ING. AIGNER

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 10 april 2008 "

I mal C-393/06,

angéende en begéran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld
av Vergabekontrollsenat des Landes Wien (Osterrike) genom beslut av den
17 augusti 2006, som inkom till domstolen den 22 september 2006, i malet

meddelar

Ing. Aigner, Wasser-Wirme-Umwelt, GmbH

mot

Fernwirme Wien GmbH,

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna G. Arestis,
E. Juhdsz (referent), J. Malenovsky och T. von Danwitz,

* Rattegangssprak: tyska.
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generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: handlédggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 11 oktober 2007,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Ing. Aigner, Wasser-Wirme-Umwelt GmbH, genom S. Sieghartsleitner och
M. Pichlmair, Rechtsanwalte,

— Fernwédrme Wien GmbH, genom P. Madl, Rechtsanwalt,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann och C. Mayr, bida i egenskap av
ombud,

— Ungerns regering, genom J. Fazekas, i egenskap av ombud,

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

— Sveriges regering, genom A. Falk, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom X. Lewis, i egenskap av ombud,
bitradd av M. Ntnez-Miiller, Rechtsanwalt,

och efter att den 22 november 2007 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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ING. AIGNER

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av de relevanta bestimmelserna i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samord-
ning av forfarandena vid upphandling pad omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster (EUT L 134, s. 1) och 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).

Begidran har framstillts i ett mél mellan Ing. Aigner, Wasser-Wérme-Umwelt GmbH
(nedan kallat Ing. Aigner) och Fernwérme Wien GmbH (nedan kallat Fernwérme
Wien), angaende lagenligheten av ett anbudsforfarande som inletts av detta senare.

Tillampliga bestaimmelser

De gemenskapsrittsliga bestdmmelserna

Genom direktiv 2004/17 samordnas forfarandena vid upphandling pa sérskilda
omraden, ndmligen vatten, energi, transporter och posttjinster. Direktivet efter-
tridde och upphivde radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning
av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk specialut-
gava, omrade 6, volym 4, s. 177), som hade samma foremal.
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Det sirskilda med de sektorer som omfattas av direktiv 2004/17 lyfts fram i dess skél
3, enligt vilket samordning pa dessa sektorer behovs, eftersom de marknader dér de
ifragavarande upphandlande enheterna verkar ar forhéllandevis slutna pa grund av
att de nationella myndigheterna har beviljat sdrskilda rattigheter eller ensamritt att
forsorja, tillhandahalla eller driva de nédt som anvénds for tjdnsterna i fraga.

Enligt artiklarna 2.1 a andra stycket i direktiv 2004/17 och 1.9 andra stycket i
direktiv 2004/18 ska med "upphandlande myndighet” bland annat forstéas "offentlig-
rattsliga organ”, nirmare bestamt

.. varje organ som

— sdrskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allménnas intresse, forutsatt att
behovet inte har industriell eller kommersiell karaktir,

— dr en juridisk person, och

— till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller
andra offentligrittsliga organ, eller organ vars verksamhet star under kontroll av
sadana organ, eller i vars forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer
an halften av ledamoterna utses av statliga, regionala eller lokala myndigheter,
eller av andra offentligréttsliga organ.”
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¢  Artikel 2.1 b i direktiv 2004/17 har f6ljande lydelse:

"I detta direktiv anvdnds f6ljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

b) offentligt foretag: varje foretag 6ver vilket en upphandlande myndighet har ett
direkt eller indirekt bestimmande inflytande till f6ljd av dgarforhéllande, finan-
siellt deltagande eller géllande regler.”

7 Artikel 2.2 i detta direktiv har foljande lydelse:

"Detta direktiv géller upphandlande enheter som

a) dr upphandlande myndigheter eller offentliga foretag och som bedriver ndgon av
de verksamheter som avses i artiklarna 3-7,

b) om de inte dr upphandlande myndigheter eller offentliga foretag, bedriver nagon
av de verksamheter som avses i artiklarna 3—7 eller ndgon kombination av dessa,
och vilkas verksamhet bygger pa sdrskilda réttigheter eller ensamritt, som bevil-
jats av en behorig myndighet i en medlemsstat.”
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I artiklarna 3-7 i direktiv 2004/17 riknas de verksamhetsomréaden upp vilka omfattas
av detta direktiv. Dessa omraden ér gas, virme och el (artikel 3), vatten (artikel 4),
transporttjanster (artikel 5), posttjinster (artikel 6) och undersokning av férekom-

sten av eller utvinning av olja, gas, kol eller andra fasta brénslen samt om hamnar och
flygplatser (artikel 7).

