DOM AV DEN 21.7.2005 — MAL C-231/03

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 21 juli 2005 "

I mél C-231/03,

angéende en begiran om férhandsavgsrande enligt artikel 234 EG, som framstillts
av Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Italien), genom beslut av
den 14 februari 2003, som inkom till domstolen den 28 maj 2003, i méalet

Consorzio Aziende Metano (Coname)

mot

Comune di Cingia de’ Botti,

ytterligare deltagare i rittegdngen:

Padania Acque SpA,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordforanden V. Skouris, avdelningsordférandena P, Jann, C.W.
A. Timmermans (referent), A. Rosas, R. Silva de Lapuerta och A. Borg Barthet samt
domarna R. Schintgen, S. von Bahy, J.N. Cunha Rodrigues, G. Arestis, M. Ilegi¢,
J. Malenovsky och J. Kluc¢ka,

* Rittegangssprak: italienska,
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generaladvokat: C. Stix-Hackl,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 1 mars 2005,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Consorzio Aziende Metano (Coname), genom M. Zoppolato, avvocato,

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

— Nederlindernas regering, genom D.J.M de Grave, i egenskap av ombud,

—  Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Finlands regering, genom A. Guimaraes-Purokoski, i egenskap av ombud,

— Euwropeiska gemenskapernas kommission, genom X. Lewis, K. Wiedner och
C. Loggi, samtliga i egenskap av ombud,
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och efter att den 12 april 2005 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgérande avser tolkningen av artiklarna 43 EG, 49 EG och
81 EG.

Begiran har framstéllts i ett mal mellan Consorzio Aziende Metano (nedan kallat
Coname) och Comune di Cingia de’ Botti (Cingia de’ Botti kommun) avseende att
Cingia de’ Botti kommun tilldelat Padania Acque Spa (nedan kallat Padania) ett
kontrakt for administration, distribution och underhall av nitet for distribution av
metangas.

Tillimpliga bestimmelser

Enligt artikel 223 i lag nr 142 om lokalt sjilvstyre (legge n° 142, recante
ordinamento delle autonomie locali) av den 8 juni 1990 (ordinarie tilligg till GURI
nr 135 av den 12 juni 1990) (nedan kallad lag nr 142/1990) kan en s&dan tjinst som
avser administration, distribution och underhdll av nitet for distribution av
metangas tillhandahéllas av det offentliga organet, genom koncession till tredje
man, pd sd sitt att utomstdende foretag anlitas eller, i enlighet med ndmnda
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artikel 22.3 e, “genom aktiebolag eller bolag med begrénsat ansvar som till storsta '
delen & kommun- eller provinsigda och som det organ som ansvarar for
tillhandahallandet av den offentliga tjinsten bildat eller 4r deldgare i, och om det
4r lampligt med hansyn till tjinstens egenskaper och geografiska utbredning att flera
offentliga eller privata aktorer deltar”.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfrigan

Coname slét med Cingia de’ Botti kommun ett tjanstekontrakt avseende underhall,
drift och 6vervakning av nitet for metangas avseende tidsperioden frdn och med den
1 januari 1999 till och med den 31 december 2000.

Cingia de’ Botti kommun meddelade genom skrivelse av den 30 december 1999
Coname att kommunfullmiktige genom beslut av den 21 december 1999 hade
tilldelat Padania ett kontrakt avseende administration, distribution och underhéll av
niitet for distribution av metangas for tidsperioden fran och med den 1 januari 2000
till och med den 31 december 2005, Padania &r ett till storsta delen offentligiigt
bolag. Provinsen Cremona och i stort sett alla kommuner i denna provins &r
deligare i bolaget. Cingia de’ Botti kommun &ger 0,97 procent av kapitalet i detta
bolag,

Padania tilldelades det i malet vid den nationella domstolen omtvistade tjénstekon-
traktet genom en direkt tilldelning enligt artikel 22.3 e i lag nr 142/1990.
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Coname 6verklagade beslutet av den 21 december 1999 till den hinskjutande
domstolen med yrkande om att beslutet skall upphavas och gjorde gillande att
tilldelningen av ndmnda tjénstekontrakt borde ha skett efter anbudsinfordran.

Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia anser att en tolkning av vissa
bestdmmelser i EG-fordraget dr nédvindig for att kunna avgéra tvisten. Den har
darfor beslutat att vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfraga till
domstolen:

"Utgor artiklarna 43 EG, 49 EG och 81 EG, i den del de innehaller ett forbud mot
inskrénkningar for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig i en annan
medlemsstat, mot inskridnkningar i friheten for medborgare i medlemsstaterna att
inom gemenskapen tillhandahélla tjéinster samt mot affirsmetoder och andra
ageranden av foretag som har till syfte att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen inom Europeiska unionen, hinder mot direkt tilldelning, det vill siga
utan anbudsinfordran, av offentliga tjinstekontrakt avseende gasdistribution, till ett
féretag som dr kommunaligt, néir kommunens andel &r s liten att den inte gor det
mojligt att utéva en direkt kontroll éver foretagets verksamhet, och skall det
f6ljaktligen anses att villkoren for intern (in house) administration inte #r uppfylida
ndr, sasom i forevarande fall, kommunens andel motsvarar 0,97 procent av
kapitalet?”

