FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-324/07

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
VERICA TRSTENJAK
foredraget den 4 juni 2008*

1. Denna begiran om férhandsavgérande
fran Conseil d’Etat (Belgien) ror tillimpnings-
omradet for de gemenskapsrittsliga bestam-
melserna om offentlig upphandling. Fragan
uppkommer huruvida dessa bestimmelser ar
tillampliga om ett lokalt eller regionalt organ,
i detta fall en kommun, 6verlater forvalt-
ningen av sitt kabel-tv-nit till en ren mellan-
kommunal samverkan? i vilket kommunen
sjalv medverkar och dér inget som helst privat
kapital forekommer. Hér ar det fraga om
mellankommunal verksamhet i en kooperativ
sammanslutning, och den nationella domsto-
lens tolkningsfragor ror det forsta av de bada
sa kallade Teckalkriterierna, namligen att det
berérda organet ska ”[utéva Jen kontroll
motsvarande den som den utdvar over sin
egen forvaltning”.

2. I tvisten vid den nationella domstolen stir
det belgiska kabel-tv-bolaget S. A. Coditel
Brabant (nedan kallat Coditel) mot tre

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Under begreppen “mellankommunal samverkan” och
"mellankommunalt samarbete” faller vitt skilda former av
forvaltningssamarbete av savil informellt som formellt rétts-
ligt slag (jamfor Schmidt: Kommunale Kooperation, Der
Zweckverband als Nukleus des iffentlichen Gesellschafts-
rechts, Tiibingen 2005, sidan 2 och féljande sidor), fran
enklare gemensamma kommunala uppdrag till rattsligt
komplicerade och institutionaliserade former som kommu-
nalférbund och kooperativa sammanslutningar. Jamfor dven
uttrycken "situation med flera offentliga enheter inblandade”
och "enhet som samigs av flera offentliga myndigheter”,
i bland annat generaladvokaten Stix-Hackls forslag till
avgorande av den 12 januari 2006 i mal C-340/04, Carbotermo
och Consorcio Alisei (REG 2006, s. 1-4137), punkt 29 och
foljande punkter, samt Egger, Europdisches Vergaberecht,
2007, sidan 167 och f6ljande sidor.
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svarandeparter, ndamligen Uccle kommun,
den kooperativa sammanslutningen Société
Intercommunale pour la Diffusion de la
Télévision (nedan kallad Brutélé) samt
huvudstadsregionen Bryssel, som foretrads
av sin regering.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdttsliga bestdmmelser

3. Artikel 12 forsta stycket EG har foljande
lydelse:

“Inom detta fordrags tillimpningsomrade och
utan att det paverkar tillimpningen av nagon
sarskild bestimmelse i fordraget, skall all
diskriminering pa grund av nationalitet vara
forbjuden.”
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4. Artikel 43 EG har f6ljande lydelse:

"Inom ramen for nedanstaende bestimmelser
skall inskrankningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en
annan medlemsstats territorium foérbjudas. ...

Etableringsfriheten skall innefatta ritt att
starta och utéva verksamhet som egenfore-
tagare samt rétt att bilda och driva foretag,
sarskilt bolag som de definieras i artikel 48
andra stycket, pa de villkor som etablerings-
landets lagstiftning foreskriver for egna
medborgare.”

5. Artikel 49 forsta stycket EG har foljande
lydelse:

”“Inom ramen for nedanstdende bestimmelser
skall inskrédnkningar i friheten att tillhanda-
halla tjanster inom gemenskapen forbjudas
betriffande medborgare i medlemsstater som
har etablerat sig i en annan stat inom
gemenskapen dn mottagaren av tjdnsten.”

B — Nationella bestimmelser

6. Enligtartikel 162 i den belgiska grundlagen

har kommunerna bilda

sammanslutningar.

mojlighet  att

7. Ndrmare foreskrifter om mellankom-
munal verksamhet finns i lagen av den
22 december 1986 om mellankommunala
sammanslutningar (loi relative aux intercom-
munales). Enligt artikel 1 i den lagen kan flera
kommuner i enlighet med lagens bestdm-
melser bilda sammanslutningar med vissa
angivna dndamal i kommunalt intresse.
Enligt artikel 3 &r mellankommunala
sammanslutningar offentligréttsliga juridiska
personer som oberoende av form och syfte
inte ska anses vara ndringsidkare. Enligt
artikel 10 ska varje mellankommunal
sammanslutning ha en stimma, en styrelse
och revisorer. Enligt artikel 12 utses fore-
tridare till stimman av kommunfullmaktige
i varje kommun ur en krets av ledamoter
i kommunfullméktige, borgmadstare och
kommunalrad. Dér faststélls ocksa att varje
kommuns rostetal motsvarar dess dgarandel.
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II — De faktiska omstindigheterna
I malet vid den nationella domstolen och
tolkningsfragorna

8. Kabel-tv-nitet i den belgiska kommunen
Uccle forvaltades under aren 1969-1999
i enlighet med avtal av kabel-tv-bolaget
Coditel. Vid avtalstidens utgdng den
31 december 1999 utnyttjade kommunen sin
ratt enligt avtalet att aterkopa nétet inom
kommunen fran Coditel.

9. Ioktober 1999 beslutade kommunfullmak-
tige i Uccle att inleda ett anbudsférfarande
avseende koncession for drift och forbéttring
av det kommunala kabel-tv-nitet for tidspe-
rioden fran och med den 1 juli 2000 till och
med den 30 juni 2009. Vid samma tid
godkdndes ett utkast till ytterligare tillaggs-
avtal med Coditel for att sdkra driften av
kabel-tv-nitet till dess att en koncessions-
innehavare hade godkénts. I tillaggsavtalet
reglerades fragor om Coditels forvaltning for
tiden till och med den 31 december 2001.

10. I slutet av ar 1999 anmilde Coditel
intresse for koncessionen att driva kabel-tv-
nétet i Uccle kommun. Pa en forfragan fran
kommunen i april 2000 limnade Coditel
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dessutom ett anbud avseende kop av nitet.?
Sadana anbud lamnades for 6vrigt dven av
ovriga foretag som hade anmilt intresse for
koncessionen.

11. Under maj manad é&r 2000 beslutade
kommunfullméktige i Uccle att sélja kabel-
tv-nitet i stéllet for att meddela koncessionen.
Sedan ett anbudsforfarande hade utlysts
laimnade Coditel ett anbud i oktober 2000.
De anbud som limnades under forfarandet
varierade beloppsmissigt mellan 750 miljoner
och 1 miljard BEF. Det enda anbud som
uppfyllde upphandlingsvillkoren och som
kunde antas var Coditels, vilket ocksa var
det lagsta anbudet.

12. Under anbudsforfarandet hade 4&ven
Brutélé anmailt sig, dock inte med ett
kopeanbud utan med ett erbjudande om
anslutning.