Artikel 3.1 i detta direktiv har foljande lydelse:

"Nar det géller gas och varme omfattar detta direktiv f6ljande typer av verksamhet:

a) Tillhandahéllande eller drift av fasta nit i syfte att tillhandahélla tjanster for
allmédnheten i samband med produktion, transport eller distribution av gas eller
varme.

b) Leverans av gas eller varme till dylika ndt.”

Artikel 9 i samma direktiv har foljande lydelse:

”1. For ett kontrakt som omfattar flera typer av verksamhet giller de regler som ar
tillampliga p& det som kontraktet huvudsakligen ar avsett for.
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Valet mellan att tilldela ett enda kontrakt eller att tilldela ett antal separata kontrakt
far dock inte goras i syfte att undanta detta fran rackvidden for detta direktiv eller, i
tilldimpliga fall, direktiv 2004/18/EG.

2. Om en av de verksamheter som ett kontrakt ar avsett for omfattas av detta
direktiv och en annan verksamhet omfattas av det ovannamnda direktivet 2004./18/
EG och om det dr omojligt att pa objektiva grunder avgora vilken verksamhet som
kontraktet huvudsakligen ar avsett for, skall kontraktet tilldelas enligt det ovan-
namnda direktivet 2004/18/EG.

Artikel 20.1 i detta direktiv, med rubriken "Kontrakt som tilldelas for annat an
utovande av verksamhet som omfattas av detta direktiv eller for utdvande av sddan
verksamhet i tredje land”, har foljande lydelse:

"Detta direktiv géller inte kontrakt som den upphandlande enheten tilldelar f6r ndgot
annat én utévande av de typer av verksamhet som anges i artiklarna 3-7 eller for
utovande av sadana verksambheter i tredje land nér verksamheten bedrivs utan fysisk
anvindning av nigot nét eller geografiskt omrade inom gemenskapen.”

Slutligen har artikel 30 i direktiv 2004/17, med rubriken "Forfarande for att faststilla
om en viss verksamhet dr direkt konkurrensutsatt”, f6ljande lydelse:

”1. Kontrakt som syftar till att medge utforandet av en verksamhet enligt artik-
larna 3-7 omfattas inte av detta direktiv om den aktuella verksamheten i den
medlemsstat dir den utdvas dr direkt konkurrensutsatt pa marknader med fritt
tilltréde.
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2. Vid tillimpning av punkt 1 skall bedomningen av om en verksamhet ér direkt
konkurrensutsatt grundas pa kriterier som 6verensstimmer med fordragets konkur-
rensbestimmelser, t.ex. vad varorna eller tjdnsterna har for egenskaper, om det finns
alternativa varor eller tjdnster, hur de &r prissatta samt om fler &n en varu- eller tjéns-
televerantor finns, reellt eller potentiellt, pd marknaden.

I avdelning II kapitel II avsnitt 3 i direktiv 2004/18 rdknas de kontrakt upp som inte
omfattas av detta direktiv. Dessa ar bland annat kontrakt som tilldelas inom vatten-,
energi-, transport- och postsektorerna. Artikel 12, i vilken dessa kontrakt behandlas,
har foljande lydelse:

"Detta direktiv skall inte tillimpas pa offentliga kontrakt inom ramen for
direktiv 2004/17/EG som tilldelas av upphandlande myndigheter vilka utévar en eller
flera av de verksamheter som anges i artiklarna 3—7 i det direktivet i syfte att utéva
denna verksambhet, ...

De ovannidmnda gemenskapsbestimmelserna har inforlivats med den oster-
rikiska réttsordningen genom 2006 ars federala lag om offentlig upphandling
(Bundesvergabegesetz).
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Fernwérme Wien grundades, genom stiftelseurkund av den 22 januari 1969, for att i
staden Wien forse bostidder, offentliga lokaler, kontor och foretag med fjarrvarme. I
detta syfte anviander foretaget energi fran avfall i stillet for att anvénda energin fran
icke fornyelsebara kéllor.

Fernwérme Wien dr en juridisk person vars kapital till sin helhet &gs av staden Wien,
som tillsdtter och entledigar foretagsledarna jamte ledamoterna i foretagets styrelse
och ger dem ansvarsfrihet. Genom Kontrollamt der Stadt Wien (tillsynsmyndigheten
i staden Wien) kan kommunen ocksa utova tillsyn 6ver foretagets ekonomiska och
finansiella forvaltning.

