DOM AF 15.10.2009 — SAG C-196/08
DOMSTOLENS DOM (Tredje Afdeling)
15. oktober 2009 *

I sag C-196/08,

angdende en anmodning om preejudiciel afgorelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet
af Tribunale amministrativo regionale della Sicilia (Italien) ved afgerelse af 13. marts
2008, indgaet til Domstolen den 14. maj 2008, i sagen:

Acoset SpA

mod

Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa,

Provincia Regionale di Ragusa,

Comune di Acate (RG),

* Processprog: italiensk.
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Comune di Chiaramonte Gulfi (RG),

Comune di Comiso (RG),

Comune di Giarratana (RG),

Comune di Ispica (RG),

Comune di Modica (RG),

Comune di Monterosso Almo (RG),

Comune di Pozzallo (RG),

Comune di Ragusa,

Comune di Santa Croce Camerina (RG),

Comune di Scicli (RG),
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Comune di Vittoria (RG),

procesdeltagere:

Depurazioni Sacede SpA,

har

DOMSTOLEN (Tredje Afdeling)

sammensat af formanden for Anden Afdeling, ].N. Cunha Rodrigues (refererende
dommer), som fungerende formand for Tredje Afdeling, og dommerne P. Lindh,
A. Rosas, U. Lohmus og A. O Caoimh,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer M. Ferreira,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 2. april 2009,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Acoset SpA ved avvocati A. Scuderi og G. Bonaventura
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— Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa m.fl. ved avvocato
N. Gentile

— Comune di Vittoria (RG) ved avvocati A. Bruno og C. Giurdanella

— den italienske regering ved R. Adam, som befuldmeegtiget, bistaet af avvocato dello
Stato G. Fiengo

— den ostrigske regering ved M. Fruhmann, som befuldmeegtiget

— den polske regering ved M. Dowgielewicz, som befuldmeegtiget

— Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber ved C. Zadra og D. Kukovec, som

befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse i retsmedet den 2. juni
2009,
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afsagt folgende

Dom

1 Anmodningen om preejudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af artikel 43 EF, 49 EF
og 86 EF.

2 Anmodningen er blevet indgivet i forbindelse med en sag mellem Acoset SpA (herefter
»Acoset«) pa den ene side og la Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. Ragusa
(forsamling af borgmestre og den regionale provinsformand for den regionale provins
Ragusa, herefter »Conferenza«) m.fl. pd den anden side vedrerende sidstneevntes
annullation af en udbudsprocedure med henblik pa udvelgelse af en privat
selskabsdeltager som minoritetsdeltager i et halvoffentligt selskab, der skal varetage
den samlede vandforsyning (»servizio idrico integrato«) i Ragusa-provinsen.
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Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

Direktiv 2004/18

Artikel 11 Europa-Parlamentets og Radets direktiv nr. 2004/18/EF af 31. marts 2004 om
samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentlige vareindkebskontrakter,
offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlegskontrakter (EUT
L 134, s. 114) bestemmer:

»[oo]

2. a) Ved »offentlige kontrakter« forstis gensidigt bebyrdende aftaler, der indgés
skriftligt mellem en eller flere gkonomiske aktarer og en eller flere ordregivende
myndigheder, og som vedrerer udferelsen af arbejde, levering af varer eller
tjenesteydelser, der er omfattet af dette direktiv.

d) Ved »offentlige tjenesteydelseskontrakter« forstas offentlige kontrakter, bortset
fra offentlige bygge- og anlegskontrakter og vareindkebskontrakter, der
vedrerer tjenesteydelser neevnt i bilag I1I.
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4. Ved »koncessionskontrakt om tjenesteydelser« forstas en kontrakt med samme
karakteristika som offentlige tjenesteydelseskontrakter bortset fra, at vederlaget for den
tienesteydelse, der skal preesteres, enten udelukkende bestar i retten til at udnytte
tjenesteydelsen eller i denne ret sammen med betaling af en pris.

Artikel 3 i direktiv 2004/18 bestemmer:

»Hvis en ordregivende myndighed tildeler en enhed, der ikke er en ordregivende
myndighed, saerlige eller eksklusive rettigheder til at udfere en offentlig servicefunk-
tion, skal det ved den retsakt, hvorved denne rettighed tildeles, fastseettes, at den
pigeeldende enhed ved indgaelse af vareindkegbskontrakter med tredjemand i
forbindelse med denne servicefunktion skal overholde princippet om forbud mod
forskelsbehandling pé grund af nationalitet.«

Direktivets artikel 7 bestemmer:

»Dette direktiv geelder for offentlige kontrakter, [...] hvis ansliede veerdi eksklusive
moms svarer til eller overstiger folgende teerskelveerdier:
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b) 249000 EUR:

— for offentlige vareindkegbskontrakter og offentlige tjenesteydelseskontrakter,
der indgas af andre ordregivende myndigheder end dem, der er omfattet af bilag
IV (»statslige myndigheder«)

Kommissionens forordning (EF) nr. 2083/2005 af 19. december 2005 om eendring af
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/17/EF og 2004/18/EF for sa vidt angar
teerskelveerdierne for anvendelse af fremgangsmaderne ved indgéelse af kontrakter
(EUT L 333, s. 28) andrede artikel 7, litra b), i direktiv 2004/18, som affattet ved
Kommissionens forordning (EF) nr. 1874/2004 af 28. oktober 2004 (EUT L 326, s. 17),
idet belgbet pa 236 000 EUR blev erstattet af belobet 211 000 EUR for perioden fra den
1. januar 2006 til den 1. januar 2007.

