli 2007, indgéet til Domstolen den 12. juli
2007, i sagen:

Coditel Brabant SA

mod

Commune d’Uccle,

Région de Bruxelles-Capitale,

procesdeltagere:

Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision (Brutélé),

har

* Processprog: fransk.
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CODITEL BRABANT

DOMSTOLEN (Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A. Rosas, og dommerne A. O Caoimh, J.N. Cunha
Rodrigues (refererende dommer), J. Klucka og A. Arabadjiev,

generaladvokat: V. Trstenjak
justitssekreteer: fuldmaegtig C. Stromholm,

pé grundlag af den skriftlige forhandling efter retsmadet den 9. april 2008,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Coditel Brabant SA ved avocats F. Tulkens og V. Ost

— Commune d’'Uccle ved avocat P. Coenraets

— Société Intercommunale la Diffusion de la Télévision (Brutélé) ved avocats
N. Fortemps og J. Bourtembourg

— den belgiske regering ved J.C. Halleux, som befuldmeegtiget, bistéet af avocat
B. Staelens
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— den tyske regering ved M. Lumma og J. Moller, som befuldmeegtiget

— den nederlandske regering ved C. Wissels og Y. de Vries, som befuldmeegtigede

— Kommissionen for De Europeeiske Fellesskaber ved B. Stromsky og D. Kukovec,
som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse i retsmodet den 4. juni
2008,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgerelse vedrerer fortolkningen af artikel 43 EF og 49
EF, ligebehandlingsprincippet, princippet om forbud mod forskelsbehandling pé
grundlag af nationalitet og den gennemsigtighedsforpligtelse, der folger heraf.
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Denne anmodning er blevet fremsat i en sag, der fores af Coditel Brabant SA (herefter
»Coditel«), dels mod Uccle kommune og hovedstadsregionen Bruxelles, dels mod
Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision (Brutélé) (herefter
»Brutélé«), i forbindelse med Uccle kommunes tildeling af driften af sit kommunale
teledistributionsnet til et interkommunalt andelsselskab.

Retsforskrifter

Den nationale lovgivning

Artikel 1 lov af 22. december 1986 om interkommunale sammenslutninger (Moniteur
belge af 26.6.1987, s. 9909, herefter »lov om interkommunale sammenslutninger«) har
folgende ordlyd:

»Flere kommuner kan pé de betingelser, der er fastsat i denne lov, ssmmenslutte sig
med henblik pa at nd visse mal af kommunal interesse. Disse sammenslutninger
betegnes herefter som interkommunale.«

Denne lovs artikel 3 bestemmer:

»Interkommunale sammenslutninger er offentligretlige juridiske personer, som uanset
deres form og formal ikke er af erhvervs- eller forretningsmeessig karakter.«
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Nevnte lovs artikel 10 bestemmer:

»Enhver interkommunal sammenslutning skal besta af en generalforsamling, en
bestyrelse og et udvalg af kommissaerer.«

Samme lovs artikel 11 har folgende ordlyd:

»Uanset hvilken andel de forskellige parter har i stiftelsen af kapitalen, rader
kommunerne altid over flertallet af stemmerne og formandskabet i de forskellige
interkommunale drifts- og kontrolorganer.«

Artikel 12 i lov om interkommunale sammenslutninger har falgende ordlyd:

»Generalforsamlingsrepreesentanterne velges af kommunalbestyrelsen i hver
kommune blandt byradsmedlemmer, borgmesteren og viceborgmestrene.

Hver kommunes stemmerettigheder pa generalforsamlingen svarer til dens sel-
skabsandele.«
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Tvisten i hovedsagen og de prajudicielle sporgsmal

I perioden fra 1969 til 1999 gav Uccle kommune Coditel tilladelse til installering og drift
af et teledistributionsnet pa kommunens omrade. Den 28. oktober 1999 besluttede
kommunen at tilbagekegbe dette net med virkning fra den 1. januar 2000.

Med henblik herpéa besluttede Uccle kommune ligeledes den 28. oktober 1999 at
iveerksatte en udbudsprocedure for at tildele den fremtidige koncessionshaver driften af
det pageeldende net. Fire selskaber, herunder Coditel, indgav bud under udbuds-
proceduren.