Vid sidan av sin verksamhet med fjarrvirme dgnar sig Fernwdrme Wien dven &t
allmén planering av kylanlaggningar for storre fastighetsprojekt. Denna verksamhet
utovas i konkurrens med andra foretag.

Den 1 mars 2006 inledde Fernwdrme Wien ett upphandlingsforfarande avseende
uppforandet av kylanldggningar for ett framtida kontors- och affairskomplex i Wien,
och angav i samband med detta att den Osterrikiska lagstiftningen om offentlig
upphandling inte var tillaimplig pa det berérda kontraktet. Ing. Aigner deltog i forfa-
randet genom att limna ett anbud. Ing. Aigner, som den 18 maj 2006 informerades
om att dess anbud inte ldngre skulle komma att bedomas pé grund av det framkommit
negativa uppgifter, 6verklagade detta beslut vid den hénskjutande domstolen och
gjorde gillande att de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphand-
ling skulle tillimpas.
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Den hinskjutande domstolen papekar att Fernwdrme Wiens verksamhet betrif-
fande ett fast fjarrvirmenit otvivelaktigt omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2004/17. Dess kylanldggningsverksamhet omfattas ddremot inte av tillimp-
ningsomradet for detta direktiv. Den hdnskjutande domstolen stéller sig séledes
fragan huruvida denna senare verksamhet dven omfattas av bestimmelserna i det
namnda direktivet genom tillimpning i tillimpliga delar av de principer som lagts
fast i dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria
m.fl. (REG 1998, s. I-73), bland annat punkterna 25 och 26, ett tillvigagéngssitt som
i doktrinen vanligen brukar kallas "kontaminationsteorin”. Enligt den hédnskjutande
domstolens tolkning av denna dom medfér den omstandigheten att en av verksam-
heterna i ett organ omfattas av upphandlingsdirektivens tillimpningsomréaden, att
samtliga andra verksamheter i organet, oavsett om de eventuellt dr av industriell eller
kommersiell natur, ocksd omfattas av upphandlingsdirektiven.

For det fall att det endast dr upphandlande myndigheter som avses i domen i det
ovanndmnda mélet Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl, och i synnerhet
begreppet offentligrittsligt organ, i det avseende att ett organ ska betraktas som ett
“offentligrittsligt organ” i den mening som avses i de gemenskapsrittsliga bestam-
melserna om det tillgodoser behov i det allménnas intresse, férutsatt att behovet inte
har industriell eller kommersiell karaktér, oavsett om det dven utovar andra verksam-
heter som inte har denna karaktér, undrar den hianskjutande domstolen om Fern-
wirme Wien utgor ett offentligrattsligt organ, eller ndrmare bestdmt en upphand-
lande myndighet, i den mening som avses i direktiven 2004/17 och 2004/18.

Den hénskjutande domstolen har slutligen fragat sig huruvida det, ndr ett organ
samtidigt som det utdvar en verksamhet som inte har industriell eller kommer-
siell karaktdr ocksa utovar en verksamhet i konkurrens med andra, d4r mojligt att
sarskilja sistndmnda verksamhet och att inte inbegripa den i tillimpningsomradet
for de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling, f6r det fall
det dr mojligt att gora en atskillnad mellan dessa bada typer av verksamheter och
sdledes konstatera att ndgon 6msesidig ekonomisk paverkan dem emellan saknas.
Den hénskjutande domstolen hédnvisar i detta avseende till punkt 68 i generalad-
vokat Jacobs forslag till avgorande av den 21 april 2005 i det mal som, p& grund av
att begéran om forhandsavgorande aterkallades, gav upphov till avskrivningsbeslutet
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av den 23 mars 2006 i mal C-174/03, Impresa Portuale di Cagliari, i vilket forslag
det foreslogs att principen fran domen i det ovanndmnda malet Mannesmann Anla-
genbau Austria m.fl. skulle mildras i detta avseende.

Mot bakgrund av det ovanstdende beslutade Vergabekontrollsenat des Landes Wien
att vilandeférklara malet och stilla f6ljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska direktiv 2004/17 ... tolkas s3, att en upphandlande enhet som bedriver en

verksamhet som ingar i en sddan sektor som avses i artikel 3 i detta direktiv ocksa
omfattas av direktivets tillimpningsomrade avseende en annan verksamhet som
den upphandlande enheten bedriver i konkurrens med andra?

For det fall att detta endast giller upphandlande myndigheter: Ska ett foretag
som [Fernwédrme Wien] betecknas som ett offentligréttsligt organ i den mening
som avses i direktiv 2004/17 eller direktiv 2004/18 ... om foéretaget utan nagon
egentlig konkurrens tillhandahaller fjdrrvirme inom ett visst omrade, eller ska
bestimningen ske pa grundval av marknaden for hushallsuppvarmning, som
aven innefattar brénslen som exempelvis gas, olja och kol?