I henhold til artikel 2 i Kommissionens forordning (EF) nr. 1422/2007 af 4. december
2007 om endring af Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/17/EF
0g 2004/18/EF for s& vidt angar teerskelveerdierne for anvendelse af fremgangsmaderne
ved indgéelse af kontrakter (EUT L 317, s. 34) blev dette belgb fastsat til 206 000 EUR fra
den 1. januar 2008.
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Artikel 17 i direktiv 2004/18 bestemmer:

»Dette direktiv finder ikke anvendelse pa koncessionskontrakter om tjenesteydelser
som defineret i artikel 1, stk. 4, jf. dog artikel 3.«

Artikel 21 i direktiv 2004/18 bestemmer:

»Kontrakter, der vedrerer de i bilag II B anforte tjenesteydelser, er udelukkende
underlagt artikel 23 og artikel 35, stk. 4.«

Direktivets bilag II, kategori 27, omhandler »andre tjenesteydelser« med undtagelse af
arbejdsaftaler, aftaler om indkeb, om radio- og tv-selskabers indkeb, udvikling,
produktion eller koproduktion af programmateriale og aftaler om sendetid.

Direktiv 2004/17

I artikel 1, stk. 2 og 3, i Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2004/17/EF
af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af kontrakter
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inden for vand- og energiforsyning, transport samt posttjenester (EUT L 134, s. 1)
bestemmes folgende:

»2. [...].

b) Ved »bygge- og anleegskontrakter« forstas kontrakter angaende enten udferelse

c)

eller bade projektering og udferelse af arbejder, vedrgrende en af de aktiviteter, der
er defineret i bilag XII, eller bygge- og anleegsarbejde, eller vedrerende udferelsen
ved et hvilket som helst middel af et bygge- og anleegsarbejde, der svarer til et behov,
som ordregiveren har preeciseret. Ved »bygge- og anleegsarbejde« forstas resultatet
af et seet bygge- og anlaegsaktiviteter bestemt til i sig selv at udfylde en gkonomisk
eller teknisk funktion.

Ved »vareindkebskontrakter« forstas andre kontrakter end dem, der er omhandlet i
litra b), og som vedrarer keb, leasing eller leje med eller uden forkgbsret af varer.

En kontrakt, som vedrgrer levering af varer, og som accessorisk omfatter
monterings- og installationsarbejde, betragtes som en »vareindkgbskontrakt«.

d) Ved »tjenesteydelseskontrakter« forstas kontrakter, bortset fra bygge- og anleegs-

kontrakter og vareindkegbskontrakter, som vedrerer tjenesteydelser neevnt i bilag
XVIL

En kontrakt, der vedrgrer bade varer og tjenesteydelser som defineret i bilag XVII,
betragtes som en »tjenesteydelseskontrakt«, hvis veerdien af de pageldende
tjenesteydelser overstiger veerdien af de varer, kontrakten omfatter.
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En kontrakt, som vedrerer de tjenesteydelser, der er defineret i bilag XVII, og som
kun accessorisk i forhold til kontraktens hovedgenstand omfatter de aktiviteter, der
er defineret i bilag XII, betragtes som en offentlig tjenesteydelseskontrakt.

3. a) Ved »koncessionskontrakt om bygge- og anleegsarbejder« forstds en kontrakt
med samme karakteristika som bygge- og anleegskontrakter bortset fra, at
vederlaget for det arbejde, som skal preesteres, enten udelukkende bestér i retten
til at udnytte bygge- og anleegsarbejdet, eller i denne ret sammen med betaling af
en pris.

b) Ved »koncessionskontrakt om tjenesteydelser« forstas en kontrakt med samme
karakteristika som tjenesteydelseskontrakter bortset fra, at vederlaget for den
tienesteydelse, som skal preesteres, enten udelukkende bestar i retten til at
udnytte tjenesteydelsen, eller i denne ret sammen med betaling af en pris.«

I artikel 4 i direktiv 2004/17 bestemmes:

»1. Dette direktiv geelder ogsa for folgende former for virksomhed:

a) tilrddighedsstillelse eller drift af faste net til betjening af offentligheden i forbindelse
med produktion, transport eller distribution af drikkevand, eller

b) forsyning af disse net med drikkevand.
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Samme direktivs artikel 9, stk. 1, bestemmer:

»En kontrakt, der indgds med henblik pa udavelse af flere aktiviteter, er underlagt
reglerne for den aktivitet, der udger kontraktens hovedgenstand.