Den 25. maj 2000 besluttede Uccle kommune at give afkald pa at tildele koncession pa
driften af dens teledistributionsnet og at seelge det pageeldende net.

En udbudsbekendtgerelse til potentielle kebere blev offentliggjort i Bulletin des
adjudications den 15. september 2000. Fem selskaber, herunder Coditel, indgav bud.
Derudover havde Brutélé, et interkommunalt andelsselskab, afgivet et tilbud til Uccle
kommune, dog var der ikke tale om et kgbstilbud, men derimod et forslag om
tilslutning som tilknyttet.

Uccle kommune besluttede den 23. november 2000, eftersom den havde fundet, at fire
ud af de fem bud var uantagelige, og at det eneste bud, som var antageligt — dvs.
Coditels — var for lavt, at give afkald pa salget af det kommunale teledistributionsnet.
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Ligeledes den 23. november 2000 besluttede Uccle kommune at tilslutte sig Brutélé og
tildelte sidstneevnte koncession pa driften af kommunens teledistributionsnet.

Begrundelsen for denne beslutning indeholder navnlig felgende betragtninger:

»Bestyrelsen henser til, at Brutélé foreslar Uccle Kommune, safremt den tilslutter sig,
selv alene at udgere en undersektor i driften med selvsteendig beslutningstagning.

Bestyrelsen henser til, at denne selvsteendighed bl.a. angar:

— valg af de distribuerede programmer

— tarifferne for abonnement og tilslutning

— investeringspolitik og arbejde

— rabat eller fordele, der indremmes visse personkategorier

— karakteren af og omsteendighederne ved de andre tjenester, der kan ydes via nettet,
og muligheden for at overlade det til det interkommunale selskab at sta for
projekter af kommunal interesse, som opfylder de vedteegtsmeessige formal, sasom
realisering af et kommunalt intranet, en webside og personaleuddannelse med
henblik herpa.
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Bestyrelsen henser til, at inden for disse rammer

— etablerer Brutélé en oversigt over resultaterne og aktiviteterne pa nettet i Uccle,
ligesom

— Uccle [kommune] er repraesenteret ved en administrator i Brutélés bestyrelse og
ved tre administratorer i driftssektorudvalget i Bruxelles, en revisor og en
kommunal sagkyndig.

Bestyrelsen henser til, at Brutélé forpligter sig til at deekke hele Uccles net og at forhgje
nettets kapacitet for dér, inden for maksimalt et ér, at udvikle samtlige nedenstaende
tjenester, sdfremt kommunen gnsker det:

— udvidelse af tv-udbuddet: tilleegsprogrammer og »le bouquet«

— pay per view-programmer

— internet-adgang

— taletelefoni

— videoovervagning
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— hgjhastighedstransmission af oplysninger.

Bestyrelsen henser til, at den tilbudte érlige afgift sammenseettes saledes:

a) fast afgift lig med 10% af indteegterne fra basisabonnement pa teledistribution (pa
grundlag af 31 000 abonnenter) og 3400 BEF i arlig abonnement (minus moms og
ophavsretlige afgifter): 10 540 000 BEF/arligt

b) betaling pa 5% af omseetningen fra Canal + og le bouquet

c) Dbetaling af den samlede fortjeneste opnéet ved samtlige leverede ydelser.«

Det fremgér af foreleeggelsesafgarelsen, at Uccle kommune skulle forpligte sig til at
erhverve 76 selskabsandele i Brutélé, til et belob pa 200000 BEF pr. selskabsandel. I
ovrigt anmodede denne kommune Brutélé om — og fik — mulighed for ensidigt at
udtreede af denne sammenslutning til enhver tid.