Ska en verksamhet, som ett foretag — som ocksa bedriver verksamhet som inte
anses ha industriell eller kommersiell karaktar — bedriver i konkurrens med andra,
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/17 eller direktiv 2004/18,
om det genom effektiva atgérder i form av redovisnings- och bokforingsmissigt
atskilda riakenskaper kan visas att den verksamhet som bedrivs i konkurrens med
andra inte har korssubventionerats?”
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Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt denna fraga for att fa klarhet i huruvida en
upphandlande enhet, i den mening som avses i direktiv 2004/17, som bedriver verk-
samhet som ingar i nagon av de sektorer som avses i artiklarna 3-7 i detta direktiv,
ar skyldig att tillimpa det forfarande som foreskrivs i namnda direktiv nir den till-
delar kontrakt avseende verksamheter som denna enhet samtidigt och pa konkur-
rensmaissiga villkor bedriver inom sektorer som inte omfattas av de ovanndmnda
bestdmmelserna.

Domstolen papekar att direktiven 2004/17 och 2004/18 innehaller mérkbara olik-
heter sinsemellan vad géller savil de enheter som berors av bestimmelserna i dessa
direktiv som deras natur och tillimpningsomraden.

Vad for det forsta giller de enheter pa vilka direktivens respektive bestimmelser
ar tilldimpliga, konstaterar domstolen att de enheter som avses i direktiv 2004/17
i artikel 2 kallas "upphandlande enheter”, till skillnad fran direktiv 2004/18 som
enligt artikel 1.9 forsta stycket ar tillampligt pd "upphandlande myndigheter”. Det
framgar av artikel 2.2 a och b i detta senare direktiv att detta inte enbart &r tillaimp-
ligt pd upphandlande enheter som dr "upphandlande myndigheter”, utan ocksa
pa de enheter som dr ”offentliga foretag” eller foretag vilkas verksamhet bygger pa
“sérskilda rdttigheter eller ensamritt, som beviljats av en behorig myndighet i en
medlemsstat”, i den mén som dessa enheter bedriver nagon av de verksamheter som
avses i artiklarna 3—7 i detta direktiv.
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For det andra framgar det av artiklarna 2-7 i direktiv 2004/17 att den samordning
som gjorts genom detta direktiv inte omfattar alla ekonomiska verksamhetsomraden,
utan avser sdrskilt definierade omraden, vilket for ovrigt visar sig genom att detta
direktiv allmént kallas "sektorsdirektivet”. Tillimpningsomréadet for direktiv 2004/18
omfattar ddremot i princip alla sektorer av det ekonomiska livet, vilket saledes ger
skl for den allmdnna bendmningen "det allménna direktivet”.

Mot denna bakgrund kan det redan hir konstateras att den omstdndigheten att
direktiv 2004/18 har en allmén rackvidd och direktiv 2004/17 en begransad riackvidd
medfor att bestimmelserna i detta senare ska tolkas restriktivt.

Grénserna mellan dessa bada direktivs tillimpningsomraden ér ocks& dragna med
hjélp av uttryckliga bestimmelser. Enligt artikel 20.1 i direktiv 2004/17 géller saledes
direktivet inte kontrakt som den upphandlande enheten tilldelar fér ndgot annat dn
utovande av de typer av verksamhet som anges i artiklarna 3-7 i samma direktiv.
Motsvarigheten till denna bestammelse &r i direktiv 2004/18 artikel 12 forsta stycket,
enligt vilken direktivet inte ska tillimpas pa offentliga kontrakt som tilldelas av
upphandlande myndigheter vilka utdvar en eller flera av de verksamheter som anges
i artiklarna 3-7 i direktiv 2004/17, i syfte att utéva denna verksamhet.

Tillimpningsomradet for direktiv 2004/17 ar saledes strikt begrédnsat, vilket utgor
hinder mot att de forfaranden som foreskrivs dir vidgas till att gélla utover detta
tillimpningsomrade.

Enligt de ovanndmnda bestimmelserna dr det sdledes inte mojligt att inom ramen
for direktiv 2004/17 tillampa det tillvigagéngssitt som kallas “kontaminations-
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teorin”, vilken har utvecklats efter domen i det ovannidmnda mélet Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl. Domstolen meddelade denna dom inom ramen for radets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid till-
delning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten
(EGT L 199, s. 54), nairmare bestamt avseende en sektor som numera omfattas av
tillimpningsomréadet for direktiv 2004/18.