Valget mellem at indga en enkelt kontrakt og at indga flere seerskilte kontrakter ma dog
ikke foretages med det formal at udelukke kontrakten fra dette direktiv eller i givet fald
direktiv 2004/18/EF .«

Artikel 18 i direktiv 2004/17 bestemmer:

»Dette direktiv finder ikke anvendelse pa koncessionskontrakter om bygge- og
anleegsarbejder eller tjenesteydelser, der tildeles af ordregivere, som udgver en eller flere
af de aktiviteter, der er omhandlet i artikel 3-7, nar disse koncessionskontrakter indgéas
med henblik pa udevelsen af disse aktiviteter.«

Nationale bestemmelser

Artikel 113, stk. 5, i lovdekret nr. 267, som sammenskriver bestemmelserne i lovene om
organiseringen af lokale enheder (testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti
locali), af 18. august 2000 (almindeligt tilleeg til GURI nr. 227 af 28.9.2000), som gendret
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ved lovdekret nr. 269 af 30. september 2003 om hasteforanstaltninger til fremme af
udviklingen og eendring af offentlige kontis anvendelse (disposizioni urgenti per
favorire lo sviluppo e per la correzione dell'andamento dei conti pubblici) (almindeligt
tilleeg til GURI nr. 229 af 2.10.2003), efter eendring ophgjet til lov ved lov nr. 326 af
24. november 2003 (almindeligt tilleeg til GURI nr. 274 af 25.11.2003, herefter
»lovdekret nr. 267/2000«), har falgende ordlyd:

»Tjenesteydelseskontrakten (vedrgrende en offentlig lokal tjeneste, der skal udferes af
en lokal myndighed) tildeles ifelge bestemmelserne inden for sektoren og under
overholdelse af Den Europeiske Unions retsforskrifter, idet kontrakten kan tildeles
folgende selskaber:

a) kapitalselskaber, som udpeges efter en udbudsprocedure

b) kapitalselskaber med en blandet offentlig-privat kapital, hvori den private
selskabsdeltager udveelges under anvendelse af en offentlig udbudsprocedure,
som sikrer overholdelse af de nationale og feellesskabsretlige konkurrenceregler i
henhold til de retningslinjer, som er vedtaget af de kompetente myndigheder i
retsakter eller seerlige cirkuleerer

c) kapitalselskaber, som er 100% offentligt ejet, safremt den eller de offentlige
myndigheder, der er indehaver af selskabskapitalen, udever en kontrol med
selskabet, der svarer til den kontrol, de forer med deres egne tjenestegrene, og
safremt selskabet udfgrer hovedparten af sin virksomhed sammen med den eller de
myndigheder, det ejes af.«
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Tvisten i hovedsagen og det preejudicielle spergsmal

Den 10. juli 2002 indgik Provincia Regionale di Ragusa (den regionale provins Ragusa)
og de ibleiske kommuner en samarbejdsaftale om oprettelsen af Ambito Territoriale
Ottimale (omréde af optimal sterrelse, herefter » ATO«) idrico di Ragusa (ATO for
Ragusas vand), den lokale myndighed med ansvar for Ragusas samlede vandforsyning.

Den 26. marts 2004 udvalgte Conferenza, ATO’s forvaltningsorgan, driftsformen for
den ombhandlede tjeneste, som blev fastsat til et »halvoffentligt selskab med
overvejende offentlig kapital« i henhold til artikel 113, stk. 5, litra b), i lovdekret
nr. 267/2000.

Den 7. juni 2005 godkendte Conferenza udkastene til stiftelsesakten vedrerende det
aktieselskab, som skulle stiftes, og dets vedtegter, samt driftsaftalen vedrgrende
udferelsen af den neevnte tjeneste, som i artikel 1 bestemte, at kontrakten vedrerende
udforelsen af tjenesten skulle tildeles direkte med eneret til det stiftede halvoffentlige
selskab (forvalteren af den samlede vandforsyning).

Dernzest blev en udbudsbekendtggrelse offentliggjort i bl.a. Den Europceiske Unions
Tidende den 8. oktober 2005 (EUT S 195) med henblik p& udvelgelse af en privat
erhvervsdrivende med minoritetsandel, som skulle tildeles den operative virksomhed i
forbindelse med den samlede vandforsyning, og udfere de med den eksklusive
udferelse af denne tjeneste forbundne arbejder, nemlig de arbejder, der bl.a. er fastlagt i
den trearige driftsplan, som var godkendt pa borgmesterkonferencen den 15. december
2003.

I udbudsbetingelsernes artikel 1, punkt 8, bestemmes, at »det arbejde, der skal udfores,
er det, der er omfattet af den treérige driftsplan, som eendret eller indarbejdet i buddet
samt i det efterfolgende oplysningsprojekt i henhold til omradeplanen [...]J« samt, at
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»ved tildelingen af kontrakter om arbejder, som ikke udferes direkte af private
erhvervsdrivende, skal de i henhold til loven fastsatte offentlige procedurer anvendes«.