13. D& de kopesummor som erbjods Uccle
kommun var visentligt ligre 4n de som

3 — Sedan Uccle kommun gjort sin férfragan horde Coditel sig for
om huruvida erbjudandet att kopa nitet utgjorde ett kriterium
vid bedémningen av de anbud som ldmnats inom ramen for
anbudsforfarandet avseende koncessionen att driva nitet, om
huruvida erbjudandet ersatte det pdgaende anbudsférfarandet
och om dven 6vriga anbudsgivare hade fatt erbjudandet. Uccle
kommun svarade den 28 april 2000 att kommunen hade vint
sig till alla de fyra anbudsgivarna, att erbjudandet om kép av
ndtet inte ersatte anbudsforfarandet och inte heller skulle
utgoéra nagot kriterium vid bedémningen av lamnade anbud,
samt slutligen att "beslutskollegiet, som erhallit ett (tills
nyligen villkorat) kopeanbud, har emellertid ansett att denna
mojlighet inte kan uteslutas redan fran bérjan utan kan ha
betydelse i den pégéende diskussionen om nitets framtid.
Kollegiet, som vill beméda sig om opartiskhet och se till att
samtliga anbudsgivare ges fullstindig information, har vidare
beslutat att var och en av dessa ska beredas tillfille att yttra sig
innan ett beslutsforslag laggs fram fér kommunfullmaktige om
beviljande (eller inte) av koncession”.
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tidigare hade ndmnts som mojliga * beslutade
kommunfullméktige den 23 november 2000
att inte sélja det kommunala kabel-tv-nitet
(det forsta av de overklagade besluten i mélet
vid den nationella domstolen).

14. Likaledes den 23 november 2000 beslu-
tade kommunfullméktige i Uccle att ansluta
kommunen till Brutélé (det andra av de
overklagade besluten i mélet vid den natio-
nella domstolen). I det beslutet sades bland
annat att Brutélé hade lamnat Uccle kommun
ett anslutningsforslag som innebar att
kommunen tillférde Brutélé sitt kabel-tv-nit
som apportegendom samt tecknade andelar
i verksamheten och betalade en arsavgift.®
Uccle kommun skulle vid en anslutning
bilda ett eget verksamhetsomrade med sjélv-
bestimmanderitt.© Kommunstyrelsen utta-

4 — Kommunfullméktige uttalade sig om detta i beslut av den
23 november 2000 enligt foljande: Denna skillnad &r utan
tvekan konjunkturbetingad eftersom bérskurserna for nagra
av de frimsta aktorerna pa teknikomradet under féregéende
manader har sjunkit till en historisk bottenniva. Harigenom
har marknadsfoérhallandena tidvis varit ytterst ogynnsamma.

5 — Den foreslagna arsavgiften bestar enligt vad som sigs
i kommunfullméktiges beslut av den 23 november 2000 av
foljande delar:

a) En fast avgift som motsvarar tio procent av abonnemangs-
intdkterna for kabel-tv berdknat pa grundval av 31000
abonnenter och 3400 BEF i érlig abonnemangsavgift
(exklusive mervirdesskatt och upphovsrittsavgifter):
10540 000 BEF per ar.

b) Fem procent av omsittningen for Canal+ och Bouquet.

c) Hela vinsten for samtliga tillhandahallna tjanster.

6 — I kommunfullméktiges beslut av den 23 november 2000
angavs hirvid foljande:

Denna sjalvbestimmanderitt skulle avse bland annat féljande:

— Valet av sinda program.

— Avgifter fér abonnemang och anslutning.

— Politik avseende investeringar och arbeten.

— Rabatter eller fordelar till vissa personkategorier.

— Andra tjdnster som kan erbjudas via nitet och formen fér
hur dessa erbjuds, och mojligheten att ldta Brutélé utfora
mellankommunala tjanster som ligger i kommunens
intresse och i linje med malen enligt bolagsordningen,
exempelvis upprittande av ett intrandt och en webbsida
for kommunen samt personalutbildning for detta
andamal.

Inom dessa ramar ska

— Brutélé uppritta resultat- och balansrikning for kabe-
Initet i Uccle, och

— Uccle kommun utse en ledamot i Brutélés styrelse, tre
ledamater i den styrelse som ansvarar for verksamhets-
omrédet Bryssel, en auktoriserad revisor och en kommu-
nalt sakkunnig.

lade i beslutet dven att en anslutning till
Brutélé skulle innebéra flera fordelar f6r Uccle
kommun, némligen sjalvbestimmanderatt,
betydande intdkter, bevarad dganderitt till
nétet samt en avtalad mojlighet att snabbt och
enkelt kunna séiga upp avtalet med Brutélé om
det i framtiden skulle komma ett intressant
kopeanbud.

15. Den 30 november 2000 ingav Coditel ett
motiverat administrativt 6verklagande till
ministerpresidenten i huvudstadsregionen
Bryssels regering med yrkande att det beslut
som fattats av kommunfullmiktige i Uccle
kommun den 23 november 2000 att ansluta
kommunen till Brutélé skulle upphévas.

16. Den 7 december 2000 godkiande Brutélés
extra stimma Uccle kommuns anslutning
(det tredje Gverklagade beslutet i malet vid
den nationella domstolen).
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17. Den 19 december 2000 meddelade mini-
sterpresidenten i huvudstadsregionen Bryssel
Uccle kommun att det inte forelag négra
invdndningar mot dess villkorade ” anslutning
till Brutélé (det fjirde Gverklagade beslutet
i malet vid den nationella domstolen). Den
2 januari 2001 meddelade ministerpresi-
denten i huvudstadsregionen Bryssel Coditel
att det inte framforts ndgra invindningar mot
Uccle kommuns anslutning till Brutélé.

18. Den 22 januari 2001 vickte Coditel talan
om ogiltigforklaring av de fyra namnda
besluten.

19. Conseil d’Etat har i malet dir redan
avvisat talan mot tvd av dessa beslut (det
tredje och det fjarde 6verklagade beslutet) pa
den grunden att besluten inte kunde upptas
till sakprovning. I de delar talan har ansetts
kunna upptas till sakprovning ar det sarskilt
beslutet av kommunfullméktige i Uccle
angdende anslutning till Brutélé som ska
provas.

20. I beslut av den 3 juli 2007 har Conseil
d’Etat stdllt foljande tolkningsfragor till
domstolen:

7 — Enligt beslutet om anslutning den 23 november 2000 villko-
rades anslutningen av ett beslut av Brutélés stimma genom
vilket alla medlemmar uttryckligen skulle forklara att de inte
motsatte sig ett eventuellt senare uttride for Uccle kommuns

del.
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Kan en kommun utan att anvénda sig av
ett anbudsforfarande ansluta sig till en
kooperativ sammanslutning som uteslu-
tande bestar av andra kommuner och
kommunalférbund (sa kallad ren mellan-
kommunal verksamhet) for att overlata
forvaltningen av sitt kabel-tv-ndt till
denna kooperativa sammanslutning om
sammanslutningen utévar huvuddelen av
sin verksamhet for sina medlemmars
rakning och beslut om verksamheten
enligt stadgarna fattas av sammanslut-
ningens styrelse och omradesstyrelser
(inom ramen for de befogenheter som
delegerats till dessa av styrelsen), nir
dessa organ bestar av myndighetsrepre-
sentanter som fattar majoritetsbeslut?