Sasom bland annat den o6sterrikiska, den ungerska och den finlindska regeringen
samt Europeiska gemenskapernas kommission med rétta har gjort gillande ar det
endast de kontrakt som en enhet, vilken kan betraktas som en "upphandlande enhet”
i den mening som avses i direktivet, tilldelar avseende, och for utévandet av, verk-
samheter som anges i artiklarna 3-7 i detta direktiv, som omfattas av tillimpnings-
omradet for direktiv 2004/17.

Detta motsvarar dessutom domstolens slutsats i domen av den 16 juni 2005 i
de forenade mélen C-462/03 och C-463/03, Strabag och Kostmann (REG 2005,
s.1-5397), punkt 37. I denna dom slog domstolen fast att om ett kontrakt inte avser en
av de verksamheter som regleras i sektorsdirektivet, regleras det av de bestimmelser
som, beroende pa vad saken giller, foreskrivs i direktiven om offentlig upphandling
av tjdnster, bygg- och anlédggningsarbeten eller varor.

Mot bakgrund av det ovanstdende ska den forsta fragan besvaras enligt foljande:
En upphandlande enhet, i den mening som avses i direktiv 2004/17, ar skyldig att
tillimpa det forfarande som foreskrivs i detta direktiv endast nidr den tilldelar
kontrakt som har samband med de verksamheter som denna enhet bedriver inom en
eller flera av de sektorer som avses i artiklarna 3—7 i detta direktiv.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt sin andra fraga for att fa klarhet i huruvida
en enhet som Fernwidrme Wien ska betraktas som ett offentligrittsligt organ i den
mening som avses i direktiv 2004/17 eller i direktiv 2004/18.
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I detta avseende papekar domstolen att begreppet "offentligrittsligt organ”, sdsom
framgar av punkt 5 ovan, definieras pa samma sitt i savél artikel 2.1 a andra stycket i
direktiv 2004/17 som i artikel 1.9 andra stycket i direktiv 2004/18.

Det framgér av dessa bestimmelser att med "offentligréttsligt organ” avses varje
organ som, for det forsta, sdrskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allmidnnas
intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell karaktir, for det
andra &r en juridisk person, och, for det tredje till storsta delen finansieras av statliga,
regionala eller lokala myndigheter, eller andra offentligrittsliga organ, eller organ vars
verksamhet star under kontroll av sddana organ, eller i vars forvaltningsorgan, styrel-
seorgan eller kontrollorgan mer én hélften av ledamoéterna utses av statliga, regio-
nala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrittsliga organ. I enlighet med
domstolens rittspraxis dr dessa tre villkor kumulativa (dom av den 1 februari 2001 i
mal C-237/99, kommissionen mot Frankrike, REG 2001, s. I-939, punkt 40 och dér
angiven rittspraxis).

Med hinsyn till att syftet med gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling bland
annat dr att undanrdja mojligheten att ett organ som finansieras eller kontrolleras
av staten, regionala eller lokala myndigheter eller av andra organ som lyder under
offentlig ratt later sig styras av andra hénsyn dn ekonomiska, ska begreppet offent-
ligrittsligt organ dessutom tolkas funktionellt (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 13 december 2007 i mél C-337/06, Bayerischer Rundfunk m.fl., REG 2007,
s. [-11173, punkterna 36—37 och dér angiven rittspraxis).

I forevarande fall dr det utrett att de tva senare kriterierna som inforts genom de
bestimmelser som framstéllts i punkt 36 ovan dr uppfyllda, eftersom Fernwéirme
Wien ér en juridisk person vars kapital till sin helhet dgs av staden Wien, som
ocksa kontrollerar dess ekonomiska och finansiella forvaltning. Det aterstar alltsd
att undersoka huruvida denna enhet sarskilt har inréttats for att tillgodose behov i
det allmdnnas intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell
karaktar.
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Vad for det forsta giller syftet med att inrétta den ifragavarande enheten och karak-
tdren av de behov som ska tillgodoses, ska det konstateras att Fernwéirme Wien,
sasom framgar av de handlingar som ldmnats in till domstolen, inrdttats i det speci-
fika syftet att i staden Wien forse bostédder, offentliga byggnader, foretagslokaler och
kontor med vdrme genom att anvdnda energi fran forbrdnning av avfall. Det har
under forhandlingen infér domstolen framkommit att detta varmesystem for nérva-
rande tillgodoser cirka 250 000 hushall, flera kontor och industrianldggningar samt i
stort sett samtliga offentliga byggnader. Att med miljévénliga metoder forse en tétort
med virme utgor ett syfte som onekligen inbegriper det allmidnnas intresse. Det kan
saledes inte bestridas att Fernwdrme Wien har inrdttats sarskilt for att tillgodose
behov i det allmédnnas intresse.