Tre midlertidige konsortier, nemlig henholdsvis hovedselskabet Saceccav Depurazioni
Sacede SpA, Acoset og Aqualia SpA, deltog i udbudsproceduren. Udbudskommis-
sionen besluttede at udelukke Aqualia SpA, men godkendte de to andre. Den ansvarlige
for proceduren opfordrede de sidstneevnte til at tilkendegive, om de onskede at deltage.
Kun Acoset besvarede opfordringen bekreeftende.

Det fremgar endvidere af foreleeggelsesafgorelsen, at Conferenza — i stedet for at tildele
kontrakten og iveerkseette oprettelsen af det halvoffentlige selskab til driften med
henblik pa at pabegynde den omhandlede tjeneste og at udnytte fellesskabsmidlerne —
pé et made den 26. februar 2007 besluttede at tage skridt til annullation af proceduren
om udveelgelse af Acoset, idet Conferanza befrygtede, at proceduren var i strid med
feellesskabsretten. Det teknisk-operative sekretariat i ATO meddelte saledes ved
skrivelse af 28. februar 2007 Acoset, at annullationsproceduren var indledt, og ved
skrivelse af 26. marts 2007 fremsatte Acoset sine bemeerkninger hertil.

Den 2. oktober 2007 besluttede Conferenza at annullere den omhandlede udbuds-
procedure og valgte konsortiumsformen for driften af Ragusas samlede vandforsyning.
Acoset blev efterfolgende ved skrivelse af 9. oktober 2007 underrettet om, at
udbudsproceduren var blevet annulleret.

Acoset har under sit segsmal i hovedsagen til provelse af beslutningen af 2. oktober
2007 samt de akter, der er knyttet hertil, nedlagt pastand om erstatning i form af
tildelingen af en kontrakt og en erstatning svarende til de tab, som selskabet har lidt som
folge af de anfeegtede akter. Acoset har som forelgbig forholdsregel endvidere nedlagt
péstand om forelgbig udseettelse af disse akters gennemforelse.
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Ifolge Acoset er den direkte tildeling af kontrakten om udferelse af lokale, offentlige
tjenesteydelser til halvoffentlige selskaber i overensstemmelse med artikel 113, stk. 5,
litra b), i lovdekret nr. 267/2000, hvorved en privat selskabsdeltager er udvalgt ved en
udbudsprocedure, der overholder feellesskabsbestemmelserne pa konkurrenceom-
radet, forenelig med feellesskabsretten.

De sagsogte i hovedsagen finder derimod, at fellesskabsretten kun tillader en sadan
direkte tildeling af en kontrakt om bygge- og anleegsarbejder uden atholdelse af udbud
til selskaber, der fuldt ud ejes af det offentlige, og som udferer hovedparten af deres
virksomhed sammen med det offentlige selskab, der kontrollerer dem, og over hvilke
dette udever en kontrol svarende til den, det forer med sine egne tjenestegrene. Den
omsteendighed, at en privat virksomhed ejer en andel af kapitalen i et selskab, som den
pigeeldende ordregivende myndighed ogsa ejer en andel af, vil under alle
omsteendigheder udelukke, at den ordregivende myndighed kan udgve en kontrol
over dette selskab, som svarer til den kontrol, den forer med sine egne tjenestegrene,
ogsa selv om den private virksomheds andel kun er en minoritetsandel (jf. bl.a. dom af
11.1.2005, sag C-26/03, Stadt Halle og RPL Lochau, Sml. I, s. 1).

Tribunale amministrativo regionale della Sicilia er af den opfattelse, at spgrgsmalet om,
hvorvidt den direkte tildeling af den omhandlede kontrakt er forenelig med
feellesskabsretten, saledes som Acoset har heevdet, er relevant, og at besvarelsen af
dette sporgsmal ikke klart fremgar af Domstolens praksis.

P& denne baggrund har Tribunale amministrativo regionale della Sicilia besluttet at
udseette sin afgerelse vedrorende den begeering om udseettelse af gennemforelse, der er
fremsat i hovedsagen, og foreleegge Domstolen folgende praejudicielle sporgsmal:

»Er en model med et halvoffentligt selskab, som er oprettet seerligt med henblik pa at
udfere en bestemt industriel, offentlig tjenesteydelse og alene med dette ene
selskabsformal, og som direkte far overdraget udferelsen af den pageeldende tjeneste-
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ydelse, hvorunder den private selskabsdeltager, der er »industriel« og »operativ,
udveelges ved en offentlig procedure, efter provelse af savel de finansielle og tekniske
krav som de rent operative og driftsmeessige krav i forbindelse med den gnskede
tienesteydelse og de konkrete ydelser, der skal leveres, i overensstemmelse med
feellesskabsretten, herunder seerligt forpligtelserne til gennemsigtighed og fri
konkurrence i henhold til artikel 43 EF, 49 EF og 86 EF?«

Formaliteten

Den gstrigske regering har anfert, at anmodningen om praejudiciel afgorelse ma afvises,
da foreleeggelsesafgorelsen ikke indeholder tilstreekkelige oplysninger om de faktiske og
retlige forhold i hovedsagen til, at det er muligt for Domstolen at svare sagligt korrekt pa
det forelagte sporgsmal. Seerligt savnes oplysninger om den omhandlede tjenestes eller
de omhandlede tjenesters seerlige karakter, udbuddets indhold, udbudsproceduren
samt om visse begreber, der anvendes i det forelagte spergsmal.

