DOM AV DEN 19.4.2007 — MAL C-295/05

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 19 april 2007 "°

I mal C-295/05,

angaende en begiran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstélld av
Tribunal Supremo (Spanien) genom beslut av den 1 april 2005, som inkom till
domstolen den 21 juli 2005, i mélet

Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)

mot

Transformacién Agraria SA (Tragsa),

Administracién del Estado,
* Rattegangssprak: spanska.
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meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden C.W.A. Timmermans samt domarna
R. Schintgen, R. Silva de Lapuerta, G. Arestis (referent) och L. Bay Larsen,

generaladvokat: L.A. Geelhoed,
justitiesekreterare: bitridande justitiesekreteraren H. von Holstein,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 15 juni 2006,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo), genom D.P. Thomas de
Carranza y Méndez de Vigo, procuradora, och R. Vazquez del Rey Villanueva,
abogado,

— Transformacién Agraria SA (Tragsa), genom S. Ortiz Vaamonde och I. Pereiia
Pinedo, abogados,
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— Spaniens regering, genom F. Diez Moreno, i egenskap av ombud,

— Litauens regering, genom D. Kriaucitnas, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom X. Lewis och F. Castillo de la
Torre, bada i egenskap av ombud,

och efter att den 28 september 2006 ha hort generaladvokatens forslag till
avgbrande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgérande avser fragan huruvida en medlemsstat, med
beaktande av artikel 86.1 EG, far tilldela ett offentligt féretag en rattslig stédllning
som mojliggdr for foretaget att utféra uppdrag utan att omfattas av radets
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direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3,
s. 139), radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199, s. 1; svensk
specialutgdva, omrade 6, volym 4, s. 126) och radets direktiv 93/37/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt f6r bygg- och anlaggningsarbeten (EGT L 199, s. 54), och
huruvida direktiven utgér hinder for en sadan rittslig stallning.

Begiran har framstillts i ett mal mellan Asociacién Nacional de Empresas Forestales
(nedan kallat Asemfo) och Administracion del Estado och avser Asemfos klagomal
mot den réttsliga stillning som géller for Transformacién Agraria SA (nedan kallat
Tragsa).

Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

I artikel 1 i direktiv 92/50 foreskrevs foljande:

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

a) ’offentliga tjansteavtal skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en
tjansteleverantor och en upphandlande myndighet ...
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b) ’upphandlande myndigheter’: statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig riatt och sammanslutningar av en eller flera av dessa
myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt.

I artikel 1 i direktiv 93/36 foreskrevs foljande:

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

a) ’offentliga varuupphandlingskontrakt skrivna avtal med ekonomiska villkor
mellan en leverantor (fysisk eller juridisk person) och en av de nedan under b
angivna upphandlande myndigheterna, som omfattar kop, leasning, hyra eller
hyrkép med eller utan kopoption av produkter. Leveransen kan vidare omfatta
projektering och installation,
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b) ’upphandlande myndigheter’: statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig ritt, sammanslutningar bildade av en eller flera sidana
myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt.

Artikel 1 i direktiv 93/37 hade foljande lydelse:

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

a) ’offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten” skrivna
avtal med ekonomiska villkor mellan en entreprenor och en av de nedan under
b upphandlande myndigheterna, som omfattar utférandet eller savil projekte-
ringen som utforandet av arbeten hénforliga till ndgon av de i bilaga 2 angivna
verksamheterna eller arbete som anges nedan under c, eller utférandet oavsett
medel av arbete som motsvarar de av den upphandlande myndigheten angivna
kraven,

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

Lagstiftning om offentlig upphandling

I lag nr 13/1995 av den 18 maj 1995 om kontrakt som tilldelas av offentliga
forvaltningar (BOE nr 119 av den 19 maj 1995, s. 14601), i den kodifierade lydelse
som giller enligt kungligt lagstiftningsdekret nr 2/2000 av den 16 juni 2000 (BOE
nr 148 av den 21 juni 2000, s. 21775) (nedan kallad lag nr 13/1995) foreskrivs
foljande i artikel 152:

”1. Forvaltningen far utféra bygg- och anldggningsarbeten med anvéndning av sina
egna enheter och sin egen personal eller material respektive i samarbete med privata
foretag, i det sistnamnda fallet pa villkor att kostnaden for de ifrdgavarande bygg-
och anldggningsarbetena uppgar till hogst ... om forvaltningen kan visa att en av
foljande omsténdigheter foreligger:

a) Om forvaltningen har tillgdng till fabriker, forrad, arbetsplatser, tekniska eller
industriella tjanster som lampar sig for att utfora de projekterade bygg- och
anldggningsarbetena, i vilket fall detta genomforandesitt i regel maste anvindas.
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I artikel 194 i lag nr 13/1995 foreskrivs f6ljande:

”1. Forvaltningen far tillverka 16s egendom med anvidndning av sina egna enheter
och sin egen personal eller material respektive i samarbete med privata foretag, i det
sistndmnda fallet pé villkor att kostnaden for verksamheten uppgér till hogst det
belopp som faststills i artikel 177.2, om forvaltningen kan visa att en av f6ljande
omstdndigheter foreligger:

a) Om forvaltningen har tillgdng till fabriker, forrad, arbetsplatser, tekniska eller
industriella tjanster som lampar sig for att utféra de projekterade bygg- och
anldggningsarbetena, i vilket fall detta genomférandesitt i regel maste anvindas.