Ar det inflytande &ver beslutsfattandet
i den kooperativa sammanslutningen
som genom de ndmnda organen utévas
av samtliga medlemmar — eller av vissa
medlemmar i de fall dédr det dr fraga om
verksamhetsomraden eller underom-
raden till dessa — sadant att det mojliggor
féor medlemmarna att utéva en kontroll
over den kooperativa sammanslutningen
motsvarande deras kontroll 6ver sina
egna organ?

Maste detta inflytande och denna
kontroll, for att anses motsvara det
inflytande och den kontroll som medlem-
marna har 6ver sina egna organ, utévas
individuellt av varje medlem eller ar det
tillrackligt att inflytandet och kontrollen
utdvas gemensamt av en majoritet av
medlemmarna?
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21. Den nationella domstolen anser att Uccle
kommuns anslutning till Brutélé inte faller
inom omradet for offentlig upphandling av
tjdnster utan inom omradet for offentliga
tjanstekoncessioner. Diarmed ar gemenskaps-
direktivet om offentlig upphandling av
tjanster inte tillampligt. Daremot giller de
grundliggande bestimmelserna i den priméra
gemenskapsritten i allménhet och forbudet
mot diskriminering pa grund av nationalitet
i synnerhet, och detta forbud innefattar ett
sarskilt krav pa insyn.

22. Den nationella domstolen anser vidare att
det d4r mycket som talar for att Uccle kommun
i egenskap av uppdragsgivare inte direkt och
omedelbart kunde byta till modellen med
anslutning till Brutélé utan att foreta ett
anbudsforfarande eller gora en jamforbar
provning av limnade anbud. For att uppfylla
gemenskapsrittens krav borde kommunen ha
utlyst ett nytt anbudsforfarande for att prova
huruvida en koncession pé kabel-tv-tjansten
for Coditel eller nagot annat foretag hade varit
mer férménlig &n den slutligen valda
modellen.

23. En slutgiltig bedomning av de aktuella
sakomstindigheterna  forutsitter ~ dock
ndrmare besked i fraga om kriterierna enligt
domen i méalet Teckal?, och da sérskilt i fraga
om den koncessionsgivande myndighetens
kontroll 6ver koncessionsinnehavaren. Enligt
denna réttspraxis kan det gemenskapsritts-
liga kravet pa insyn endast frangas om det
foreligger tva kumulativa forutsdttningar som

8 — Dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal
(REG 1999, s. I-8121), punkt 50.

ska ges en strikt tolkning. For det forsta ska
den koncessionsgivande myndigheten utdva
en kontroll o6ver koncessionsinnehavaren
motsvarande den som den utdvar over sin
egen fOrvaltning, och for det andra ska
koncessionsinnehavaren bedriva huvuddelen
av sin verksamhet at den myndighet som
kontrollerar denne.

24. Brutélé har hdrom anfort att den &r en
"rent mellankommunal sammanslutning”
vars verksamhet ar avsedd for de anslutna
kommunerna och forbehallen dessa. Enligt
Brutélés stadgar har Uccle kommun tillatits
att bilda ett eget verksamhetsomrade med
sjalvbestimmanderatt, vilket just ger
kommunen mojlighet att utéva samma
direkta och noggranna kontroll 6ver den
kooperativa sammanslutningens verksamhet
i detta underomrade som Over sina egna
interna enheter. Uccle kommun utser en
ledamot i Brutélés styrelse samt tre ledamoter
i styrelsen for verksamhetsomradet Bryssel,
en auktoriserad revisor och en kommunal
sakkunnig. Uccle kommun kan ocksa nédr som
helst uttrdda ur sammanslutningen, vilket &r
ett ytterligare belagg for att kommunen har
fullstandig kontroll 6ver driften av sitt kabel-
tv-nit.

25. Enligt den nationella domstolens redog6-
relse framgar det av Brutélés stadgar att
medlemmarna bestar av olika kommuner
och ett kommunalférbund, vilket i sin tur
endast bestar av kommuner. Den kooperativa
sammanslutningen &r inte 6ppen for privata
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foretag. Styrelsen bestar av foretrddare for
kommunerna, hogst tre per kommun. Dessa
utses av stimman som sjilv bestér av endast
kommunféretradare. Styrelsen har de mest
vidstréickta befogenheterna. Kommunerna ar
indelade i tvd omraden av vilka ett omfattar
kommunerna i Brysselregionen, och dessa
kan i sin tur indelas i underomréden. Varje
omrade har en styrelse vars ledamoter utses av
stimman pa forslag av kommunerna och som
representerar medlemmarna i respektive
omrade efter andelsinnehavet. Styrelsen kan
i vissa fall delegera befogenheter till en
omradesstyrelse, sarskilt i fragor om taxetill-
lampning, planer for utbyggnad och invester-
ingar, finansiering av investeringar och
reklamkampanjer, samt i frdgor som &r
gemensamma for flera underomraden inom
ett verksamhetsomrade. Ovriga stadgeenliga
organ i sammanslutningen 4r stimman, vars
beslut &r bindande for alla medlemmar,
generaldirektoren, ett radgivande organ med
sakkunniga kommunala tjdnstemén och revi-
sorsutskott. Generaldirektéren, de sakkun-
niga och revisorerna utses individuellt av
stamman.

26. Den nationella domstolen har av detta
dragit slutsatsen att Uccle kommuns sjélv-
bestimmanderitt inte dr sd omfattande som
Brutélé pastar. Exempelvis édr det styrelsen
som har de mest vidstrackta befogenheterna,
och i den har Uccle kommun endast en
representant. Visserligen fattas alla beslut av
sammanslutningens olika organ, vilka uteslu-
tande bestar av representanter for de anslutna
kommunerna och kommunalférbundet,
men det innebdr inte att envar av dessa
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medlemmar individuellt har samma bestdm-
mande inflytande &ver den kooperativa
sammanslutningen som den skulle ha haft
om verksamheten hade skotts sjilvstandigt
och internt.

27. Nar det giller det andra villkoret enligt
domen i malet Teckal® — "denna juridiska
person bedriver huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med den eller de myndig-
heter som innehar den” — &r det enligt den
nationella domstolen ostridigt att den koope-
rativa sammanslutningen bedriver huvud-
delen av sin verksamhet for sina medlemmar.
Den nationella domstolen har inte stallt
négon tolkningsfraga angdende denna forut-
sdttning.

III — Parternas argument

28. Coditel, Uccle kommun, Brutélé, den
belgiska, den tyska och den nederlindska
regeringen samt Europeiska gemenskapernas
kommission har enligt artikel 23 i domstolens
stadga ingett skriftliga yttranden. Alla utom

9 — Ovan fotnot 8, punkt 50.
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Uccle kommun, som inte var representerad,
yttrade sig muntligen vid forhandlingen den
9 april 2008.