Hvad angér de oplysninger, der skal afgives til Domstolen inden for rammerne af en
foreleeggelsesafgorelse, bemeerkes, at disse oplysninger ikke blot tjener til at saette
Domstolen i stand til at give hensigtsmeessige svar, men ogsa skal give medlems-
staternes regeringer samt andre bergrte parter mulighed for at afgive indleeg i henhold
til artikel 23 i statutten for Domstolen. Det fremgar af fast retspraksis, at det med
henblik herpa er ngdvendigt, at den nationale ret for det forste afgraenser den faktiske
og retlige baggrund, som spgrgsmalene er omfattet af, eller i det mindste forklarer de
faktiske situationer, som de neevnte spergsmal har grundlag i. Foreleeggelsesafgorelsen
skal derneest angive de ngjagtige grunde til, at den nationale ret har rejst sporgsmal om
fortolkningen af feellesskabsretten og har fundet det nedvendigt at forelegge
Domstolen preejudicielle spgrgsmal. Det er herved nedvendigt, at den nationale ret i
det mindste i et vist omfang angiver begrundelsen for udveelgelsen af de feellesskabs-
bestemmelser, som den gnsker fortolket, og angiver den forbindelse, som efter rettens
opfattelse bestar mellem disse bestemmelser og den nationale lovgivning, der finder
anvendelse i hovedsagen (jf. bl.a. dom af 6.3.2007, forenede sager C-338/04, C-359/04
og C-360/04, Placanica m.fl., Sml. I, s. 1891, preemis 34).
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Tribunale amministrativo regionale della Sicilias foreleeggelsesafgorelse opfylder disse
krav.

Den nationale ret har nemlig angivet de geeldende nationale bestemmelser, og
foreleeggelsesafgorelsen indeholder en beskrivelse af faktiske omsteendigheder, der, selv
om den er kortfattet, er tilstreekkelig til, at Domstolen kan treeffe afgorelse. Desuden har
den nationale ret anfert de grunde, der har bevirket, at den har anset det for nodvendigt
at foreleegge Domstolen et preejudicielt spergsmal, for sa vidt som den har angivet en
detaljeret beskrivelse af parternes forskellige synspunkter hvad angar fortolkningen af
de feellesskabsbestemmelser, der er genstand for den preejudicielle forelseggelse, og for
sa vidt som besvarelsen af spergsmalet ifolge den foreleeggende ret ikke klart fremgér af
Domstolens praksis.

Conferenza har desuden anfort, at for sa vidt som proceduren til udveelgelse af den
omhandlede private selskabsdeltager i hovedsagen er annulleret, har Acoset ingen
interesse i besvarelsen af det forelagte spergsmal.

Herved skal alene henvises til, at artikel 234 EF indferer et direkte samarbejde mellem
Domstolen og de nationale retter inden for rammerne af en procedure, hvor parterne
ikke kan gribe ind i sagsbehandlingen, og hvor parterne kun opfordres til at fremsaette
deres synspunkter i forhold til spargsmaél, som kun den nationale ret tager initiativ til (jf.
idenneretning dom af 9.12.1965, sag 44/65, Singer, Sml. 1965-1968, s. 137, org.ref.: Rec.
s. 1191).

Under disse omsteendigheder skal der saledes foretages en gennemgang af spergsmalet
fra den foreleeggende ret.
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Om det praejudicielle sporgsmal

Den foreleeggende ret gnsker med sit spergsmél neermere bestemt oplyst, om
artikel 43 EF, 49 EF og 86 EF er til hinder for, at udferelsen af en offentlig tjenesteydelse
som den i hovedsagen omhandlede tjenesteydelse, der indebeerer, at visse arbejder skal
udferes forudgiende, overdrages direkte til et selskab med en blandet offentlig-privat
kapital, som er stiftet seerligt med henblik pa udferelse af denne tjenesteydelse, der
udelukkende har et samfundsmeessigt formal, og hvor den private selskabsdeltager
udvzelges ved et offentligt udbud efter pravelse af de finansielle, tekniske, operative og
driftsmeessige krav i forbindelse med den enskede tjenesteydelse og udbuddets
karakteristika med hensyn til de ydelser, der skal leveres.