Tragsas rittsliga stillning

Tragsa bildades med stod av artikel 1 i kungligt dekret nr 379/1977 av den
21 januari 1977 (BOE nr 65 av den 17 mars 1977, s. 6202).
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Tragsas rattsliga stillning som infordes genom ovanndmnda kungliga dekret har
andrats over tid fram till och med antagandet av lag nr 66/1997 av den
30 december 1997 om skattemissiga, administrativa och sociala atgarder
(BOE nr 313 av den 31 december 1997, s. 38589), i dess lydelse enligt lagarna
53/2002 av den 30 december 2002 (BOE nr 313 av den 31 december 2002, s. 46086)
och nr 62/2003 av den 30 december 2003 (BOE nr 313 av den 31 december 2003,
s. 46874) (nedan kallad lag nr 66/1997).

I artikel 88 i lag nr 66/1997, med rubriken "Réttslig stéllning”, foreskrivs foljande:

1. [Tragsa] &r ett statligt bolag ... som tillhandahaller tjanster som &r viktiga for
landsbygdens utveckling och f6r miljoskydd i enlighet med bestimmelserna i denna
lag.

2. De autonoma gemenskaperna kan kopa aktier i Tragsa och dirmed fa del i
bolagets aktiekapital. Det krivs tillstind fran finansministeriet for att avyttra
aktierna. Finansministeriet beslutar pa forslag fran jordbruks- fiske- och livsmedels-
ministeriet och fran miljoministeriet.

3. Tragsa har foljande verksamhetsféremal:

a) att utfora alla typer av arbeten, bygg- och anlaggningsarbeten och tjinster som
avser jordbruk, djuruppfodning, skogsbruk, landsbygdsutveckling, bevarande
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och skydd av naturmiljon och miljén, fiskodling och fiske samt att vidta
nodvindiga atgirder for att forbattra anvindande och foérvaltning av
naturresurser, bland annat genom att utféra arbeten pa landsbygden for att
bevara och utveckla Spaniens historiska arv ...,

att genomfora studier, planer, projekt och bistd med alla typer av rdd och
tekniskt stod och utbildning i frdgor som rér jordbruk, djuruppfédning,
skogsbruk, landsbygdsutveckling, bevarande och skydd av miljon, fiskodling och
fiske, bevarande av natur samt anvindande och forvaltning av naturresurser,

jordbruk, djuruppfédning, skogsbruk och fiskodling och att silja produkter som
harror fran dessa verksambheter, forvaltning och drivande av lantbruk, bergs-
omraden, jordbruks-, skogsbruks-, miljé- och naturskyddscentra samt forvalt-
ning av mark och naturresurser,

att framja, utveckla och anpassa nya tekniker, ny utrustning och nya system {or
jordbruk, skogsbruk, miljo, fiskodling och fiske, naturskydd och metoder som
syftar till en fornuftig anvindning av naturresurser,

att tillverka och silja 16s egendom av ovannédmnda slag,
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f) att forebygga och bekdampa katastrofer och sjukdomar hos vixter och djur, och
skogsbridnder, samt ge tekniskt bistind vid bradskande bygg- och anldggnings-
arbeten och uppdrag,

g) att finansiera byggande eller anvindande av jordbruks- och miljéanliggningar
och anlaggningar for landsbygdens befolkning samt att bilda bolag och dga
redan bildade bolag som har verksamhetsforemal som Gverensstimmer med
Tragsas verksamhetsforemal, och

h) att, pa begiran av tredje man, utfora arbeten, bygg- och anldggningsarbeten, ge
tekniskt bistand, rad och tillhandahalla tjanster som rér landsbygd, jordbruk,
skogsbruk och miljo i och utanfér Spanien direkt eller genom sina dotterbolag.

4. Tragsa skall, som forvaltningens eget genomforandeorgan och tekniska enhet,
sjalvt eller genom sina dotterbolag, utféra de bygg- och anliggningsarbeten som
tilldelas bolaget av den allménna statsférvaltningen, de autonoma gemenskaperna
och offentliga organ som &r beroende av den allménna statsforvaltningen och de
autonoma gemenskaperna inom bolagets verksamhetsomraden och sirskilt sadana
entreprenadarbeten som éar bradskande eller som har vidtagits pa grund av
konstaterade nodsituationer.
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5. Varken Tragsa eller dess dotterbolag far delta i upphandlingsférfaranden som
genomférs av de myndigheter som bolaget ar genomférandeorgan fér. Saknas
emellertid helt anbudsgivare kan Tragsa anfortros genomférandet av den
verksamhet som avsigs i anbudsinfordran.

6. Ersittningen for storre arbeten, bygg- och anldggningsarbeten, projekteringar,
studier och leveranser som utférs av Tragsa bestims genom att de olika delarna
tillsitts ett pris enligt prislistorna. Prislistorna skall faststillas av den behériga
myndigheten. Prislistorna skall spegla de faktiska genomférandekostnaderna, och
den omstdndigheten att de tillimpas pd de uppdrag som utforts fyller en
bevisfunktion for investeringen eller de utforda tjansterna.