29. Samtliga som har deltagit i forfarandet
instimmer i huvudsak i bedémningen att
fragan dr om omradet for offentliga konces-
sioner déar upphandlingsdirektiven visserligen
inte giller men vil det mer generella kravet pa
insyn. '

30. Med undantag for Coditel ar samtliga
ense om att det andra Teckalkriteriet pa
grundval av uppgifterna i begdran om
forhandsavgorande far anses uppfyllt.

31. I fraga om det forsta Teckalkriteriet gar
standpunkterna isér.

32. Coditel och kommissionen anser att det
forsta kriteriet inte ar uppfyllt, eftersom Uccle

10 — Den nederlindska regeringen anser att de uppgifter som
ldmnats i begaran om férhandsavgorande inte ér tillrackliga
for att denna aspekt ska kunna bedémas.

kommuns direkta anslutning till den koope-
rativa sammanslutningen  Brutélé stér
i konflikt med kravet pa insyn.

33. Coditel har framhéllit att Uccle kommun
inte hade ndgon som helst relation till Brutélé
fore anslutningen, varfor rattspraxis fran
domen i malet Teckal 6verhuvudtaget inte
ar tillimplig. Uccle kommun innehar for
ovrigt endast 8,26 procent av andelarna
i Brutélé (76 andelar av totalt 920). Brutélé
tillhandahaller tjanster sasom kabel-tv, telefon
och Internet pa en kommersiell marknad
i konkurrens med andra privata foretag.
Brutélés interna struktur padminner i huvudsak
om den som finns i ett privat foretag. Uccle
kommun saknar mojlighet att kontrollera
Brutélé, och det maste betvivlas att man
skulle ha mojlighet att utova en faktisk
kollektiv kontroll genom medlemmarna med
tanke p& det stora antalet medlemmar och
eventuella intressekonflikter dem emellan.
Med hénsyn till domen i malet Carbotermo "
ar den omstdndigheten att 100 procent av
kapitalet i Brutélé innehas av kommunala
organ inte avgorande for bedomningen.
Framfor allt dr det i detta hénseende inte
tillrackligt att Uccle kommun har inréttat ett
eget underomrade.

34. Kommissionen har i sitt yttrande ocksa
uppehallit sig vid Brutélés inre beslutsstruktur
och anser att en enskild kommun som Uccle

11 — Dom av den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo och
Consorzio Alisei (REG 2006, s. I-4137), punkt 37.
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knappast kan ha nagon mojlighet till avgo-
rande’® paverkan. Brutélés styrelse har
vidstrickta befogenheter, bland annat fast-
stéller den taxorna. Uccle kommun har i alla
avseenden endast ett “delat” inflytande och
kan inte fritt driva igenom sin vilja, ndgot som
dock dr en forutsittning for att det forsta
Teckalkriteriet ska anses uppfyllt.

35. Uccle kommun och Brutélé, vilka
dédremot anser att det forsta Teckalkriteriet
ar uppfyllt, har framhallit betydelsen av att
den kooperativa sammanslutningen dr rent
mellankommunal sévél enligt stadgarna som
enligt belgisk lag.

36. Uccle kommun har gjort géllande att den
vid sin anslutning till Brutélé har behallit en
"motsvarande kontroll” i Teckaldomens
mening 6ver det kommunala kabel-tv-nitet.
Kommunen har hirvid framhallit att
domstolen inte har talat om en "identisk”
utan om en “motsvarande” kontroll. Ett krav
pd att en kommun har fullstindig och
individuell kontroll éver en mellankommunal

12 — Idetta hinseende har kommissionen hinvisat till dom av den
13 oktober 2005 i mél C-458/03, Parking Brixen (REG 2005,
s. 1-8585), punkt 65, och domen i malet Carbotermo och
Consorcio Alisei (ovan fotnot 11).
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verksamhetsform skulle omojliggora en sddan
verksamhetsform eftersom den per definition
forutsitter samverkan mellan flera parter.

37. Brutélé har endast i andra hand berort det
forsta Teckalkriteriet genom en hénvisning till
dom av den 19 april 2007 i mal C-295/05,
Asemfo (REG 2007, s. 1-2999), punkt 57 och
foljande punkter. Enligt Brutélés forstahand-
sargumentation ska artiklarna 43 EG och
49 EG samt likhetsprincipen, icke-diskrimi-
neringsprincipen och principen om insyn
tolkas s4, att de inte utgor hinder mot att en
kommun utan anbudsforfarande ansluter sig
till en rent mellankommunal verksamhet
i vilken inget privat kapital forekommer och
som bildats sérskilt for att forverkliga valgrun-
dade mal av kommunalt och allmént intresse.
Av dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03,
Stadt Halle och RPL Lochau (REG 2005,
s.I-1), punkt 48, framgér att kommunerna har
mojlighet att sjilva utfora uppgifter av allmént
intresse. En tillimpning av de gemenskaps-
rittsliga  bestimmelserna om offentlig
upphandling pd mellankommunal verk-
samhet skulle emellertid betyda att kommu-
nerna tvingas konkurrensutsitta sina
uppgifter pd marknadsvillkor. I belgisk lag
foreskrivs uttryckligen en mojlighet for
kommunerna att bilda mellankommunala
sammanslutningar.”® Forhallandet mellan
Uccle kommun och Brutélé grundas inte pa
avtal utan pa kommunens anslutning, vilken
regleras i lag och i Brutélés stadgar. Brutélé ér
en rent mellankommunal sammanslutning
som enligt stadgarna inte dr 6ppen for privat
kapital, och Brutélé utfor sina uppgifter

13 — Brutélé har hénvisat till den belgiska grundlagen och den
belgiska lagen om mellankommunala sammanslutningar (se
ovan punkterna 6 och 7 i detta forslag till avgorande).
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i kommunernas intresse. Dess dndamal ar att
erbjuda nyttjarna bredast majliga utbud av
TV-program pa bésta mojliga villkor samt
eventuellt erbjuda radiosdndningar och andra
kommunikationsmedel. I tredje hand har
Brutélé slutligen anfort att Uccle kommun,
framfor allt pa grund av den interna besluts-
strukturen och att kommunen har ett separat
underomrade, utdvar den ifrdgavarande
kontrollen inom den kooperativa samman-
slutningen pa ett séitt som motsvarade den
som utdvas Over den egna forvaltningen.

38. Den belgiska regeringen anser att den
forsta tolkningsfragan ska besvaras jakande.
En kommun kan utan anbudsférfarande
ansluta sig till en kooperativ sammanslutning
som Brutélé, som uteslutande bestir av
kommuner och kommunalférbund, for att
Overlata forvaltningen av sitt kabel-tv-nit till
denna sammanslutning, om denna i huvudsak
endast utovar sin verksamhet for sina
medlemmars rikning och beslut om verk-
samheten fattas av sammanslutningens
styrelse och omréadesstyrelserna inom ramen
for de befogenheter som delegerats till dessa
av styrelsen, nér dess organ bestar av myndig-
hetsrepresentanter som fattar majoritetsbe-
slut.