Det fremgar ligeledes af foreleeggelsesafgorelsen, at Brutélé er et interkommunalt
andelsselskab, hvis deltagere er kommuner og en interkommunal sammenslutning, der
selv udelukkende omfatter kommuner. Brutélé er ikke dben for private deltagere.
Bestyrelsen er ssmmensat af repreesentanter for kommuner — hgjst tre pr. kommune —
der er udneevnt af generalforsamlingen, som pé sin side er sammensat af
kommunalrepreesentanter. Bestyrelsen har de mest vidtreekkende befgjelser.
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Det folger ligeledes af foreleeggelsesafgorelsen, at kommunerne er opdelt i to sektorer,
hvoraf én omfatter kommunerne i Bruxelles-regionen, og disse kan underinddeles i
undersektorer. I hver sektor udneevnes et sektorrad, sammensat af administratorer
udneevnt af generalforsamlingen, bestaende af selvsteendige grupper, der repraesenterer
indehaverne af selskabsandele for hver enkelt sektor med repreesentation af
kommunerne. Bestyrelsen kan til sektorradene delegere sine befgjelser vedrerende
de seerlige problemer med hensyn til undersektorerne, herunder anvendelse af
tarifferne, arbejdsprogrammet og investeringsprogrammet, finansieringen af disse,
reklamekampagner samt vedrgrende de fzlles problemer, der opstér i de forskellige
undersektorer, som udger driftssektoren. De gvrige vedteegtsmeessige organer i Brutélé
er generalforsamlingen, hvis afgorelser er bindende for samtlige deltagere, general-
direktoren, udvalget af sagkyndige, som er kommunaltjenestemeend, hvis antal svarer
til antallet af administratorer, og hvis opgave er at bistd administratorerne, samt
udvalget af revisorer. Generaldirektoren, de sagkyndige og kommisseererne udneevnes
alle, efter omsteendighederne, enten af bestyrelsen eller af generalforsamlingen.

Det fremgar ogsa af foreleeggelsesafgorelsen, at Brutélé i det veesentlige realiserer sin
virksomhed med de tilsluttede.

Coditel har i steevningen indgivet den 22. januar 2001 anlagt sag ved Belgiens Conseil
d’Etat bl.a. med pastand om annullation af beslutningen af 23. november 2000, hvori
Uccle kommune tilsluttede sig Brutélé. Coditel har i den forbindelse kritiseret den
pégeeldende kommune for at tilslutte sig Brutélé ved at tildele dette selskab driften af
kommunens teledistributionsnet uden at foretage en sammenligning af fordelene ved
denne lgsning i forhold til de fordele, som en koncession pa kommunens teledistribu-
tionsnet til en anden operater ville have givet. Coditel har pastéet, at Uccle kommune
ved denne fremgangsmade angiveligt har tilsidesat princippet om forbud mod
forskelsbehandling og den gennemsigtighedsforpligtelse, som er fastsat i feellesskabs-
retten.

Brutélé har bestridt denne péstand, idet selskabet har gjort geeldende, at det er et »rent«
interkommunalt selskab, hvis virksomhed tager sigte p& — og er forbeholdt — de
tilsluttede kommuner, og at selskabets vedtegter har gjort det muligt for Uccle
kommune som en drifts-undersektor at fore en direkte og preecis kontrol med
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selskabets aktiviteter i denne undersektor, som er fuldsteendig identisk med den, den
forer med sine egne interne tjenestegrene.

Ifolge Conseil d’Etat er Uccle kommunes tilslutning til Brutélé ikke et udbud af
offentlige tjenesteydelseskontrakter, men en koncession pa en offentlig tjeneste i
feellesskabsretlig forstand. EF-direktiverne om offentlige udbud finder ikke anvendelse
pd en sddan koncession, men det principielle forbud mod forskelsbehandling pé
grundlag af nationalitet medferer en pligt til gennemsigtighed ved tildelingen af
koncessionen i henhold til den retspraksis, der fremgar af Domstolens dom af
7. december 2000, Telaustria et Telefonadress (sag C-324/98, Sml. I, s. 10745). For at
opfylde de feellesskabsretlige krav burde kommunen have udbudt til konkurrence med
henblik pa at undersgge, om koncessionen pa dens teledistributionstjeneste til andre
gkonomiske akterer end Brutélé var et gunstigere alternativ end det, som endelig blev
valgt. Conseil d’Etat er i tvivl om, hvorvidt de fellesskabsretlige krav ber tilsideszettes i
henhold til den retspraksis, der fremgar af Domstolens dom af 18. november 1999,
Teckal (sag C-107/98, Sml. 1, s. 8121), hvorefter kravene ikke finder anvendelse, safremt
den koncessionshavende myndighed henhgrer under den koncessionsgivende
offentlige myndigheds kontrol og realiserer hovedparten af sin virksomhed sammen
med sidstnzevnte.