7. Avtal om bygg- och anldggningsarbeten, leveranser, rdd och bistand och tjanster
som Tragsa och dess dotterbolag ingar med tredje man regleras fortfarande av lag
[13/1995] vad betriffar meddelanden om upphandlingar, upphandlingsforfarandet
och dess former, under forutsittning att upphandlingsbeloppet ar lika med eller
hogre 4n de belopp som faststills i artiklarna 135.1, 177.2 och 203.2 i [samma lag].”

I kungligt dekret nr 371/1999 av den 5 mars 1999 om Tragsas stillning (BOE nr 64
av den 16 mars 1999, s. 10605) fortydligas Tragsas och dess dotterbolags rittsliga,
ekonomiska och administrativa stillning i forhillande till foérvaltningarna nér
bolaget agerar i eller utanfér Spanien, i egenskap av forvaltningarnas eget
genomforandeorgan och tekniska enhet.
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Enligt artikel 2 i kungligt dekret nr 371/1999 ags Tragsas aktiekapital i dess helhet av
det allmanna.

I artikel 3 i ovanndmnda kungliga dekret, med rubriken “Rittslig stéllning”,
foreskrivs foljande:

”1. Tragsa och dess dotterbolag dr den allménna statstforvaltningens och de berérda
autonoma gemenskapernas genomforandeorgan och tekniska enhet.

De ovanndmnda autonoma gemenskapernas myndigheter och ministerier samt dem
understillda organ och samtliga enheter som de samarbetar med for att genomfora
sina ataganden kan tilldela Tragsa eller dess dotterbolag bygg- och anlédggnings-
arbeten eller andra nédvindiga arbeten, inom ramen for deras respektive behorighet
och uppdrag, samt kompletterande eller underordnade bygg- och anldggnings-
arbeten eller andra arbeten i enlighet med bestimmelserna i detta kungliga dekret.

2. Tragsa och dess dotterbolag skall utféra de bygg- och anldggningsarbeten och
andra arbeten som de tilldelas av forvaltningen. Skyldigheten avser endast
bestéllningar som anfortros Tragsa i dess egenskap av eget genomférandeorgan
och teknisk enhet och vilka omfattas av Tragsas verksamhetsforemal.
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3. Tragsa och dess dotterbolag skall med fortur utféra skyndsamma ingripanden vid
alla typer av katastrofer eller olyckor som de anfértros av en behorig myndighet.

I nédsituationer, dar omedelbar handling krévs fran behériga myndigheter, far de
direkt ta i ansprak Tragsa och dess dotterbolag och beordra dem att vidta
noédvindiga atgarder for att pa bast mojliga sitt garantera sikerheten for ménniskor
och egendom samt tillhandahalla tjanster.

Tragsa och dess dotterbolags tjanster skall arbetas in i befintliga katastrofplaner och
handlingsplaner och de omfattas av tillimpningsprotokollen. Tragsa och dess
dotterbolag skall i sadana situationer tillhandahélla alla resurser som star till deras
forfogande.

4. Myndigheterna far stilla Tragsa och dess dotterbolag, myndigheternas eget
genomforandeorgan, till forfogande for andra forvaltningar eller offentligrattsliga
organ, att anvindas som deras eget genomfoérandeorgan som en del av samord-
ningen och samarbetet med andra forvaltningar eller offentligrittsliga organ ...
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5. ... Tragsa och dess dotterbolags verksamhet organiseras, styrs och kontrolleras av
jordbruks-, fiske- och livsmedelsministeriet och miljoministeriet.

6. Tragsas och dess dotterbolags kontakter med myndigheterna i egenskap av
forvaltningarnas eget genomforandeorgan och tekniska enhet ar offentligréttslig och
inte privatrittslig. De dr foljaktligen i alla interna fragor beroende av och
underordnade myndigheterna.”

Artikel 4 i kungligt dekret nr 371/1999, med rubriken "Ekonomisk forvaltning”, har
foljande lydelse:

”1. Enligt artikel 3 i detta kungliga dekret mottar Tragsa och dess dotterbolag en
ersittning som motsvarar deras kostnader med tillimpning av det prissystem som
anges i denna artikel f6r de bygg- och anldggningsarbeten, tekniska bistdnd, rad,
leveranser och tillhandahéllande av tjanster som de tilldelas ... .

2. Priset riknas ut f6r varje utfort uppdrag och skall spegla de faktiska och totala,
direkta eller indirekta, kostnaderna for uppdragen.

I-3048



ASEMFO

7. Nya priser, prisandringar samt forfaranden, éndringsmekanismer och &ndrings-
formler antas av varje enhet diar Tragsa och dess dotterbolag ar genomforandeorgan
och teknisk enhet.

15 I artikel 5 i kungligt dekret 371/1999, med rubriken “Férvaltningsbestimmelser
avseende uppdrag”, foreskrivs foljande:

”1. De obligatoriska uppdrag som tilldelas Tragsa eller dess dotterbolag skall i
forekommande fall dokumenteras i projektplaner, promemorior eller andra tekniska
dokument ...