39. Brutélé, som inte dr Oppet for privat
kapital, kan inte anses vara tredje man

i forhallande till Uccle kommun. Konces-
sionen for kabel-tv-nitet har alltsd inte
lamnats till nagon utomstidende utan har
behallit sin interna karaktar.

40. Ovriga tolkningsfrigor ska uteslutande
ses mot bakgrund av att mellankommunal
samverkan dr en samarbetsform som till sin
art forenar de olika kommuner som
samverkar med varandra. Den belgiska rege-
ringen har framhallit att ett lokalt eller
regionalt organ har ritt att besluta sig for ett
sddant samarbete for att sikerstdlla en effektiv
forvaltning. Det kan da bland annat vara fraga
om samarbete mellan sma och stora lokala
och regionala organ. Det ligger i sakens natur
att mindre organ ofta tvingas gemensamt
utfora Overgripande uppgifter i en storre
overgripande struktur. Det ankommer pa
respektive medlemsstats forvaltningar att
avgora hur saddant samarbete mellan lokala
och regionala organ ska organiseras och
kontrolleras internt. Det finns en mangfald
av modeller for sadan intern organisation och
kontroll. Av formerna for kontrollen 6ver en
mellankommunal samverkan, som bygger pa
att storleken pa olika lokala och regionala
organ beaktas, kan man inte nodvéindigtvis
dra den slutsatsen att det inte foreligger nagon
kontroll motsvarande kontrollen 6ver den
egna forvaltningen. Dessutom ligger det
i sakens natur att en enda kommun inte
ensam kan bestimma 6ver en mellankom-
munal samverkan, utan sadan samverkan sker
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med majoritetsbeslut samt for att uppfylla
gemensamma mal. En kontroll genom majo-
ritetsbeslut &r att betrakta som “motsvarande
kontroll” i den mening som avses i réttspraxis.
P4 grund av det anféorda maste Uccle
kommun, som dr representerad med sina
foretradare i Brutélés olika organ, anses utéva
en kontroll 6ver Brutélé motsvarande den
kontroll som kommunen utdvar 6ver sin egen
forvaltning.

41. Den tyska regeringen anser att det redan
pa forhand star klart att bestimmelserna och
principerna i upphandlingsdirektiven inte ar
tillampliga i ett fall som det forevarande
eftersom bida Teckalkriterierna &r uppfyllda.
Dessa kriterier ska i friga om de flesta
"utovare av offentlig myndighetsmakt”
forstas pa det séttet, att ndr den upphandlande
myndigheten innehar samtliga andelar
i uppdragstagaren tillsammans med andra
offentligrittsliga juridiska personer forsvagas
inte kontrollen av att den ut6vas gemensamt.
Som exempel kan ju organisatoriskt lika
enheter hos olika lokala och regionala organ
bildas och "drivas” gemensamt, och da ér det
orealistiskt att anta att enskilda lokala eller
regionala organ skulle sakna eller ha bristfillig
kontroll 6ver den gemensamma enheten.
I tysk ratt angaende forvaltningsorganisation
finns manga exempel pa detta. Som exempel
ar en Oberfinanzdirektion (regional skatte-
myndighet) en enhet under savél forbundsre-
publiken som respektive delstat. I vissa dels-
tater finns Kreisverwaltungsbehorden, som ar
lokala myndigheter under savil en Landkreis
(region) som delstatliga myndigheter. Flera
delstater, till exempel Brandenburg och
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Berlin, har en gemensam hogsta forvaltnings-
domstol, Oberverwaltungsgericht. Det skulle
vara direkt orealistiskt att anta att det lokala
och regionala organ som dr huvudman skulle
sakna eller ha bristfallig kontroll 6ver en sédan
enhet som drivs gemensamt av flera lokala och
regionala organ. Kontrollen O6ver en
uppdragstagare som innehas av flera offentlig-
rittsliga juridiska personer “utdvas gemen-
samt” men &r inte av denna anledning mindre
effektiv. Detta dr ocksa fallet med Brutélé, som
innehas uteslutande av kommuner som
utovar sina kontrollbefogenheter gemensamt
sdsom Over en egen (gemensam) myndighet.

42. Om kontrollen skulle anses vara “otill-
ricklig” och bestimmelserna om offentlig
upphandling tillimpliga dérfér att den
upphandlande myndigheten maste utdva
kontrollen 6ver uppdragstagaren gemensamt
med andra myndigheter, skulle detta fa
allvarliga foljder for mojligheterna att bilda
mellankommunal verksamhet. Valet av den
mellankommunala samarbetsformen skulle
da alltid fa goras med forbehall for resultatet
av ett anbudsforfarande. Den mellankommu-
nala samverkan som en form for att organisera
myndighetsuppgifter skulle d& tydligt fa sta
tillbaka for verksamhet i egen regi for vilken
det aldrig blir tal om tillimpning av upphand-
lingsbestimmelserna. De bestimmelserna
skulle dirmed fa en ej avsedd pétryckande
verkan pa kommunerna att eventuellt avsta



CODITEL BRABANT

fran samarbete med andra kommuner. En
sadan verkan har dock aldrig asyftats med
upphandlingsbestimmelserna. Dessa ska
tviartom tillimpas férst om kommuner
vinder sig till marknaden for att fi sina
uppgifter utforda.

43. Den tyska regeringen har ocksa hénvisat
till skyddet pa europeisk niva f6r det kommu-
nala sjalvstyret genom den europeiska
stadgan om lokalt sjilvstyre'®. Stadgan ger
kommunerna ritt att utfora uppgifter i egen
regi och att ingd i mellankommunal verk-
samhet utan skyldighet att forst utsitta verk-
samheten for konkurrens.

44. Den nederlindska regeringen har fore-
slagit att den forsta tolkningsfragan besvaras
jakande. Nar det géller den andra tolknings-
fragan har den mot bakgrund av det forsta
Teckalkriteriet med anslutande réttspraxis
samt uppgifterna i begéran om forhandsavgo-
rande papekat att berérda kommuner och
kommunalférbund &r i en sddan situation att
de kan utdva ett avgorande inflytande péa
Brutélé. Att sé ér fallet framgér redan av det
faktum att de gemensamt innehar hela verk-
samhetens andelskapital och att privat kapital
inte kan forekomma. Forekomsten av ett
avgorande inflytande bekriftas av att kommu-
nerna och kommunalférbundet genom sina
foretradare helt behédrskar Brutélés besluts-
organ. Kommunerna och kommunalfor-
bundet &r darmed i en situation dér de kan

14 — Den europeiska stadgan om lokalt sjalvstyre, fordrag 6ppnat
fér underskrift av medlemsstaterna i Europaraddet den
15 oktober 1985 i Strasbourg, ar i kraft sedan den
1 september 1988 (finns pa Internet: http://conventions.
coe.int).

utova avgorande inflytande pa savél strate-
giska mal som viktiga beslut, som exempelvis
faststallandet av taxor. Brutélé har ingen som
helst oberoende stéllning och kan alltsé inte
anses vara tredjeman i forhallande till
kommunerna och kommunalférbundet. Den
tredje tolkningsfrégan bor besvaras s4, att det
ar tillrackligt att berorda kommuner och
kommunalférbund ut6var kontrollen gemen-
samt for att det ska vara fraga om att de
“utovar en kontroll motsvarande den som [de]
utovar over sin egen forvaltning”.