Under disse omstaendigheder har Conseil d’Etat besluttet at udsaette sagen og foreleegge
Domstolen folgende preejudicielle sporgsmal:

»1) Kan en kommune uden udbud tilslutte sig et andelsselskab, der udelukkende bestar
af andre kommuner og sammenslutninger af kommuner (forenklet: interkommu-
nalt netveerk) med henblik pa at overlade andelsselskabet driften af kommunens
teledistributionsnet med viden om, at selskabet realiserer hovedparten af sine
aktiviteter alene med de tilsluttede og skadeslest for dem, og at afgerelserne i
forbindelse med disse treeffes af bestyrelsen og sektorradene inden for greenserne af
de delegationer, som bestyrelsen meddeler dem som vedteegtsmeessige organer, der
er sammensat af repreesentanter for de offentlige myndigheder, og som treeffer
afgorelse ved stemmeflerhed blandt disse?

I-8496



23

24

CODITEL BRABANT

2) Kan den siledes udevede kontrol, via de vedteegtsmeessige organer, foretaget af
samtlige disse andelshavere, eller af en del heraf i forbindelse med sektorer eller
drifts-undersektorer, vedrarende andelsselskabets afggrelser betragtes som en
tilladelse for dem til at udeve en kontrol af dette svarende til den, som udgves
vedrerende deres egne tjenestegrene?

3) Skal denne indflydelse og kontrol, for at kunne betegnes som »tilsvarende«, udgves
individuelt af det enkelte tilsluttede medlem, eller er det tilstreekkeligt, at
indflydelsen og kontrollen udgves af flertallet blandt de tilsluttede medlemmer?«

Om de praejudicielle sporgsmal

Det forste og det andet preejudicielle sporgsmdl

P4 grund af deres indholdsmeessige forbindelse er det hensigtsmeessigt at behandle
forste og andet spergsmal under ét.

Det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, at Uccle kommune ved at tilslutte sig Brutélé
overlod forvaltningen af kommunens teledistributionsnet til Brutélé. Det fremgar
ligeledes, at betalingen til Brutélé ikke hidrerer fra kommunen, men fra betalinger
foretaget af brugerne af dette net. Denne form for vederlag er kendetegnende for en
offentlig tjenesteydelseskoncession (dom af 13.10.2005, sag C-458/03, Parking Brixen,
Sml. [, s. 8585, preemis 40).
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Aftaler om offentlige tjenesteydelseskoncessioner er ikke omfattet af anvendelsesom-
radet for Radets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangs-
méderne ved indgéelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209. s. 1), der fandt
anvendelse pa tidspunktet for hovedsagens faktiske omstendigheder. Selv om de
pageeldende aftaler er udelukket fra anvendelsesomradet for dette direktiv, er de
ordregivende myndigheder, der indgar aftalerne, ikke desto mindre forpligtet til at
overholde EF-traktatens grundleeggende regler, princippet om forbud mod forskels-
behandling pa grundlag af nationalitet og om ligebehandling samt den gennemsigtig-
hedsforpligtelse, der folger heraf (jf. i denne retning Telaustria og Telefonadress-
dommen, preemis 60-62, og dom af 21.7.2005, sag C-231/03, Coname, Sml. I, s. 7287,
preemis 16-19). Uden nedvendigyvis at indebeere en forpligtelse til at afholde et udbud,
péleegger dette krav om gennemskuelighed den koncessionsgivende myndighed at sikre
en passende grad af offentlighed til fordel for enhver potentiel koncessionshaver, der
gor det muligt at abne markedet for tjenesteydelserne for konkurrence og at
kontrollere, at udbudsprocedurerne er upartiske (jf. i denne retning Telaustria et
Telefonadress-dommen, preemis 62, og Coname-dommen, preemis 21).