2. Innan bestillningen gors skall de behoériga myndigheterna godkdnna ovan-
nidmnda dokument och hirvid f6lja de obligatoriska forfarandena, de tekniska,
juridiska och ekonomiska formaliteterna och kontrollera och godkiénna kostnaderna.
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3. Forvaltningen meddelar formellt genom en bestillning varje n6dvéindigt uppdrag
till Tragsa eller dess dotterbolag. Bestéillningen skall, férutom noédvéindiga uppgifter,
innehélla namnet p4 myndigheten, tidsfristen for uppdragets fullgérande, ersitt-
ningen, motsvarande bokféringspost och, i forekommande fall, de berikningar pa
arsbasis som giller for finansieringen och de respektive belopp som har samband
med dessa berdkningar samt namnet pa den direktér som &r ansvarig for det
kommande uppdraget. ...”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

De faktiska omstidndigheterna, sdsom de framgir av hénskjutandebeslutet, kan
sammanfattas pa foljande sitt.

Asemfo ingav den 23 februari 1996 ett klagomil mot Tragsa till den spanska
konkurrensmyndigheten. I anmélan hévdades att Tragsa missbrukat sin domine-
rande stillning pa den spanska marknaden for bygg- och anlidggningsarbeten,
tjianster och projekt pa skogsbruksomradet, genom att inte folja de anbudsforfar-
anden vid offentlig upphandling som foreskrivs i lag nr 13/1995. Enligt Asemfo ar
det enligt Tragsas bolagsordning tillitet for detta foretag att utféra en rad olika
arbeten pa direkt bestillning av forvaltningen. Harmed &sidositts principerna om
offentlig upphandling och fri konkurrens genom att all konkurrens sitts ur spel p
den spanska marknaden. Eftersom Tragsa ar ett offentligt foretag i den mening som
avses i gemenskapsritten kan inte Tragsa sdrbehandlas vad betriffar bestimmel-
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serna om offentlig upphandling med héanvisning till att foretaget ar forvaltningens
tekniska enhet.

18 Konkurrensmyndigheten avslog klagomalet genom beslut av den 16 oktober 1997,
eftersom Tragsa ansags ha upptritt som forvaltningens eget genomférandeorgan,
utan sjilvstindig beslutsbehoérighet och med skyldighet att utféra de bygg- och
anlaggningsarbeten som bestdlls av forvaltningen. Tragsa arbetar inte pa
marknadsvillkor och dess verksamhet omfattas saledes inte av konkurrensritten.

19 Asemfo 6verklagade detta beslut till Tribunal de Defensa de la Competencia. Denna
domstol ogillade 6verklagandet i dom av den 30 mars 1998, med motiveringen att
Tragsas verksamhet skall betraktas som hade den utforts av forvaltningen sjilv och
att det foljaktligen kan vara fraga om en 6vertradelse av konkurrensritten endast om
Tragsa hade agerat sjalvstiandigt.

20 Asemfo 6verklagade domen till Audiencia Nacional. Audiencia Nacional faststéllde
domen fran Tribunal de Defensa de la Compentencia i dom av den 26 septem-
ber 2001.
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Asemfo 6verklagade sistnamnda dom hos Tribunal Supremo och gjorde géllande att
Tragsa i sin egenskap av offentligt foretag inte kunde betraktas som forvaltningens
eget genomforandeorgan, vilket skulle innebédra att foretaget inte omfattades av
reglerna om offentlig upphandling. Det gjordes vidare gillande att bolagets réttsliga
stillning, sdsom denna anges i artikel 88 i lag nr 66/1997, inte var forenlig med
gemenskapsritten.

Efter att ha slagit fast att Tragsa utgjorde forvaltningens genomférandeorgan och att
Tragsa endast verkstillde uppdrag fran offentliga myndigheter, utan att vare sig
kunna tacka nej till uppdrag eller bestimma priset for uppdragen, uttryckte Tribunal
Supremo viss tvekan huruvida Tragsas rattsliga stillning var forenlig med
gemenskapsritten med beaktande av domstolens rattspraxis om tillimpligheten
pé offentliga foretag av gemenskapsrittens bestimmelser om offentlig upphandling
och fri konkurrens.

Tribunal Supremo erinrade dessutom om att domstolen, med avseende pa Tragsa, i
dom av den 8 maj 2003 i mél C-349/97, Spanien mot kommissionen (REG 2003, s. I-
3851), uttalat att detta foretag skall betraktas som forvaltningens direkta genom-
férandeorgan. I férevarande fall férekommer enligt Tribunal Supremo néagra faktiska
omsténdigheter som inte prévats i ndimnda dom, sasom den markanta offentliga
nérvaron pa marknaden for jordbruksentreprenader som kan ge upphov till
betydande snedvridningar pd denna marknad, &ven om Tragsas handlande formellt
sett ar marknadsfraimmande, eftersom det ur juridisk synvinkel ar forvaltningen sjalv
som handlar.