IV — Rittslig bedomning

45. Eftersom de olika tolkningsfragorna tar
upp olika aspekter av samma fraga kommer
jag att behandla dem gemensamt.

46. Fragan gar ut pa att fa veta huruvida en
anslutning av en kommun som Uccle
kommun till en rent mellankommunal koope-
rativ sammanslutning som Brutélé med atfol-
jande overlitelse av forvaltningen av det
kommunala  kabel-tv-ndtet till denna
sammanslutning ska anses vara en offentlig
tjianstekoncession for vilken gemenskapsrit-
tens upphandlingsprinciper giller, eller om
det dr fraga om en situation med sa kallad
kvasiintern tilldelning dér anbudsinfordran
inte dr obligatorisk. De aspekter som den
nationella domstolen tar upp ror frimst den
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interna beslutsstrukturen. Det giller dels
beslut av de stadgeenliga organen som
styrelsen och styrelserna fér underomradena,
dels de beslut som i huvudsak inte ar
individuella utan som tas genom majoritets-
beslut. Kan en sadan beslutsstruktur vara
forenlig med domstolens kriterium att det
berérda organet ska ”“[utova] en kontroll
motsvarande den som den utévar 6ver sin
egen forvaltning”?

47. Den nationella domstolen anser att
kontrollen 6ver den kooperativa sammanslut-
ningen och beslutsfattandet i denna utévas av
de lokala och regionala organen gemensamt
via sammanslutningens stadgeenliga organ.
Dirigenom far sammanslutningen en viss
autonomi i forhallande till sina medlemmar.
Det foreligger dédrmed ingen kontroll
"motsvarande den som [det berorda organet
utovar] 6ver sin egen forvaltning” och den
nationella domstolen lutar darfor &t att bifalla
talan péa den forsta grunden.

48. Jagvill inleda genomgangen av fragestall-
ningen med att konstatera att enligt fast
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rattspraxis, vilket den nationella domstolen
redan har pépekat, dr inget av de gemenskaps-
rattsliga direktiven pa omréadet for offentlig
upphandling ** tillampligt pa upphandling av
offentliga tjéanstekoncessioner *.'” Att malet
vid den nationella domstolen ror omréadet for
tjanstekoncessioner och inte omradet for
upphandling av tjdnster foljer av att det
lokala och regionala organet inte betalar for
utforda tjanster, utan vederlaget bestér i ratten
att utnyttja sina egna tjénster, * vilket innebéar
ett 6vertagande av verksamhetsrisken.

15 — Bland annat radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjénster (EGT L 209, 1992, s. 1; svensk specialutgava, omrade
6, volym 3, s. 139). Huvudsyftet med de gemenskapsréttsliga
bestimmelserna angdende offentlig upphandling &r att
framja fri rorlighet for tjanster och att omradet 6ppnas upp
for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater, jamfor
dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och
RPL Lochau (REG 2005, s. I-1), punkt 44.

16 — Neergaard, "The Concept of Concession in EU Public
Procurement Law versus EU Competition Law and National
Law”, i Nielsen/Treumer (red.), The New EU Public
Procurement Directives, 2005, dir det papekas att det finns
flera olika former av koncessioner allt efter rattsligt samman-
hang, och att den koncessionsmodell som avses i gemen-
skapsbestdimmelserna om offentlig upphandling visentligen
skiljer sig fran den konkurrensrittsliga modellen och till viss
del dven fran nationella modeller.

17 — Jamfér exempelvis dom av den 7 december 2000
i méal C-324/98, Telaustria och Telefonadress (REG 2000,
s. 1-10745), punkterna 56 och 57, dom av den 21 juli 2005
i mal C-231/03, Coname (REG 2005, s. I-7287), punkterna 9
och 16, domen i mélet Parking Brixen (ovan fotnot 12),
punkt 42, och dom av den 18 juli 2007 i mal C-382/05,
kommissionen mot Italien (REG 2007, s. I-6657), punkt 29.

18 — Jamfor de sérskiljande kriterierna i domen i malet Telaustria
och Telefonadress (ovan fotnot 17), punkt 58. Jamfor dven
legaldefinitionen av tjdnstekoncession i artikel 1.4 i Europa-
parlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster
(EUT L 134, 2004, s. 114): "ett kontrakt av samma typ som
ett offentligt tjanstekontrakt med den skillnaden att ersitt-
ningen for tjinsternas utférande utgors antingen av endast
ritten att utnyttja tjansten eller av dels en sadan ritt, dels
betalning” (direktivet var inte tillimpligt vid den for mélet vid
den nationella domstolen avgérande tidpunkten). Det
handlar i det sammanhanget om att driva och underhélla
befintliga enheter, jamfor Trepte, Public Procurement in the
EU, A Practitioner’s Guide, 2007, punkt 4.42. En princip som
ska beaktas hir dr att provningen av fragan om huruvida ett
avtal ska kvalificeras som en tjidnstekoncession eller inte
uteslutande ska ske enligt gemenskapsritten, jaimfér domen
i mélet kommissionen mot Italien (ovan fotnot 17), punkt 31.

19 — Domen i mélet Parking Brixen (ovan fotnot 12), punkt 40. Se
aven ingdende hirom i Arrowsmith, The Law of Public and
Utilities Procurement, 2005, punkt 6.62 och 6.63.
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49. Eftersom det vid den tidpunkt som &r
avgorande for malet vid den nationella
domstolen inte fanns nagot direktiv om
samordning av forfarandet vid offentlig
upphandling av tjanstekoncessioner,” ska
gemenskapsrittens betydelse avseende tilldel-
ning av sadana koncessioner liksom tidigare
provas uteslutande mot bakgrund av primér-
ritten, nirmare bestimt mot bakgrund av de
grundldggande friheter som foreskrivs i EG-
fordraget.

50. Harvid giller for offentlig upphandling av
tjidnstekoncessioner krav pa likabehandling
och insyn,? sdrskilt med tanke pa forbudet
mot indirekt diskriminering p& grund av
nationalitet enligt artiklarna 12 EG, 43 EG
och 49 EG, % vilket i regel gor ett anbudsforfa-
rande nodvéndigt.

20 — Situationen har knappast fordndrats efter det senare till-
komna direktiv 2004/18 (ovan fotnot 18). Visserligen
definieras begreppet tjanstekoncession, men enligt artikel 17
giller inte direktivet for sadana koncessioner. Se ingdende
hirom i Flamme/Flamme/Dardenne, Les marchés publics
européens et belges, 2005, sidan 19 och féljande sida.