Provning av tolkningsfragan

Det skall inledningsvis papekas att, sésom framgar av det svar som den hinskjutande
domstolen limnat efter det att den mottagit en begiran om klarliggande frén
domstolen i enlighet med artikel 104.5 i rittegingsreglerna, det star klart att méalet i
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den nationella domstolen avser en tjinst som kvalificerats sdsom koncession och
som varken omfattas av tillimpningsomradet for rddets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster
(EGT L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 3, s. 139), eller av
tillimpningsomradet for radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av upphandlingsférfarandet for enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84;
svensk specialutgdva, omrade 6, volym 4, s. 177) (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 7 december 2000 i mél C-324/98, Telaustria och Telefonadress,
REG 2000, s. 1-10745, punkt 56, och beslut av den 30 maj 2002 i mél C-358/00,
Buchhiéindler-Vereinigung, REG 2002, s. 1-4685, punkt 28).

S

Domstolen utgar siledes frdn antagandet att malet vid den nationella domstolen
avser tilldelning av en koncession. Det ankommer pa den nationella domstolen att
kontrollera att detta antagande ér riktigt.

Mot bakgrund hirav kan det konstateras att den fraga som den hinskjutande
domstolen har stillt avser tolkningen av artiklarna 43 EG, 49 EG och 81 EG.

Artikel 81 EG

Artikel 81 EG, som enligt dess ordalydelse dr tillimplig pa avtal “mellan foretag”,
avser i princip inte koncessionsavtal som ingétts mellan en kommun i dess egenskap
av offentlig myndighet och en koncessionshavare som ansvarar for tillhandahéllan-
det av en offentlig tjinst (se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 maj 1988 i
mél 30/87, Bodson, REG 1988, s. 2479, punkt 18).
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Niamnda bestdimmelse ér saledes inte tillimplig i mélet vid den nationella domstolen
sésom det har beskrivits i beslutet om hénskjutande, vilket den finska regeringen och
kommissionen med riitta har papekat.

Fragan skall foljaktligen inte besvaras i detta hiinseende.

Artiklarna 43 EG och 49 EG

Den hinskjutande domstolen har stéllt frigan for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 43 EG och 49 EG utgér hinder mot att en kommun direkt, det vill siga
utan anbudsinfordran, tilldelar ett foretag som huvudsakligen #r offentligigt en
koncession avseende administration av den offentliga tjéinsten att distribuera gas,
nir kommunen éger 0,97 procent av kapitalet i foretaget.

Det skall erinras om att tilldelning av en sddan koncession inte omfattas av
tillimpningsomradet for nigot av de direktiv genom vilka gemenskapslagstiftaren
har reglerat omradet for offentlig upphandling. Eftersom ett sddant regelverk saknas
skall gemenskapsrittens betydelse avseende tilldelning av sidana koncessioner
prévas mot bakgrund av primérritten och ndrmare bestimt mot bakgrund av de
grundldggande friheter som foreskrivs i fordraget.

Hirvid skall det papekas att i den man som némnda koncession kan vara av intresse
for ett foretag i en annan medlemsstat én den dir Cingia de’ Botti kommun #r
beldgen, innebir tilldelningen, i avsaknad av insyn, av denna koncession till ett
foretag i sistndmnda medlemsstat en sirbehandling till forfing for foretaget i den
andra medlemsstaten (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
malet Telaustria och Telefonadress, punkt 61).
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I avsaknad av insyn har sistnimnda foretag nédmligen inte ngon verklig méjlighet att
tillkéinnage sitt intresse av att tilldelas némnda koncession.

En s&dan sidrbehandling, vilken genom att samtliga foretag i en annan medlemsstat
utesluts i princip #r till forfing for dessa foretag, utgor indirekt diskriminering pa
grund av nationalitet, vilken &r forbjuden enligt artiklarna 43 EG och 49 EG, om det
inte foreligger sakliga skil for en sddan diskriminering (se bland annat, for ett
liknande resonemang, dom av den 10 mars 1993 i mal C-111/91, kommissionen mot
Luxemburg, REG 1993, s. I-817, punkt 17, svensk specialutgava, volym 14, s. I-35, av
den 8 juni 1999 i mal C-337/97, Meeusen, REG 1999, s, I-3289, punkt 27, och av den
26 oktober 1999 i mal C-294/97, Eurowings Luftverkehr, REG 1999, s. 1-7447,
punkt 33 och dir angiven rittspraxis).