Tribunal Supremo beslutade darfor att forklara mélet vilande och att stilla f6ljande
tolkningsfragor till domstolen:
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”1) Far en medlemsstat i Europeiska unionen, med hénsyn till artikel 86.1 EG,

2)

3)

tillimpa en lag enligt vilken ett offentligt foretag tillerkdnns en réttslig stillning
som gor det mojligt for foretaget att utfora offentliga bygg- och anldggnings-
arbeten utan att omfattas av de allmédnna bestimmelserna om offentlig
upphandling, dven da det inte foreligger nigra omstéindigheter som giller krav
pé skyndsambhet eller som &r av sarskilt allménintresse, nar upphandlingen avser
ett virde som understiger respektive 6verstiger det ekonomiska gransviarde som
i detta hénseende faststills i gemenskapsdirektiven?

Ar en sidan rittslig stallning forenlig med direktiven 93/36 ... och 93/37 ..., och
Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997
(EGT L 328, s. 1) och kommissionens direktiv 2001/78/EG [av den
13 september 2001] (EGT L 285, s. 1) om &ndring av dessa direktiv, nyligen
andrat genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 [om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114)]?

Ar slutsatserna i domen i malet Spanien mot kommissionen under alla
omsténdigheter tillimpliga pad Tragsa och dess dotterbolag, med hinsyn till
domstolens réttspraxis om offentlig upphandling och till att forvaltningen
tilldelar Tragsa ett stort antal bygg- och anldggningsarbeten som undandras
bestammelserna om fri konkurrens, vilket kan antas ge upphov till en betydande
snedvridning p& marknaden i fraga?”
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Prévning av tolkningsfragorna

Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till sakprovning

Tragsa, den spanska regeringen och Europeiska gemenskapernas kommission anser
att domstolen inte dr behorig att ta befattning med forevarande begiran om
forhandsavgorande. De betvivlar att de fragor som stillts av den hénskjutande
domstolen kan tas upp till sakprévning och har anfort flera argument for detta.

Tolkningsfragorna avser for det forsta endast nationella bestimmelser och sadana
omfattas inte av domstolens behérighet.

Fragorna ér vidare hypotetiska satillvida att de avser problem som inte hor till saken
och som saknar betydelse for prévningen av malet vid den nationella domstolen.
Aven om den enda relevanta grund som Asemfo dberopat var att bestimmelserna
om offentlig upphandling har asidosatts, ar inte ett sidant dsidosittande i sig ndgon
grund for att gora gillande att Tragsa har missbrukat en dominerande stéllning pé
marknaden. Det forefaller dessutom inte rimligt att domstolen skall tolka direktiven
om offentlig upphandling i ett mal vid nationell domstol som avser fragan huruvida
Tragsa har missbrukat en pastatt dominerande stéllning.
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Hanskjutandebeslutet innehaller slutligen inga upplysningar om den relevanta
marknaden och den dominerande stillning som Tragsa péastds ha pa denna
marknad. Beslutet innehéller inte heller ndgot férdjupat resonemang om huruvida
artikel 86 EG ér tillimplig och ndmner inte nagot om huruvida artikel 86 EG kan
tillaimpas tillsammans med artikel 82 EG.

Enligt fast rédttspraxis ankommer det visserligen inte pd domstolen att i ett
forfarande i enlighet med artikel 234 EG uttala sig om nationella bestimmelsers
forenlighet med gemenskapsritten, utan det ar de nationella domstolarna som har
att tolka de nationella bestimmelserna. Domstolen ér dock behérig att tillhandahalla
de nationella domstolarna alla sddana uppgifter om gemenskapsrittens tolkning
som gor det mojligt for de nationella domstolarna att préva huruvida de nationella
bestimmelserna ér forenliga med gemenskapslagstiftningen (dom av den 19 sep-
tember 2006 i mél C-506/04, Wilson, REG 2006, s. I-8613, punkterna 34—35 och dir
angiven rittspraxis).

Det skall vidare, enligt likaledes fast rittspraxis, erinras om att det — inom ramen
fér det samarbete mellan domstolen och de nationella domstolarna som har
inrattats genom artikel 234 EG — uteslutande ankommer pa den nationella domstol
vid vilken tvisten anhéngiggjorts och som har ansvaret for det rittsliga avgérandet
att, mot bakgrund av de sirskilda omstindigheterna i malet som &r anhéngigt vid
den domstolen, bedoma savil om ett férhandsavgorande dr nédvandigt for att doma
i saken som relevansen av de fragor som stills till domstolen. Domstolen &r
foljaktligen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgérande nir de fragor som
stillts av de nationella domstolarna avser tolkningen av en gemenskapsrittslig
bestimmelse (se, bland annat, dom av den 1 april 2004 i mal C-28602, Bellio E.lli,
REG 2004, s. 1-3465, punkt 27, och av den 14 december 2006 i mal C-217/05,
Confederacién Espanola de Empresarios de Estaciones de Servicio, REG 2006,
s. I-11987, punkterna 16—17 och dér angiven rittspraxis).
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Det foljer tillika av fast réttspraxis att en begédran fran en nationell domstol bara kan
avvisas da det dr uppenbart att den begirda tolkningen av gemenskapsritten inte har
nagot samband med de verkliga omsténdigheterna eller féremalet f6r tvisten i malet
vid den nationella domstolen eller d& fridgorna dr hypotetiska eller domstolen inte
forfogar Gver de uppgifter om sakférhallanden eller réttsliga forhillanden som &r
nodvindiga for att kunna besvara fragorna pa ett dandamélsenligt satt (dom av den
23 november 2006 i mal C-238/05, Asnef-Equifax och Administracién del Estado,
REG 2006, s. I-11125, punkt 17 och dér angiven rittspraxis).