21 — Domen i malet Coname (ovan fotnot 17), punkt 16, domen
imalet Parking Brixen (ovan fotnot 12), punkt 46, och dom av
den 6 april 2006 i mal C-410/04, ANAV (REG 2006, s.1-3303),
punkt 18 och foljande punkter. Enligt Broussy/Donnat/
Lambert, Délégations de services publics, Lactualité juridique
— droit administratif (AJDA), 2005, sidan 2340 och foljande
sidor, pd s. 2341, finns det, om icke-diskrimineringsprincipen
lyfts fram, en risk for att upphandlingsreglerna i framtiden far
en mer langtgaende giltighet &n de tillampliga direktiven sa
att de kommer att omfatta dven fall dér vérdet inte nar upp till
troskelvardet for tillimpning av direktiven.

22 — Trepte, "Transparency Requirements” i Nielsen/Treumer
(red.), The New EU Public Procurement Directives, 2005,
papekar att insynsprincipen i de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om offentlig upphandling &r begrinsad
satillvida att den tar sikte pa likabehandling av anbudsgivare
men inte ndgon insyn utover detta.

23 — Jamfér bland annat domen i mélet Telaustria och Tele-
fonadress (ovan fotnot 17), punkt 60 och f6ljande punkter,
domen i malet Coname (ovan fotnot 17), punkt 18 och
foljande punkter, samt domen i malet Parking Brixen (ovan
fotnot 12), punkt 47 och féljande punkter.

51. I réttspraxis gors undantag for "kvasiin-
tern tilldelning”.** Denna réttspraxis borjade
med den redan ndmnda domen i malet
Teckal® och har sedan vidareutvecklats .
Den tillimpas p& alla gemenskapsbestim-
melser om offentlig upphandling och offent-
liga tjanstekoncessioner® nar det vidtas en
atgird som &r "forvaltningsintern”.? I linje
med detta giller enligt domstolens fasta
rattspraxis att anbudsinfordran inte &r obli-
gatorisk, d&ven om avtalsparten &r en i forhal-
lande till den upphandlande myndigheten
fristdende juridisk person. For detta géller
dock tva forutséttningar. For det forsta méste
den offentliga myndighet som &r en upphand-
lande myndighet utéva en kontroll 6ver den
fristdende enheten i friga som motsvarar den
som den utovar over sin egen forvaltning. For
det andra maste denna enhet utféra huvud-
delen av sin verksambhet tillsammans med den
eller de offentliga myndigheter som innehar
andelarna i enheten. ”

24 — Terminologin ar inte enhetlig. Beteckningar som ocksa
anvinds édr (kvasi) In House Providing, eller In House-
transaktioner (i en vidare bemirkelse).

25 — Ovan fotnot 8.

26 — Jamfor sirskilt domarna i mélen Stadt Halle och RPL Lochau
(ovan fotnot 15), punkt 49, Coname (ovan fotnot 17),
punkterna 23-26, Parking Brixen (ovan fotnot 12),
punkt 56 och foljande punkter, ANAV (ovan fotnot 21),
punkt 24, Carbotermo och Consorzio Alisei (ovan fotnot 11),
punkterna 36 och 37, dom av den 19 april 2007
i mal C-295/05, Asemfo (REG 2007, s. [-2999),
punkterna 55-57, och dom av den 18 december 2007
i mal C-220/06, Asociacién Profesional de Empresas de
Reparto y Manipulado de Correspondencia (REG 2006,
s. 1-12175), punkt 58.

27 — I domen i maélet Parking Brixen (ovan fotnot 12), punkt 61,
klargjorde domstolen att de bidda Teckalkriterierna ska
tillimpas inte endast inom tillimpningsomradet for de
gemenskapsrittsliga upphandlingsdirektiven utan generellt
pa omradet for de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling.

28 — Flamme/Flamme/Dardenne (ovan fotnot 20), s. 32, punkt 20,
péapekar med hénvisning till punkterna 49 och 50 i domen
imalet Teckal (ovan fotnot 8) att till grund f6r undantaget for
“kvasiintern tilldelning” ligger forestillningen att det inte &r
mojligt att inga ett "avtal med sig sjlv”.

29 — Jamfér domarnaimalen Teckal (ovan fotnot 8), punkt 50, och
Stadt Halle och RPL Lochau (ovan fotnot 15), punkt 49, dom
av den 13 januari 2005 i méal C-84/03, kommissionen mot
Spanien (REG 2005, s. I-139), punkt 38, dom av den
10 november 2005 i mal C-29/04, kommissionen mot
Osterrike (REG 2005, s. 1-9705), punkt 34, samt domarna
i malen Carbotermo och Consorcio Alisei (ovan fotnot 11),
punkt 33, och domen i mélet Asemfo (ovan fotnot 26),
punkt 55.
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A — Det forsta Teckalkriteriet

52. Denna bedomning kréver en genomgang
av den forsta forutsittningen, ndmligen
utévandet av en "kontroll motsvarande den
som utovas 6ver den egna forvaltningen”.

1. Halvoffentliga féretag omfattas inte

53. Av fast rittspraxis sedan domen i malet
Stadt Halle och RPL Lochau* framgér otve-
tydigt att ett halvoffentligt foretag inte kan
anses utgora en sadan fristdende enhet Gver
vilken en offentlig myndighet kan utéva en

30 — Iden ofta citerade domen i malet Stadt Halle och RPL Lochau
(ovan fotnot 15) sigs foljande i punkt 49: "Enligt domstolens
rittspraxis dr det inte uteslutet att det kan finnas andra
omstdndigheter under vilka anbudsinfordran inte ar obli-
gatorisk dven om avtalsparten ér en i forhallande till den
upphandlande myndigheten fristdende juridisk person. Sa ar
fallet om den offentliga myndigheten, som &r en upphand-
lande myndighet, utévar en kontroll éver den fristiende
enheten i friga som motsvarar den som den utdvar éver sin
egen verksamhet och denna enhet utfér huvuddelen av sin
verksambhet for den eller de upphandlande myndigheter som
ager enheten (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannimnda malet Teckal, punkt 50). Det skall erinras om
att den fristdende enheten i nimnda mal dgdes helt av
offentliga myndigheter. Att ett privat foretag ingér som
deldgare, om én i minoritetsstillning, i ett bolag som &ven till
viss del ags av den upphandlande myndigheten i fraga
utesluter daremot i alla hdndelser att denna upphandlande
myndighet kan utéva en kontroll 6ver bolaget som motsvarar
den som den ut6var &ver sin egen verksamhet.” Belorgey/
Gervasoni/Lambert, Qualification de marché public, A]DA,
2005, sidan 1113 och féljande sidor, pa s. 1114, formodar med
hanvisning till dom av den 22 maj 2003 i méal C-18/01,
Korhonen m.fl. (REG 2003, s. I-5321) att domstolen genom
domen i malet Stadt Halle uttryckligen har bekréftat vad som
tidigare lag implicit i réttspraxis.
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kontroll som motsvarar den som den utévar
over sin egen verksamhet, och detta giller
oberoende av hur liten del av foretagets
kapital som &gs av privata intressen.?
Harvid ricker det med att foretaget ar 6ppet
for privat kapital &ven om nagot sddant (dnnu)
inte rent faktiskt deltar. ** Samma beddmning
giller dven ndr andelar i foretaget har over-
latits till enskilda kort tid efter upphand-
lingen. %

54. I malet vid den nationella domstolen stér
det klart att inget som helst privat kapital
forekommer i Brutélé, som for 6vrigt inte ar
oppet for privat kapital 6verhuvudtaget.