I detta avseende dr det utan betydelse att sadana behov &ven tillgodoses eller kan till-
godoses av privata foretag. Det ar viktigt att det ér fraga om behov som statliga, regi-
onala eller lokala myndigheter, av skél som har samband med det allmédnnas intresse,
i regel viljer att sjélva tillgodose eller som de avser att fortsdtta att ha ett avgérande
inflytande pa (se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 november 1998 i
mal C-360/96, BFI Holding, REG 1998, s. [-6821, punkterna 44, 47, 51 och 53, och av
den 10 maj 2001 i de férenade malen C-223/99 och C-260/99, Agora och Excelsior,
REG 2001, s. I-3605, punkterna 37, 38 och 41).

For att avgora huruvida de behov som tillgodoses av den enhet varom det dr fraga i
maélet vid den nationella domstolen inte har industriell eller kommersiell karaktir,
ska for det andra hinsyn tas till samtliga relevanta faktiska och réttsliga omstan-
digheter, sasom de omsténdigheter som var aktuella vid inrédttandet av det berérda
organet och de villkor pa vilka organet bedriver sin verksamhet. I detta hanseende ska
det bland annat kontrolleras huruvida det aktuella organets verksamhet ar utsatt for
konkurrens (se dom av den 22 maj 2003 i méal C-18/01, Korhonen m.fl., REG 2003,
s. [-5321, punkterna 48—49 liksom déir angiven rittspraxis).

Sasom redovisats i punkt 39 ovan, inrdttades Fernwirme Wien i det specifika syftet
att forse staden Wien med vdrme. Det dr utrett att det inte forelag nagot vinstsyfte
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vid inrittandet av denna enhet. Aven om det inte ir uteslutet att denna verksamhet
kan generera vinst i form av utdelning till aktiedgarna, utgor stridvan efter sddan vinst
inte det huvudsakliga syftet for denna enhet (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovanndmnda mélet Korhonen m.fl., punkt 54).

Vad sedan giller den relevanta ekonomiska miljon, eller annorlunda uttryckt, den
referensmarknad som maéste beaktas for att avgora huruvida den ifrdgavarande
enheten bedriver sin verksamhet i konkurrens med andra eller inte, ska, sdsom
generaladvokaten har foreslagit i punkterna 53 och 54 i sitt forslag till avgorande,
med hénsyn till den funktionella tolkningen av begreppet "offentligrittsliga organ”,
hénsyn tas till den sektor for vilken Fernwérme Wien har inrdttats, nirmare bestdmt
sektorn for tillhandahallande av fjarrvarme fran avfallsférbréanning.

Det framgar av beslutet om hinskjutande att Fernwarme Wien inom denna sektor i
princip har en faktisk monopolstéllning, i den mén som de tva 6vriga foretagen som
ocksa dr verksamma inom denna sektor till sin storlek ér obetydliga och séaledes inte
utgor verkliga konkurrenter. Denna sektor har dessutom en betydande oavhingighet,
i den man som fjarrvirme mycket svérligen skulle kunna erséttas av annan energi,
eftersom detta skulle kréiva betydande ombyggnationer. Staden Wien tillméter slut-
ligen detta virmesystem sérskild betydelse, ocksa av miljoskal. Med hénsyn till den
allménna opinionen skulle staden inte tilldta att systemet avskaffades, inte ens om
det maste drivas med forlust.

Mot bakgrund av dessa olika indikationer som den hénskjutande domstolen har
lamnat, och liksom generaladvokaten har papekat i punkt 57 i sitt forslag till avgo-
rande, visar sig Fernwédrme Wien i nuldget vara det enda foretag som ér i stdnd att
inom det berérda omradet tillgodose sddana behov i det allménnas intresse. Fore-
taget skulle saledes kunna lata sig ledas av andra hénsyn én ekonomiska nér det till-
delar sina kontrakt.
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I domarna i det ovanndmnda malet BFI Holding (punkt 49) och i de ovanndmnda
forenade malen Agora och Excelsior (punkt 38), pdpekade domstolen att férekom-
sten av en utvecklad konkurrens kan vara ett tecken pa att det inte ar fraga om ett
behov i det allminnas intresse som &r av annan én industriell eller kommersiell
karaktér. Vad giller de omstandigheter varom det dr fraga i mélet vid den nationella
domstolen framgar det tydligt av begéran om férhandsavgorande att detta kriterium
avseende férekomsten av en utvecklad konkurrens &r langt ifran uppfyllt.