Vad betriffar malet vid den nationella domstolen framgar det inte av handlingarna i
malet att det pd grund av sérskilda omstindigheter, sasom att koncessionen &r av
mycket ringa betydelse i ekonomiskt avseende, &r rimligt att anta att koncessionen i
fraga inte skulle vara av intresse for ett foretag i en annan medlemsstat &n den ddr
Cingia de’ Botti kommun #r beligen och att verkningarna pi de berdrda
grundliggande friheterna siledes kan anses vara alltfor slumpmissiga och indirekta
for att man skall kunna faststilla att de har &sidosatts (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 7 mars 1990 i mal C-69/88, Krantz, REG 1990, s. 1-583,
punkt 11, och av den 21 september 1999 i mal C-44/98, BASF, REG 1999, s. 1-6269,
punkt 16, samt beslut av den 12 september 2002 i mal C-431/01, Mertens,
REG 2002, s. I-7073, punkt 34).

Det ankommer under dessa omstindigheter pd den hénskjutande domstolen att
prova huruvida Cingia de’ Botti kommuns tilldelning av koncessionen till Padania
uppfyller de krav pa insyn som, utan att de nddvéndigtvis innebér en skyldighet att
géra en anbudsinfordran, bland annat mojliggér for ett foretag i en annan
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medlemsstat &n i Republiken Italien att fA tillgang till de uppgifter som krivs med
avseende pd nimnda koncession innan tilldelning sker, for att ge detta foretag
méjlighet, om det sa 6nskar, att tillkdinnage sitt intresse av att tilldelas koncessionen.

Om 53 inte dr fallet skall det faststéllas att det foreligger sirbehandling till forfang for
ndmnda foretag.

Vad betriffar sakliga skdl som kan motivera en sidan sirbehandling, skall det
framhdllas att endast den omsténdigheten att Cingia de’ Botti kommun #ger
0,97 procent av Padanias kapital inte i sig utgér ett sidant sakligt skal.

Vid antagandet att den omstéindigheten att det &r nédvindigt att kommunen utévar
kontroll dver den koncessionshavare som tillhandahaller en offentlig tjanst utgér ett
sakligt skil for en eventuell sirbehandling, skall det papekas att andelen pa
0,97 procent dr s& obetydlig att den inte méjliggoér en sddan kontroll, sasom den
hinskjutande domstolen har angett.

Vid férhandlingen har den italienska regeringen i huvudsak gjort gillande att till
skillnad fran nagra storre stider i Italien har de flesta kommuner inte majlighet att
genom interna organisationer tillhandahélla offentliga tjanster, sisom distribution av
gas inom deras omréade. De #r siledes tvungna att utnyttja organisationer, sdsom
Padanias, i vilka flera kommuner innehar andelar.

I-7318



26

27

28

29

CONAME

En organisation sisom Padanias kan inte likstdllas med en organisation genom
vilken en kommun eller en stad internt tillhandahaller en offentlig tjinst. Sdsom
framgar av handlingarna i mélet utgér Padania nidmligen ett bolag som atminstone
till viss del 4r privatigt. Det kan siledes inte anses utgora en organisation fér "intern”
administration av en offentlig tjinst fér de kommuner som innehar andelar déri.

Det har inte gjorts gillande nagot annat sakligt skél som skulle kunna motivera en
eventuell sdrbehandling.

Under dessa omsténdigheter skall fragan besvaras pa foljande satt. Artiklarna 43 EG
och 49 EG utgér, under sidana omstindigheter som ér i fraga i malet vid den
nationella domstolen, hinder mot att en kommun direkt tilldelar ett foretag som
huvudsakligen #r offentligigt en koncession avseende administration av den
offentliga tjinsten att distribuera gas, nér kommunen éger 0,97 procent av kapitalet
i foretaget, om denna tilldelning inte uppfyller de krav p& insyn som, utan att de
nédvindigtvis innebir en skyldighet att géra en anbudsinfordran, bland annat
majliggdr for ett foretag i en annan medlemsstat dn den didr ndmnda kommun ér
beldgen att fa tillgng till de uppgifter som krivs med avseende pd némnda
koncession innan tilldelning sker, for att ge detta foretag mojlighet, om det sa dnskar,
att tillkiinnage sitt intresse av att tilldelas koncessionen.

Riittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pd den nationella
domstolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra dn nimnda parter har haft ar inte ersdttningsgilla,
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P4 dessa grunder beslutar domstolen (stora avdelningen) féljande dom:

Artiklarna 43 EG och 49 EG utgor, under sidana omstindigheter som ir i fraga
i malet vid den nationella domstolen, hinder mot att en kommun direkt
tilldelar ett foretag som huvudsakligen ir offentligigt en koncession avseende
administration av den offentliga tjinsten att distribuera gas, niir kommunen
dger 0,97 procent av kapitalet i foretaget, om denna tilldelning inte uppfyller de
krav pa insyn som, utan att de nédvindigtvis innebir en skyldighet att gora en
anbudsinfordran, bland annat méjliggor for ett foretag i en annan medlemsstat
dn den dir nimnda kommun ér beldgen att fa tillgang till de uppgifter som
krivs med avseende pa nimnda koncession innan tilldelning sker, for att ge
detta foretag mojlighet, om det sa 6nskar, att tillkinnage sitt intresse av att
tilldelas koncessionen.

Underskrifter
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