Det bemeerkes indledningsvis, at tildelingen af en kontrakt vedrerende en lokal,
offentlig tjeneste om samlet vandforsyning som den i hovedsagen omhandlede — alt
efter de neermere forhold vedrerende vederlaget vedrerende denne ydelse — kan
henhgre under definitionen af »offentlige tjenesteydelseskontrakter« eller definitionen
af »koncessionskontrakt om tjenesteydelser« i den forstand, hvori disse udtryk er
anvendtihenholdsvis artikel 1, stk. 2, litra d), og artikel 1, stk. 4, i direktiv 2004/18, eller i
givet fald under henholdsvis artikel 1, stk. 2, litra d), og artikel 1, stk. 3, litra b), i direktiv
2004/17, hvis artikel 4, stk. 1, litra a), bestemmer, at direktivet finder anvendelse pa
tilrddighedsstillelse eller drift af faste net til betjening af offentligheden i forbindelse
med produktion, transport eller distribution af drikkevand, eller forsyning af disse net
med drikkevand.

Sporgsmalet, om en transaktion anses for »tjenesteydelseskoncession« eller en
»offentlig tjenesteydelseskontrakt«, skal udelukkende vurderes efter fellesskabsretten
(jf. bl.a. dom af 18.7.2007, sag C-382/05, Kommissionen mod Italien, Sml. I, s. 6657,
preemis 31).

Forskellen mellem en tjenesteydelseskontrakt og en koncessionskontrakt om tjeneste-
ydelser beror pa vederlaget for de tjenesteydelser, der skal preesteres (jf. bl.a. dom af
10.9.2009, sag C-206/08, WAZV Gotha, Sml. I, s. 8377, preemis 51). En »offentlig
tjenesteydelseskontrakt« som omhandlet i direktiv 2004/18 og 2004/17 omfatter et
vederlag, som betales direkte af den ordregivende myndighed til tjenesteyderen (jf. bl.a.
dom af 13.10.2005, sag C-458/03, Parking Brixen, Sml. I, s. 8585, preemis 39). Der er tale
om en tjenesteydelseskoncession, nar den aftalte godtgarelsesform bestar i en ret til at
udnytte tjenesteydelsen, og nar tjenesteyderen pétager sig risikoen forbundet med
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driften af de omhandlede tjenesteydelser (jf. bl.a. dom af 13.11.2008, sag C-437/07,
Kommissionen mod Italien, preemis 29 og 31, samt WAZV Gotha-dommen, preemis 59
og 68).

Den foreleeggende ret henviser til et halvoffentligt selskab, der skal stiftes som
»koncessionshaver« for driften af den samlede vandforsyning. Det fremgér af sagens
akter, at transaktionen var berammet til at vare 30 ar.

Endvidere har den italienske regering anfort, at der klart er tale om tildelingen af en
kontrakt om en offentlig tjenesteydelse ved en trediveérig koncession, hvis primeere
vederlag bestar i muligheden for at opkreeve den vandtarif af brugerne, som
udbudsproceduren har angivet som kompensation for den udferte tjenesteydelse.

Domstolen antager saledes, at der er tale om en koncession.

Domstolen har fastslaet, at der foreligger en koncessionskontrakt om tjenesteydelser
navnlig i tilfeelde, hvor tjenesteyderens vederlag hidrerer fra betalinger gennemfort af
brugere af en offentlig parkering, en offentlig transportydelse og et teledistributionsnet
(jf. Parking Brixen-dommen, preemis 40, dom af 6.4.2006, sag C-410/04, ANAYV, Sml. ,
s. 3303, preemis 16, og af 13.11.2008, sag C-324/07, Coditel Brabant, Sml. I, s. 8457,
preemis 24).

Artikel 17. i direktiv 2004/18 bestemmer, at direktivet ikke finder anvendelse pa
koncessionskontrakter om tjenesteydelser, jf. dog artikel 3. P4 samme méde udelukker
artikel 18 i direktiv 2004/17, at dette direktiv finder anvendelse pa koncessions-
kontrakter om tjenesteydelser, der tildeles af ordregivere, som udgver en eller flere af de
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aktiviteter, der er omhandlet i direktivets artikel 3-7, nir disse koncessionskontrakter
tildeles med henblik p& udgvelsen af disse aktiviteter.

Det er i @vrigt ubestridt, at de arbejder, der er forbundet med den eksklusive udferelse af
den omhandlede samlede vandforsyning i hovedsagen, er accessoriske i forhold til
hovedformalet med den omhandlede koncession, som bestar i udferelsen af denne
tjenesteydelse, hvorfor denne ikke kan betegnes som en »koncessionskontrakt
vedrarende offentlige arbejder« (jf. i denne retning dom af 19.4.1994, sag C-331/92,
Gestion Hotelera Internacional, Sml. I, s. 1329, preemis 26-28, og artikel 9, stk. 1, i
direktiv 2004/17).

Selv. om offentlige koncessionskontrakter om tjenesteydelser er udelukket fra
anvendelsesomradet for direktiv 2004/18 og 2004/17, er de offentlige myndigheder,
der indgar aftalerne, ikke desto mindre forpligtet til at overholde traktatens
grundleeggende regler i almindelighed og princippet om forbud mod forskelsbehand-
ling p& grundlag af nationalitet i seerdeleshed (jf. bl.a. ANAV-dommen, preemis 18).

De af traktatens bestemmelser, der specifikt finder anvendelse pa offentlige tjeneste-
ydelseskoncessioner, er navnlig artikel 43 EF og 49 EF (jf. blLa. ANAV-dommen,
preemis 19).