Imidlertid er anvendelsen af artikel 12 EF, 43 EF og 49 EF samt de almindelige
principper, som disse bestemmelser er et specifikt udtryk for, udelukket, hvis den
kontrol, den offentlige myndighed forer med den kontraherende virksomhed, svarer til
den kontrol, den forer med sine egne tjenestegrene, og hvis virksomheden realiserer
hovedparten af sin virksomhed sammen med den eller de myndigheder, den ejes af (jf. i
denne retning Teckal-dommen, preemis 50, og Parking Brixen-sagen, preemis 62).

Den foreleeggende ret har i forbindelse med den anden af disse betingelser i
foreleeggelsesafgorelsen preeciseret, at Brutélé realiserer hovedparten af sin virksomhed
med de tilsluttede. Det stér herefter tilbage at undersoge reekkevidden af den forste
betingelse, dvs. betingelsen om, at den kontrol, den offentlige koncessionsgivende
myndighed forer med den koncessionshavende virksomhed, svarer til den kontrol, den
forer med sine egne tjenestegrene.
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Bedgmmelsen af, om den kontrol, som en koncessionsgivende offentlig myndighed
forer med den koncessionshavende virksomhed, svarer til den kontrol, den forer med
sine egne tjenestegrene, skal tage samtlige relevante lovbestemmelser og faktiske
omsteendigheder i betragtning. Det skal fremga af undersegelsen, at den pageeldende
kontraherende virksomhed er underlagt en kontrol, der gor det muligt for den
ordregivende offentlige myndighed at pavirke virksomhedens beslutninger. Indfly-
delsen skal veere bestemmende séavel i forhold til de strategiske malseetninger som i
forhold til de vigtige beslutninger for denne virksomhed (jf. i denne retning Parking
Brixen-dommen, preemis 65, og dom af 11.5.2006, sag C-340/04, Carbotermo og
Consorzio Alisei, Sml. I, s. 4137, preemis 36).

Blandt de relevante faktiske omstendigheder, som kan udledes af foreleeggelsesaf-
gorelsen, skal der for det forste foretages en undersogelse af ordregivers indehavelse af
kapital i den koncessionshavende enhed, for det andet sammenszetningen af ordre-
giverens besluttende organer, og for det tredje reekkevidden af de befgjelser, der
tilleegges dens bestyrelse.

Det skal om den forste omstendighed bemeerkes, at det er udelukket, at en
koncessionsgivende offentlig myndighed kan fore en kontrol over en koncessions-
havende virksomhed, som svarer til den kontrol, den forer med sine egne tjenestegrene,
hvis en privat virksomhed ejer en andel af kapitalen i denne virksomhed (jf. i denne
retning dom af 11.1.2005, sag C-26/03, Stadt Halle og RPL Lochau, Sml I, s. 1,
preemis 49).

Uden at veere afgerende, tyder den omstendighed, at den koncessionsgivende
offentlige myndighed sammen med andre offentlige myndigheder besidder den
samlede kapital i et koncessionshavende selskab, derimod p&, at denne offentlige
myndighed forer en kontrol med dette selskab, der svarer til den, som den forer med
sine egne tjenestegrene (dommen i sagen Carbotermo og Consorzio Alisei, preemis 37,
og dom af 19.4.2007, sag C-295/05, Asemfo, Sml. I, s. 2999, preemis 57).
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Det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, at det koncessionshavende selskab i hoved-
sagen er et interkommunalt andelsselskab, hvis tilsluttede er kommuner og en
interkommunal sammenslutning, der selv udelukkende omfatter kommuner, og at det
ikke er abent for private samarbejdspartnere.

For det andet fremgéir det af sagen, at Brutélés bestyrelse er sammensat af
repreesentanter for tilsluttede kommuner, der er udneevnt af generalforsamlingen,
som pa sin side er sammensat af tilsluttede kommunalrepraesentanter. Disse veelges i
overensstemmelse med artikel 12 i lov om interkommunale sammenslutninger af
kommunalbestyrelsen i de respektive kommuner blandt byrddsmedlemmer, borgme-
strene og viceborgmestrene.

Den omsteendighed, at Brutélés besluttende organer er sammensat af repreesentanter
for de offentlige myndigheder, der er tilsluttet selskabet, tyder p4a, at sidstneevnte
kontrollerer Brutélés besluttende organer og saledes er i stand til at udeve
bestemmende indflydelse sével i forhold til de strategiske mélseetninger som i
forhold til denne virksomheds vigtige beslutninger.