Det ska tilldggas att det i detta sammanhang inte dr av betydelse att enheten, forutom
sitt uppdrag i det allménnas intresse, ocksa bedriver andra verksamheter i vinstsyfte,
da den fortsitter att dta sig behov i det allménnas intresse, behov som den ér sérskilt
skyldig att tillgodose. Hur stor del av foretaget som bedriver verksamhet med vinst-
syfte dr inte heller av betydelse for fragan huruvida det kan betraktas som ett offent-
ligrittsligt organ (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovandmnda malet
Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl., punkt 25, dom av den 27 februari 2003 i
mal C-373/00, Adolf Truley, REG 2003, s. I-1931, punkt 56, och domen i det ovan-
niamnda malet Korhonen m.fl., punkterna 57 och 58).

Med hénsyn till vad som anforts ovan ska den andra fradgan besvaras enligt féljande:
En enhet som Fernwirme Wien ska betraktas som ett offentligrattsligt organ i den
mening som avses i artikel 2.1 a andra stycket i direktiv 2004/17 och artikel 1.9 andra
stycket i direktiv 2004/18.

Den tredje fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt sin tredje fraga for att fa klarhet i huruvida
samtliga kontrakt som tilldelas av en enhet som kan betraktas som ett offentligréttsligt
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organ, i den mening som avses i direktiv 2004/17 eller direktiv 2004/18, ska omfattas
av bestimmelserna i det ena eller det andra av dessa direktiv, trots att det med hjilp
av effektiva metoder gir att tydligt gora atskillnad mellan de verksamheter som
detta organ bedriver for att fullgora sitt uppdrag att tillgodose behov i det allmédnnas
intresse och de verksamheter som det bedriver pa konkurrensmaissiga villkor, en
atskillnad som utesluter korsfinansiering mellan dessa bada verksamhetsslag.

Det kan i detta sammanhang erinras om att den problematik som ligger till grund
for denna fraga for forsta gdngen provades av domstolen i domen i det ovanndmnda
malet Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl., avseende tolkningen av direktiv 93/37
om offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten. Domstolen kom i
punkt 35 i nimnda dom fram till den slutsatsen att samtliga kontrakt som tilldelas av
ett organ, i dess egenskap av upphandlande myndighet, oavsett slag, ska underkastas
bestimmelserna i detta direktiv.

Domstolen har upprepat denna uppfattning i, vad géller offentlig upphandling av
tjdnster, domarna i de ovanndmnda malen BFI Holdings (punkterna 55 och 56) och
Korhonen m.fl. (punkterna 57 och 58) och, vad géller offentlig upphandling av varor,
domen i det ovanndmnda malet Adolf Truley (punkt 56). Denna uppfattning kan
ocksa tillimpas pa direktiv 2004/18, som utgér en omarbetning av samtliga tidigare
direktiv om offentlig upphandling, vilka det har eftertritt (se, for ett liknande resone-
mang, domen i det ovanndmnda malet Bayerischer Rundfunk m.fl., punkt 30).

Denna slutsats giller ocksa for de enheter som har en bokforing avsedd for att gora en
klar intern atskillnad mellan den verksamhet som bedrivs for att fullgora sitt uppdrag
att tillgodose behov i det allménnas intresse och den verksamhet som bedrivs pé
konkurrensmissiga villkor.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkterna 64 och 65 i sitt forslag till avgo-
rande, kan det ndmligen riktas seridsa tvivel mot att det verkligen dr mojligt att
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gora en sadan atskillnad mellan de olika verksamheterna i en enhet som utgor en
och samma juridiska person, som har en enda formoégenhets- och egendomsordning
och vars beslut avseende styrelse och forvaltning fattas enhetligt. Detta giller dven
om det bortses fran de ménga andra praktiska hinder vad giller den féregaende och
efterféljande kontrollen av den absoluta atskillnaden mellan den ifrdgavarande enhe-
tens olika verksamhetsomraden och tillhérigheten av den berérda verksamheten till
det ena eller det andra omradet.

Mot bakgrund av de rittssikerhets-, insyns- och forutsdgbarhetsskil som reglerar
genomforandet av samtliga forfaranden for offentlig upphandling, finns det saledes
skal att folja domstolens rittspraxis som redovisats i punkterna 50 och 51 ovan.

Sasom framgar av punkt 49 ovan avser den hénskjutande domstolens fraga emel-
lertid samtidigt bade direktiv 2004/17 och direktiv 2004/18.