Foruden princippet om forbud mod forskelsbehandling pa grundlag af nationalitet
finder princippet om ligebehandling af tilbudsgivere tillige anvendelse pa offentlige
tjenesteydelseskoncessioner, ogsa selv om der ikke foreligger forskelsbehandling pé
grundlag af nationalitet (jf. bl.a. ANAV-dommen, preemis 20).

Ligebehandlingsprincippet og princippet om forbud mod forskelsbehandling pa
grundlag af nationalitet indebeerer navnlig et krav om gennemskuelighed, siledes at
den offentlige myndighed kan sikre sig, at principperne overholdes. Dette krav om
gennemskuelighed, der pahviler den neevnte myndighed, bestér i at sikre en passende
grad af offentlighed til fordel for enhver potentiel tilbudsgiver, der gor det muligt at ébne
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tjenesteydelseskoncessioner for konkurrence og at kontrollere, at udbudsprocedurerne
er upartiske (jf. ANAV-dommen, preemis 21).

Det fremgér endvidere af artikel 86, stk. 1, EF, at medlemsstaterne ikke ma opretholde
en national lovgivning, der tillader tildeling af offentlige tjenesteydelseskoncessioner,
uden at atholde offentligt udbud, da en sadan tildeling er i strid med artikel 43 EF og 49
EF samt principperne om ligebehandling, om forbud mod forskelsbehandling og om
gennemskuelighed (jf. ANAV-dommen, preemis 23).

Imidlertid vil anvendelsen af artikel 12 EF, 43 EF og 49 EF samt de almindelige
principper, som disse bestemmelser er et specifikt udtryk for, veere 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 myndighed, den ejes af (jf. ANAV-
dommen, preemis 24). I et sidant tilfeelde er atholdelse af offentligt udbud ikke
obligatorisk, selv om medkontrahenten er en i forhold til den ordregivende myndighed
juridisk seerskilt enhed (jf. bl.a. dom af 10.9.2009, sag C-573/07, Sea, Sml. I, s. 8127,
preemis 36).

Denne retspraksis er relevant bade for fortolkningen af direktiv 2004/18 og 2004/17 og
for fortolkningen af artikel 43 EF og 49 EF sével som de almindelige principper, som
disse bestemmelser er et specifikt udtryk for (jf. bl.a. Sea-dommen, preemis 37).

Det forhold, at en privat virksomhed ejer en andel af kapitalen i et selskab, som den
pégeeldende ordregivende myndighed ogséd ejer en andel af, udelukker, at den
ordregivende myndighed kan fore en kontrol med dette selskab, som svarer til den
kontrol, myndigheden forer med sine egne tjenestegrene, ogsa selv om den private
virksomheds andel kun er en minoritetsandel (jf. bl.a. Sea-dommen, preemis 46).
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Dette er tilfeeldet med den i hovedsagen omhandlede koncession, eftersom den private
selskabsdeltager skal stille 49% af aktiekapitalen i selskabet med blandet kapital, som
skal tildeles koncession.

Under disse omsteendigheder skal det fastleegges mere preecist, om tildelingen af den
omhandlede kontrakt om offentlige tjenesteydelser til et halvoffentligt selskab uden
afholdelse af offentligt udbud er forenelig med feellesskabsretten, eftersom udbuds-
proceduren med henblik pa udveelgelsen af den private selskabsdeltager, der skal foresta
driften af den samlede vandforsyning, blev atholdt under overholdelse af artikel 43 EF
og 49 EF samt principperne om ligebehandling, om forbud mod forskelsbehandling pa
grund af nationalitet og den forpligtelse til at sikre gennemskuelighed, der folger heraf.

Det folger af retspraksis, at tildelingen af en offentlig kontrakt til en halvoffentlig
virksomhed uden afholdelse af et udbud er i strid med malseetningen om en fri og
ufordrejet konkurrence samt med princippet om ligebehandling, for si vidt som en
sddan fremgangsmade giver den private virksomhed, som ejer en andel af den
halvoffentlige virksomhed, en konkurrencefordel (dommen i sagen Stadt Halle og RPL
Lochau, preemis 51, samt dom af 10.11.2005, sag C-29/04, Kommissionen mod Ostrig,
Sml. I, s. 9705, preemis 48).

Som det desuden fremgar af punkt 2.1 i Kommissionens fortolkningsmeddelelse om
anvendelsen af feellesskabslovgivningen om offentlige kontrakter og koncessioner pa
institutionelle offentlig-private partnerskaber (IOPP’er) (EUT 2008 C 91, s. 4), kan den
omsteendighed, at en privat enhed og en ordregiver samarbejder i en offentlig-privat
enhed, ikke begrunde nogen afvigelse fra reglerne om koncessioner, nar der tildeles
offentlige kontrakter til denne private eller offentlig-private enhed.