Domstolen har dessutom funnit att det krédvs att den nationella domstolen klargor
den faktiska och rittsliga bakgrunden till de fragor som stills, eller att den
atminstone forklarar de faktiska omstandigheter som ligger till grund for dessa
fragor, eftersom det dr nédvandigt att komma fram till en tolkning av gemenskaps-
ratten som ar anvindbar for den nationella domstolen (dom av den 9 november 2006
i mal C-205/05, Nemec, REG 2006, s. 1-10745, punkt 25, och domen i det
ovannimnda malet Confederaciéon Espaiiola de Empresarios de Estaciones de
Servicio, punkt 26 och dir angiven réttspraxis).

Enligt domstolens réttspraxis dr det nddvindigt att den nationella domstolen i
ndgon man foérklarar varfér den begir att domstolen skall tolka vissa gemen-
skapsbestimmelser och att den forklarar vilket samband den anser att det finns
mellan dessa bestimmelser och de nationella bestimmelser som ér tillimpliga i
tvisten (domen i det ovannidmnda mélet Nemec, punkt 26, och dom av den
5 december 2006 i de forenade méilen C-94/04 och C-202/04, Cipolla m.fl,
REG 2006, s. I-11421, punkt 38).

Domstolen kan forvisso inte uttala sig i sak i fragan huruvida Tragsas réttsliga
stillning 4r forenlig med gemenskapsritten, vilket emellertid inte pa nagot sitt
hindrar att den tillhandahaller sddana uppgifter om gemenskapsrittens tolkning
som gor det majligt f6r den hénskjutande domstolen att avgéra huruvida Tragsas
rattsliga stdllning dr forenlig med gemenskapsritten.
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Det maste dessutom prévas huruvida domstolen, mot bakgrund av den réttspraxis
som anfors i punkterna 31—33 i denna dom, forfogar Gver de uppgifter om
sakforhallanden eller rittsliga forhallanden som éar nédvéndiga for att kunna besvara
fragorna pa ett andamalsenligt sitt.

Vad betriffar den andra och den tredje fragan skall det péapekas att det i
hanskjutandebeslutet limnas en kort men triaffande redogorelse for bakgrunden till
malet vid den nationella domstolen och for de relevanta bestimmelserna i tillamplig
nationell ratt.

Det framgar némligen tydligt av detta beslut att tvisten har sin bakgrund i att
Asemfo ingett ett klagomal avseende Tragsas rittsliga stillning. Asemfo anser att
Tragsa kan ta pa sig ett betydande antal uppdrag pad direkt bestillning frin
forvaltningen utan att bestimmelserna om meddelanden i direktiven om offentlig
upphandling f6ljs. Asemfo har i detta forfarande dven péapekat att Tragsa, i dess
egenskap av offentligt foretag, inte kan sdrbehandlas vad betriffar bestimmelserna
om offentlig upphandling med hénvisning till att Tragsa utgér forvaltningens
tekniska enhet.

Vad betriffar den andra och den tredje frigan anges direkt i hdnskjutandebeslutet,
med hénvisning till domstolens rittspraxis, dels skilen till varfér den hdnskjutande
domstolen onskar att fi klarhet i hur direktiven om offentlig upphandling skall
tolkas, dels sambandet mellan den berdérda gemenskapsrittsliga lagstiftningen och
den tillampliga nationella lagstiftningen.
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Vad betriffar den forsta fragan som avser huruvida artikel 86.1 EG utgor hinder for
Tragsas rittsliga stillning, skall det erinras om att enligt denna artikel skall
medlemsstaterna, betriaffande offentliga foretag och foretag som de beviljar sirskilda
eller exklusiva réttigheter, inte vidta och inte heller behélla ndgon étgérd som strider
mot reglerna i EG-fordraget, i synnerhet reglerna i artiklarna 12 EG samt 81 EG-89
EG.

Det framgar klart av artikel 86.1 EG att denna bestimmelse saknar sjalvstindig
betydelse satillvida att den skall ldsas tillsammans med andra relevanta bestimmel-
ser i fordraget.

Det framgér av hinskjutandebeslutet att den relevanta bestimmelsen &r
artikel 86.1 EG i forening med artikel 82 EG.

Det saknas dessutom i detta avseende nirmare upplysningar i hinskjutandebeslutet
om forekomsten av en dominerande stéllning, huruvida Tragsa har missbrukat en
sddan stillning och vilken péverkan stillningen har haft pad handeln mellan
medlemsstaterna.

Det forefaller dessutom som om den hénskjutande domstolen med den forsta fragan
avser verksamheter som skulle kunna betecknas som offentliga avtal, viket hur som
helst ar en férutsittning som domstolen skall uttala sig om inom ramen for den
andra fragan.
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Det foljer saledes av vad som har anforts ovan att domstolen inte férfogar 6ver de
uppgifter om sakférhallanden eller rittsliga forhallanden som &ar nédvindiga for att
kunna besvara den forsta fragan pa ett dandamalsenligt siatt. Domstolen forfogar
emellertid 6ver sddana uppgifter savitt avser den andra och den tredje fragan.