Det ska i detta ssmmanhang pépekas att det i samband med besvarandet av den andra
fragan har konstaterats att en enhet som Fernwdrme Wien ska betraktas som ett
offentligréttsligt organ i den mening som avses i direktiv 2004/17 och direktiv 2004/18.
Domstolen har dessutom i samband med besvarandet av den forsta fragan slagit fast
att en upphandlande enhet, i den mening som avses i direktiv 2004/17, dr skyldig
att tillimpa det forfarande som foreskrivs i detta direktiv endast nér den tilldelar
kontrakt som har samband med de verksamheter som denna enhet bedriver inom en
eller flera av de sektorer som avses i artiklarna 3—7 i detta direktiv.

Det ska framhallas att direktiv 2004/17, i enlighet med domstolens réttspraxis,
inbegriper de kontrakt som tilldelas inom omrédet for en av de verksamheter som
uttryckligen avses i artiklarna 3-7 i detta direktiv, liksom de kontrakt som, &ven
om de dr av annat slag och séledes i sig normalt omfattas av tillimpningsomradet
for direktiv 2004/18, anvéinds for utévandet av de verksamheter som definieras i
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direktiv 2004/17 (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovanndmnda férenade
malen Strabag och Kostmann, punkterna 41 och 42).

Foljaktligen omfattas de kontrakt som en enhet som Fernwirme Wien tilldelar av det
forfarande som foreskrivs i direktiv 2004/17, i den man som de har samband med en
verksamhet som bedrivs av denna enhet inom de sektorer som avses i artiklarna 3—7
i detta direktiv. Alla andra kontrakt som en sidan enhet tilldelar i samband med
utovandet av andra verksamheter omfattas diremot av det forfarande som foreskrivs
i direktiv 2004/18.

Den tredje fragan ska saledes besvaras enligt foljande: De kontrakt, som tilldelas
av en enhet i dess egenskap av offentligrittsligt organ, i den mening som avses i
direktiv 2004/17 och direktiv 2004/18, och som har samband med denna enhets verk-
samhet i en eller flera av de sektorer som avses i artiklarna 3-7 i direktiv 2004/17 ska
omfattas av det forfarande som foreskrivs i detta direktiv. Alla andra kontrakt som
en sadan enhet tilldelar i samband med utévandet av andra verksamheter omfattas
déremot av det forfarande som foreskrivs i direktiv 2004/18. Vart och ett av dessa
béda direktiv &r tillimpligt, utan dtskillnad mellan de verksamheter som denna enhet
bedriver for att fullgora sitt uppdrag att tillgodose behov i det allménnas intresse och
de verksamheter som bedrivs pa konkurrensmaéssiga villkor, och till och med da det
finns bokforing avsedd att gora atskillnad mellan enhetens verksamhetssektorer, i
syfte att undvika korsfinansiering mellan dessa sektorer.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det p& den nationella
domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra én ndmnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1)

2)

3)

En upphandlande enhet, i den mening som avses i Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfa-
randena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster, dr skyldig att tillimpa det forfarande som foreskrivs i detta
direktiv endast nir den tilldelar kontrakt som har samband med de verk-
samheter som denna enhet bedriver inom en eller flera av de sektorer som
avses i artiklarna 3-7 i detta direktiv.

En enhet som Fernwirme Wien GmbH ska betraktas som ett offent-
ligrittsligt organ i den mening som avses i artikel 2.1 a andra stycket i
direktiv 2004/17 och artikel 1.9 andra stycket i Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfa-
randena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjianster.

De kontrakt, som tilldelas av en enhet i dess egenskap av offentligrittsligt
organ, i den mening som avses i direktiv 2004/17 och direktiv 2004/18,
och som har samband med denna enhets verksamhet i en eller flera av de
sektorer som avses i artiklarna 3-7 i direktiv 2004/17, ska omfattas av det
forfarande som foreskrivs i detta direktiv. Alla andra kontrakt som en sadan
enhet tilldelar i samband med utévandet av andra verksamheter omfattas
diaremot av det forfarande som foreskrivs i direktiv 2004/18. Vart och ett av
dessa bada direktiv ér tillimpligt, utan atskillnad mellan de verksamheter
som denna enhet bedriver for att fullgora sitt uppdrag att tillgodose behov i
det allminnas intresse och de verksamheter som bedrivs pa konkurrensmis-
siga villkor, och till och med da det finns bokforing avsedd att gora atskillnad
mellan enhetens verksamhetssektorer, i syfte att undvika korsfinansiering
mellan dessa sektorer.

Underskrifter
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