Som generaladvokaten har bemeerket i punkt 85 i forslaget til afgerelse, er indferelsen af
en dobbelt udbudsprocedure vanskeligt forenelig med de procesgkonomiske hensyn,
som ligger til grund for de institutionelle offentlig-private partnerskaber som den i
hovedsagen omhandlede, der ved et enkelt skridt forener valget af den private
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gkonomiske samarbejdspartner og tildelingen af koncessionen til den offentlig-private
enhed, der stiftes med dette ene formal.

Selv. om den manglende afholdelse af udbud ved tildelingen af en kontrakt om
tjenesteydelser forekommer uforenelig med artikel 43 EF og 49 EF og principperne om
ligebehandling om forbud mod forskelsbehandling, kan udveelgelsen af den private
selskabsdeltager under overholdelse af de krav, der er gengivet i preemis 46-49 i denne
dom, og valget af kriterierne for udveelgelsen af den private selskabsdeltager afhjeelpe
denne situation, eftersom ansegerne — ud over at godtgere deres evne til at blive
aktioneerer — frem for alt skal godtgare, at de besidder de tekniske forudseetninger for
at udfaere tjenesteydelsen, ligesom de skal godtgere de skonomiske og andre fordele,
som deres bud medforer.

Da kriterierne til udveelgelse af den private selskabsdeltager ikke kun er baseret pa den
kapital, som denne selskabsdeltager bidrager med, men ogsa pa dennes tekniske
feerdigheder og de seerlige karakteristika ved dennes bud med hensyn til de konkrete
tienesteydelser, der skal udferes, og nar denne selskabsdeltager, som tilfeeldet er i
hovedsagen, far overdraget den operative virksomhed forbundet med tjenesten og
dermed driften heraf, kan man heevde, at udveelgelsen af koncessionshaveren folger
indirekte af valget af den neevnte selskabsdeltager, der fandt sted i henhold til en
procedure, der overholder de feellesskabsretlige principper, hvorfor der ikke er grundlag
for at afholde en yderligere udbudsprocedure med henblik pa udveelgelse af
koncessionshaveren.

Indforelsen af en dobbelt procedure med en indledende udveelgelse af den private
partner til det halvoffentlige selskab og derneest tildelingen af koncessionen til det
naevnte selskab kan bevirke, at private enheder og offentlige myndigheder vil atholde sig
fra at danne institutionelle offentlig-private partnerskaber som den i hovedsagen
omhandlede, pa grund af den tid, der medgar til gennemforelsen af sadanne procedurer,
og den retlige usikkerhed for si vidt angér tildelingen af koncessionen til den pa forhand
udvalgte private partner.

Det skal preeciseres, at et selskab med en blandet offentlig-privat kapital som det i
hovedsagen omhandlede skal bevare det samme samfundsmeessige formal gennem hele
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koncessionens varighed, og at enhver veesentlig eendring af kontrakten medferer en
pligt til at aftholde udbud (jf. i denne retning dom af 19.6.2008, sag C-454/06, pressetext
Nachrichtenagentur, Sml. I, s. 4401, preemis 34).

Pabaggrund af det anforte skal det forelagte spergsmal besvares saledes, at artikel 43 EF,
49 EF og 86 EF ikke er til hinder for, at udferelsen af en offentlig tjenesteydelse som den i
hovedsagen omhandlede tjenesteydelse, der indebeerer, at visse arbejder skal udferes
forudgéiende, overdrages direkte til selskab med en blandet offentlig-privat kapital, som
er stiftet seerligt med henblik pa udferelse af denne tjenesteydelse, der udelukkende har
et samfundsmeessigt formal, og hvor den private selskabsdeltager udveelges ved et
offentligt udbud efter provelse af de finansielle, tekniske, operative og driftsmeessige
krav i forbindelse med den gnskede tjenesteydelse og udbuddets karakteristika med
hensyn til de ydelser, der skal leveres, sdfremt den omhandlede udbudsprocedure er i
overensstemmelse med princippet om fri konkurrence, gennemsigtighedsprincippet
og ligebehandlingsprincippet, som ifglge traktaten geelder for koncessioner.

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 afgerelse om sagens
omkostninger. Bortset fra nevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Tredje Afdeling) for ret:

Artikel 43 EF, 49 EF og 86 EF ikke er til hinder for, at udforelsen af en offentlig
tjenesteydelse som den i hovedsagen omhandlede tjenesteydelse, der indebzerer,
at visse arbejder skal udferes forudgaende, overdrages direkte til selskab med en
blandet offentlig-privat kapital, som er stiftet seerligt med henblik pa udferelse af
denne tjenesteydelse, og som alene har dette selskabsformal, og hvor den private
selskabsdeltager udvelges ved et offentligt udbud efter provelse af de finansielle,
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tekniske, operative og driftsmeessige krav i forbindelse med den onskede
tjenesteydelse og udbuddets karakteristika med hensyn til de ydelser, der skal
leveres, sifremt den omhandlede udbudsprocedure er i overensstemmelse med
princippet om fri konkurrence, gennemsigtighedsprincippet og ligebehandlings-
princippet, som ifelge traktaten gelder for koncessioner.

Underskrifter
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