Den forsta fragan skall foljaktligen inte tas upp till sakprévning medan begéran om
féorhandsavgorande skall tas upp till sakprévning savitt avser de tva andra fragorna.

Prévuing i sak

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida
direktiven 93/36 och 93/37, i deras lydelse enligt direktiven 97/52, 2001/78 och
2004/18, utgér hinder for en sadan rattslig stallning som Tragsas, som mojliggor for
detta foretag att utfora uppdrag utan att omfattas av bestimmelserna i dessa
direktiv.
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Det skall inledningsvis papekas, trots att den hanskjutande domstolen har hénvisat
till direktiven 97/52, 2001/78 och 2004/18, att den andra fragan, med beaktande inte
bara av det sammanhang och den tidpunkt som giller fér malet vid den nationella
domstolen utan dven av karaktdren av Tragsas verksamhet som anges i artikel 88.3 i
lag nr 66/1997, skall provas enligt bestimmelserna i de relevanta direktiven om
offentlig upphandling, ndmligen direktiven 92/50, 93/36 och 93/37.

Enligt de definitioner som anges i artikel 1 a i de direktiv som ndamns i punkt 47 ovan
forutsitter en offentlig upphandling av tjanster, varor eller bygg- och anlédggnings-
arbeten ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor mellan & ena sidan den som
tillhandahéller tjénsterna, varorna eller bygg- och anldggningsarbetena och & andra
sidan en upphandlande myndighet, i den mening som avses i artikel 1 b i samma
direktiv.

Enligt artikel 88.1 och 88.2 i lag nr 66/1997 ar Tragsa ett statligt bolag vars aktier
aven kan dgas av de autonoma gemenskaperna. Det framgar av artikel 88.4 i samma
lag och av artikel 3.1 forsta stycket i kungligt dekret nr 371/1999 att Tragsa dr den
allminna statsférvaltningens och de ber6érda autonoma gemenskapernas eget
genomférandeorgan och tekniska enhet.

Det framgar dessutom av artiklarna 3.2-3.5, 4.1, 4.2 och 4.7 i kungligt dekret
nr 371/1999 att Tragsa skall utféra de bestéllningar som bolaget tilldelas av den
allménna statsférvaltningen, de autonoma gemenskaperna och dem understillda
offentliga organ pa de omrdden som omfattas av Tragsas verksamhetsforemal.
Tragsa kan dessutom inte sjalv faststilla priset for uppdragen.
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Tragsas samrore med dessa offentliga organ, i bolagets egenskap av forvaltningens
eget genomforandeorgan och tekniska enhet, ér slutligen enligt artikel 3.6 i samma
kungliga dekret inte baserat pd avtal utan samroret 4r i alla avseenden internt,
beroende och hierarkiskt.

Asemfo har papekat att det rattsforhillande som foljer av de bestéllningar som
Tragsa mottar i praktiken utgors av ett otvetydigt avtalsrittsligt samband mellan
Tragsa och uppdragsgivaren dven om det formellt dr ensidigt, vilket dven framgar av
domstolens rattspraxis. Asemfo har hanvisat till dom av den 12 juli 2001 i
mal C-399/98, Ordine degli Architetti m.fl. (REG 2001, s. I-5409). Aven om Tragsa
sdledes forefaller att handla pa instruktion av myndigheterna &r bolaget i praktiken
avtalspart till forvaltningen med £6ljd att bestimmelserna om offentlig upphandling
skall tillampas.

Domstolen erinrar om att den i punkt 205 i domen i det ovanndmnda malet Spanien
mot kommissionen fann, i en situation som skiljer sig frin den som nu aktualiserats i
maélet vid den nationella domstolen, att Tragsa, i egenskap av den spanska
forvaltningens eget genomforandeorgan och tekniska enhet, dr skyldigt att, med
exklusiv karaktir, sjalvt eller genom sina dotterbolag, utféra de arbeten som det
tilldelas av den allménna statliga forvaltningen, de autonoma regionerna och de
offentliga organ som &r beroende av dessa.

Kravet pa att det skall foreligga ett avtal for att de berérda direktiven skall vara
tillimpliga 4r inte uppfyllt om Tragsa vare sig har handlingsfrihet i fragan om
huruvida bolaget skall utfora en bestillning som gjorts av berérda myndigheter eller
néagot inflytande pa vilken erséttning som skall utga for dess tjanster. Det ankommer
pa den héanskjutande domstolen att préva om s ér fallet.
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Enligt domstolens fasta réttspraxis krdvs det enligt direktiven om offentlig
upphandling inte ndgon anbudsinfordran, dven om avtalspartnern &r en i férhallande
till den upphandlande myndigheten fristdende juridisk person, om tva villkor ar
uppfyllda. Den myndighet som 4r upphandlande myndighet skall utéva en kontroll
over den fristdende enheten motsvarande den kontroll som den utévar 6ver sin egen
foérvaltning, och denna enhet skall bedriva huvuddelen av sin verksambhet tillsam-
mans med den eller de myndigheter som innehar den (se dom av den
18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. [-8121, punkt 50, av den
11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1,
punkt 49, av den 13 januari 2005 i mal C-84/03, kommissionen mot Spanien,
REG 2005, s. I-139, punkt 38, av den 10 november 2005 i mal C-29/04,
kommissionen mot Osterrike, REG 2005, s. 1-9705, punkt 34, och av den
11 maj 2006 i mal C-340/04, Cabotermo och Consorzio Alisei, REG 2006, s. I-
4137, punkt 33).