For det tredje fremgar det af sagens akter, at det er Brutélés bestyrelse, der udgver de
mest vidtgaende befgjelser. Det er bl.a. bestyrelsen, der fastseetter tarifferne. Bestyrelsen
har derudover mulighed for — men ikke pligt tii — at delegere sine befgjelser
vedrarende visse seerlige problemer med hensyn til sektorerne eller undersektorerne til
sektor- eller undersektorradene.

Der opstar det spergsmal, om Brutélé pa dette grundlag har erhvervet en vis form for
kontraktmeessig status og selvsteendighed, som overflodigger den kontrol, der fores af
de offentlige myndigheder, som er tilsluttet Brutélé.
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Det bemeerkes i denne forbindelse, at Brutélé ikke er stiftet som et andelsselskab eller
aktieselskab, der kan forfolge formal uafheengigt af dets aktioneerer, men som et
interkommunalt andelsselskab, der er reguleret ved lov om interkommunale sammen-
slutninger. De interkommunale sammenslutninger er derudover i henhold til denne
lovs artikel 3 ikke af erhvervs- eller forretningsmeessig karakter.

Det synes at kunne udledes af denne lov — som suppleret ved Brutélés vedtegter — at
selskabets vedteaegtsmeessige formal er udferelsen af en opgave af kommunal interesse,
med henblik pa hvis gennemforelse det blev stiftet, og at det ikke forfelger en interesse,
der er forskellig fra opgaven for de offentlige myndigheder, som er tilsluttet det.

Med forbehold af den foreleeggende rets efterprovelse af de faktiske omsteendigheder
folger det heraf, at Brutélé — til trods for udstreekningen af de befgjelser, der er tillagt
selskabets bestyrelse — ikke har en selvsteendighed, som udelukker, at de kommuner,
der er tilsluttet selskabet, forer en kontrol med det, der svarer til den kontrol, som
kommunerne forer med deres egne tjenestegrene.

Disse betragtninger geelder sd meget desto mere i det tilfeelde, hvor afgerelserne i
forbindelse med det interkommunale andelsselskabs aktiviteter traeffes af bestyrelsen i
sektor- og undersektorradene inden for greenserne af de delegationer, som bestyrelsen
meddeler dem. Safremt en eller flere tilsluttede kommuner saledes anerkendes som
bestdende af en sektor eller undersektor for dette selskabs aktiviteter, er den kontrol,
som disse kommuner kan fore med de sporgsmal, der delegeres til bestyrelsen i sektor-
og undersektorriddene, strengere end den kontrol, som de forer med alle de tilsluttede
kommuner i det pageeldende selskabs samlede organer.

Det folger heraf, at med forbehold af den foreleeggende rets efterprovelse af de faktiske
omsteendigheder i forbindelse med det pageeldende interkommunale andelsselskabs
selvsteendighed, og under omsteendigheder som de i hovedsagen foreliggende, kan den
kontrol, som de offentlige myndigheder, der er tilsluttet et sddant interkommunalt
selskab, gennem vedteegtsmeessige organer forer vedrerende de afgorelser, som treeffes
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af dette selskab, anses for at gore det muligt for disse myndigheder at fore en kontrol
med dette selskab, der svarer til den, de forer med deres egne tjenestegrene.

Derfor skal det forste og andet spergsmal besvares saledes:

— Artikel 43 EF og 49 EF, ligebehandlingsprincippet, princippet om forbud mod
forskelsbehandling pa grundlag af nationalitet og den gennemsigtighedsforplig-
telse, der folger heraf, er ikke til hinder for, at en offentlig myndighed uden udbud
tildeler en offentlig tjenesteydelseskoncession til et interkommunalt andelsselskab,
hvis deltagere alle er offentlige myndigheder, for s& vidt som disse offentlige
myndigheder forer en kontrol med dette selskab, der svarer til den, myndighederne
forer med deres egne tjenestegrene, og det pageldende selskab realiserer
hovedparten af sin virksomhed sammen med disse offentlige myndigheder.

— Med forbehold af den foreleeggende rets efterprovelse af de faktiske omstendig-
heder i forbindelse med det pégeeldende selskabs selvsteendighed, og under
omsteendigheder som de i hovedsagen foreliggende, hvor afgerelserne vedrerende
aktiviteterne hos et interkommunalt andelsselskab, som udelukkende ejes af
offentlige myndigheder, treffes af dette selskabs vedtegtsmeessige organer, der
bestar af repraesentanter for de deltagende offentlige myndigheder, kan den kontrol,
der fores med disse afggrelser af neevnte offentlige myndigheder, anses for at gere
det muligt for disse at fore en kontrol med dette selskab, der svarer til den, de forer
med deres egne tjenestegrene.
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Det tredje sporgsmdl

Med det tredje sporgsmal sperger den foreleeggende ret neermere bestemt om — i det
tilfeelde, hvor en offentlig myndighed tilslutter sig et interkommunalt andelsselskab,
hvis deltagere alle er offentlige myndigheder, med henblik pa at overdrage dette selskab
driften af en offentlig tjeneste — den kontrol, som de myndigheder, der er tilsluttet dette
selskab, farer med det, for at kunne betegnes som svarende til den, de forer med deres
egne tjenestegrene, skal fores individuelt af den enkelte offentlige myndighed, eller om
den kan fores i feellesskab af disse, som i givet fald treeffer afgorelse ved stemmeflerhed.

Pa den ene side bemeerkes, at det folger af Domstolens praksis, at séfremt et
koncessionshavende selskab er ejet af flere offentlige myndigheder, kan betingelsen om
hovedparten af dens aktivitet veere opfyldt ved at tage den aktivitet, som denne
virksomhed udferer ssmmen med samtlige disse myndigheder, i betragtning (jf. i denne
retning dommen i sagen Carbotermo og Consorzio Alisei, preemis 70 og 71, og Asemfo-
dommen, preemis 62).

Det vil veere sammenhaengende med den argumentation, der ligger til grund for denne
retspraksis, at antage, at betingelsen om den kontrol, der fores af de offentlige
myndigheder, ogsa kan opfyldes ved at tage hensyn til den kontrol, der i feellesskab fores
med den koncessionshavende enhed af de offentlige myndigheder, der ejer selskabet.

Det forudseettes i retspraksis, at den kontrol, den offentlige myndighed forer med den
koncessionshavende enhed, svarer til den, den forer med sine egne tjenestegrene, men
ikke, at den pé alle punkter er identisk med denne (jf. i denne retning Parking Brixen-
dommen, preemis 62). Den kontrol, der fores med den koncessionshavende enhed, bar
veere effektiv, men det er ikke absolut ngdvendigt, at den skal veere individuel.

I-8503



47

48

49

50

51

DOM AF 13.11.2008 — SAG C-324/07

P4 den anden side er det, i det tilfeelde, hvor flere offentlige myndigheder veelger at
udfere deres public service-opgave under anvendelse af en fzlles koncessionshavende
enhed, normalt udelukket, at en af disse myndigheder — medmindre den ejer
aktiemajoriteten i denne enhed — alene forer en afgerende kontrol med sidstneevntes
afgorelser. At kreeve, at den kontrol, der fores af en offentlig myndighed, i et sddant
tilfeelde skal veere individuel, vil bevirke, at der paleegges en konkurrence i de fleste af de
tilfeelde, hvor det er en offentlig myndigheds hensigt at tilslutte sig et arbejdsfzellesskab
sammensat af andre offentlige myndigheder, som f.eks. et interkommunalt andelssel-
skab.

Et sadant resultat ville imidlertid ikke veere i overensstemmelse med systemet af
feellesskabsregler pd omradet for offentlige kontrakter eller koncessioner. Det erkendes
saledes, at en offentlig myndighed kan opfylde de opgaver, som pahviler den med
hensyn til impdekommelse af almenhedens behov, gennem anvendelse af sine egne
administrative, tekniske eller andre ressourcer, uden at veere forpligtet til at gore brug af
eksterne organer, som ikke herer til dens tjenestegrene (Stadt Halle og RPL Lochau-
dommen, preemis 48).