Det skall saledes provas huruvida de tva villkor som uppstills i den rittspraxis som
angetts i foregdende punkt dr uppfyllda savitt avser Tragsa.

Vad betriffar det forsta villkoret, myndighetskontrollen, foljer det av domstolens
rittspraxis att den omstindigheten att den upphandlande myndigheten ensam eller
tillsammans med andra offentliga myndigheter dger hela aktiekapitalet i det bolag
som tilldelats kontraktet som regel tyder pa, utan att vara av avgérande betydelse for
bedémningen, att den upphandlande myndigheten utévar en kontroll 6ver detta
bolag motsvarande den kontroll som den utévar 6ver sin egen forvaltning (domen i
det ovanndmnda malet Carbotermo och Consorzio Alisei, punkt 37).

Det framgér av handlingarna i malet vid den nationella domstolen, med férbehall for
den hidnskjutande domstolens prévning, att 99 procent av Tragsas aktiekapital 4gs av
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spanska staten direkt eller genom holdingbolag och garantifonder och att fyra
autonoma gemenskaper, med varsin andel, 4ger 1 procent av aktiekapitalet.

Domstolen godtar inte argumentet att kravet pd myndighetskontroll endast &r
uppfyllt for de uppdrag som utfors for spanska staten och inte fér de uppdrag som
utfors for de autonoma gemenskaperna i férhallande till vilka Tragsa kan anses som
en tredje man.

Det forefaller namligen folja av artikel 88.4 i lag nr 66/1997, samt av artiklarna 3.2—
3.6, 4.1 och 4.7 i kungligt dekret nr 371/1999, att Tragsa skall utféra de bestallningar
som lamnas av offentliga myndigheter samt av de autonoma gemenskaperna. Det
forefaller likasa folja av dessa nationella bestimmelser att Tragsa, liksom fallet ar vad
betriffar de uppdrag som utfors for spanska staten, i dess egenskap av genom-
forandeorgan och teknisk enhet, inte sjalvt kan bestimma priset fér de tjanster som
utfors for de autonoma gemenskaperna och att Tragsas kontakter med dessa inte &r
av avtalsrittslig karaktér.

Tragsa kan séledes inte betraktas som tredje man i férhallande till de autonoma
regioner som innehar en del av dess aktiekapital.

Vad betriffar det andra villkoret, ndmligen att huvuddelen av Tragsas verksamhet
skall bedrivas tillsammans med den eller de myndigheter som 4ger bolaget, f6ljer det
av réttspraxis att i det fall da flera myndigheter innehar ett foretag kan ndmnda
villkor vara uppfyllt om detta foretag bedriver huvuddelen av sin verksambhet, inte
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noédvindigtvis tillsammans med en av dessa myndigheter, men tillsammans med
samtliga dessa myndigheter (domen i det ovannimnda malet Carbotermo och
Consorzio Alisei, punkt 70).

Avseende malet vid den nationella domstolen, vilket framgar av handlingarna,
bedriver Tragsa i genomsnitt mer &n 55 procent av sin verksambhet tillsammans med
de autonoma gemenskaperna och nidrmare 35 procent tillsammans med staten.
Tragsa bedriver saledes huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med de
offentliga sammanslutningar och organ som innehar bolaget.

Med forbehall f6r den nationella domstolens prévning kan det slas fast att de tva
krav som stills i den rittspraxis som anges i punkt 55 i denna dom &r uppfyllda.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan dr svaret pd den andra fragan att
direktiven 92/50, 93/36 och 93/37 inte utgor hinder for en sadan rattslig stillning
som Tragsas, som mojliggor for detta foretag att, i egenskap av offentligt foretag och
flera olika myndigheters eget genomférandeorgan och tekniska enhet, utfora
uppdrag utan att omfattas av bestimmelserna i dessa direktiv, da de berérda
myndigheterna utévar en kontroll 6ver féretaget motsvarande den kontroll som de
utovar dver sina egna forvaltningar och da ett sidant foretag bedriver huvuddelen av
sin verksambhet tillsammans med samma myndigheter.
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Den tredje fragan

Mot bakgrund av svaret pa den hénskjutande domstolens andra friga saknas
anledning att besvara den tredje fragan.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pid den nationella
domstolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra én namnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:

Rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av tjinster, radets direktiv 93/36/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor
och radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och
anliggningsarbeten utgoér inte hinder fér en sadan rittslig stillning som
Transformacién Agraria SA:s, som mojliggor for detta foretag att, i egenskap av
offentligt foretag och flera olika myndigheters eget genomférandeorgan och
tekniska enhet, utféra uppdrag utan att omfattas av bestimmelserna i dessa
direktiv, da de berorda myndigheterna utévar en kontroll éver foretaget
motsvarande den kontroll som de utévar éver sina egna forvaltningar och da ett
sadant foretag bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med samma
myndigheter.

Underskrifter
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