De offentlige myndigheder kan gore brug af denne mulighed for at anvende deres egne
ressourcer for at opfylde deres public service-opgaver i samarbejde med andre
offentlige myndigheder (jf. i denne retning Asemfo-dommen, preemis 65).

Det tiltreedes derfor, at safremt flere offentlige myndigheder ejer en koncessions-
havende enhed, til hvilken de overdrager udferelsen af en af deres public service-
opgaver, kan den kontrol, som de offentlige myndigheder forer med denne enhed, fores
i feellesskab af dem.

Nar det drejer sig om et kollegialt sammensat organ, er den procedure, der anvendes til
at treeffe afgorelse, bl.a. anvendelse af flertal, uden betydning.
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Denne konklusion modsiges ikke af Coname-dommen. Domstolen har ganske vist i
denne dom fastsléet, at en selskabsdeltagelse pa 0,97% er sa lille, at den ikke giver en
kommune mulighed for at fore kontrol med den koncessionshaver, som varetager en
public service-opgave (jf. Coname-dommen, preemis 24). Domstolen bergrte imidlertid
ikke i denne passus i dommen spgrgsmalet om, hvorvidt en sddan kontrol kunne fores
samlet.

I gvrigt har Domstolen i en senere dom, nemlig i Asemfo-dommen (premis 56-61),
fastsldet, at betingelsen om den kontrol, der fores af den offentlige myndighed, under
visse omstendigheder kunne opfyldes i det tilfeelde, hvor en sédan myndighed kun
ejede 0,25% af en offentlig virksomheds kapital.

Derfor skal det tredje speorgsmal besvares med, at i det tilfeelde, hvor en offentlig
myndighed tilslutter sig et interkommunalt andelsselskab, hvis deltagere alle er
offentlige myndigheder, med henblik pa at overdrage dette selskab driften af en offentlig
tjeneste, kan den kontrol, som de myndigheder, der er tilsluttet dette selskab, forer med
det, for at kunne betegnes som svarende til den kontrol, de forer med deres egne
tjenestegrene, fores i feellesskab af disse myndigheder, som i givet fald treeffer afgorelse
ved stemmeflerhed.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens
omkostninger. Bortset fra nevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.
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Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Tredje Afdeling) for ret:

1)

2)

3)

Artikel 43 EF og 49 EF, ligebehandlingsprincippet, princippet om forbud mod
forskelsbehandling pa grundlag af nationalitet og den gennemsigtighedsfor-
pligtelse, der folger heraf, er ikke til hinder for, at en offentlig myndighed uden
udbud tildeler en offentlig tjenesteydelseskoncession til et interkommunalt
andelsselskab, hvis deltagere alle er offentlige myndigheder, for sa vidt som
disse offentlige myndigheder forer en kontrol med dette selskab, der svarer til
den, myndighederne forer med deres egne tjenestegrene, og det pageldende
selskab realiserer hovedparten af sin virksomhed sammen med disse
offentlige myndigheder.

Med forbehold af den foreleeggende rets efterprovelse af de faktiske
omstendigheder i forbindelse med det pageldende selskabs selvsteendighed,
og under omstendigheder som de i hovedsagen foreliggende, hvor afgorel-
serne vedrorende aktiviteterne hos et interkommunalt andelsselskab, som
udelukkende ejes af offentlige myndigheder, traeffes af dette selskabs
vedtegtsmaessige organer, der bestar af repreesentanter for de deltagende
offentlige myndigheder, kan den kontrol, der fores med disse afgerelser af
nzevnte offentlige myndigheder, anses for at gore det muligt for disse at fore en
kontrol med dette selskab, der svarer til den, de forer med deres egne
tjenestegrene.

I det tilfelde, hvor en offentlig myndighed tilslutter sig et interkommunalt
andelsselskab, hvis deltagere alle er offentlige myndigheder, med henblik pa at
overdrage dette selskab driften af en offentlig tjeneste, kan den kontrol, som
de myndigheder, der er tilsluttet dette selskab, forer med det, for at kunne
betegnes som svarende til den kontrol, de forer med deres egne tjenestegrene,
fores i feellesskab af disse myndigheder, som i givet fald traeffer afgorelse ved
stemmeflerhed.

Underskrifter
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