2. Andra relevanta omsténdigheter

55. Av rittspraxis framgar emellertid ocksa
att Teckalkriteriet om att det ber6rda organet
ska "[utova] en kontroll motsvarande den som
den utovar oOver sin egen forvaltning” inte

31 — Jamfor bland annat domarna i malen Coname (ovan
fotnot 17), punkt 26, kommissionen mot Osterrike (ovan
fotnot 29), punkt 46, ANAV (ovan fotnot 21), punkt 31, samt
dom av den 18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux m.fl.
(REG 2007, s. I-389), punkt 64. Det ar fortfarande oklart hur
privatpersoners eller ideella organisationers deltagande pa
exempelvis det sociala eller det kulturella omréadet ska
bedémas (jamfor hirom Egger (ovan fotnot 2), s. 170,
punkt 637.

32 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i malen Coname
(ovan fotnot 17), punkt 26, och ANAV (ovan fotnot 21),
punkterna 30-32.

33 — Domen i mailet kommissionen mot Osterrike (ovan
fotnot 29), punkterna 38—42. I sddana fall ska tilldelningen
av ett kontrakt bedémas med beaktande av samtliga moment
(tilldelning och omstrukturering av kapital) jaimte deras syfte.
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alltid &r tillrackligt uppfyllt d&ven om det kan
konstateras att privat kapital inte deltar eller
inte dr tillitet.>* Det dr uppenbart att den
nationella domstolens tolkningsfragor &ven
ska forstds mot den bakgrunden.

56. I vissa av de domar dir domstolen har
uppehallit sig vid det forsta av de béda
Teckalkriterierna framgar att “samtliga rele-
vanta lagbestimmelser och omsténdigheter”
ska beaktas.* "Av denna undersokning skall
framgs att det bolag som tilldelats kontraktet
ar understéllt en kontroll som gor det mojligt
for den upphandlande myndigheten att
paverka de beslut som fattas av ndmnda
bolag. Det skall vara fraga om en mojlighet
att utdva en avgorande paverkan i fraga om
savil strategiska mal som bolagets viktiga
beslut.” *

57. Framfor allt av domen i malet Parking
Brixen kan utlésas vilken typ av kriterier som
har betydelse fér den bedémningen, namligen
omvandling till aktiebolag, utvidgning av
verksamhetsforemalet, beslut om snar
mojlighet for utomstdende att kopa aktier
i bolaget, en omfattande utvidgning av det
geografiska verksamhetsomradet samt tilldel-
ning av vésentliga befogenheter till styrelsen.
Vid den samlade beddmningen ansag
domstolen att bolaget i friga hade fatt en

34 — Jamfor bland annat Probst/Wurzel, “Zuléssigkeit von In-
house-Vergaben und Rechtsfolgen des Abschlusses von
vergaberechtswidrigen Vertrigen” i European Law Reporter
2007, sidan 257 och f6ljande sidor, pa s. 261.

35 — Domarna i malen Parking Brixen (ovan fotnot 12), punkt 65,
samt Carbotermo och Consorcio Alisei (ovan fotnot 11),
punkt 36.

36 — Domarna i malen Parking Brixen (ovan fotnot 12), punkt 65,
samt Carbotermo och Consorcio Alisei (ovan fotnot 11),
punkt 36.

marknadsmadssig inriktning och uppnétt ett
visst métt av sjélvstdandighet som uteslot att
den koncessionsgivande offentliga myndig-
heten utévade en kontroll 6ver den enhet som
innehade koncessionen motsvarande den som
den utdvade 6ver sin egen verksamhet. ¥

58. Malet Parking Brixen har alltsd tva
avgorande bedémningsgrunder, ndmligen
koncessionsinnehavarens grad av marknads-
massig inriktning och grad av sjélvstin-
dighet*®. Detta ligger i linje med domen
i malet Teckal, dir domstolen i punkt 51
som kriterium dven berdrde forekomsten
respektive franvaron av en mojlighet for den
fristdiende enheten att fatta egna beslut
oberoende av den offentliga myndigheten. *

59. 1 hittillsvarande réttspraxis om Teckalk-
riterierna har domstolen dock endast i nagra
fa fall uppmirksammat sadana ytterligare

37 — Domen i malet Parking Brixen (ovan fotnot 12),
punkterna 67-70. Om kritik mot kriterier som kan leda till
att enheter som offentliga organ driver for att fullgora sina
uppgifter lases fast i vissa rattsliga former, jamfor Kotschy,
”Arréts Stadt Halle,'Coname’ et "Parking Brixen”, Revue du
droit de l'Union européenne 2005, nr 4, sidan 845 och f6ljande
sidor, pé s. 853.

38 — Ju ndrmre anknytningen dr till den upphandlande respektive
koncessionsgivande myndigheten och ju mer begrinsade
mojligheterna ar for uppdragstagaren respektive konces-
sionsinnehavaren att agera kommersiellt pa4 marknaden for
tredje man, desto ldttare dr det att motivera att det ar friga om
en In House-transaktion, vilket f6ljer av Probst/Wurzel (ovan
fotnot 34), s. 261.

39 — Domen i mélet Teckal (ovan fotnot 8), punkt 51.
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omstindigheter. I de tvad fall jag ndmnt,
Parking Brixen och Carbotermo, berérdes
flera av dessa omstindigheter, varvid en av
omstandigheterna var 6verforandet av omfat-
tande befogenheter och visentliga behorig-
heter till styrelsen.

60. I Parking Brixen-mélet ansdg domstolen
att Stadtwerke Brixen AG hade fatt en
marknadsmaéssig inriktning som gjorde det
svart for kommunen att utéva kontroll. Fem
skél angavs for detta,® bland annat att det
hade beslutats om en snar mojlighet for
utomstéende att kopa aktier i bolaget och att
det hade skett en omfattande utvidgning av
det geografiska verksamhetsomradet till hela
Italien och till utlandet. **

61. En viktig omstiandighet i Carbotermo var
att det inflytande som den italienska
kommunen Busto Arsizio eventuellt hade
over beslut som fattades av foretaget AGESP
SpA, som tillhandaholl olika allménnyttiga
tjdnster, utovades genom ett mellanled i form
av ett holdingbolag. *> Férekomsten av detta

40 — Ferrari talar om indicier for en sjilvstindighet som inte &r
forenlig med idén om en kontroll motsvarande kontrollen
6ver den egna forvaltningen (Ferrari, "Parking Brixen: Teckal
da totem a tabu?” i Diritto pubblico comparato ed europeo
2006, sidan 271 och foljande sidor, sérskilt s. 273).

41 — Domen i malet Parking Brixen (ovan fotnot 12), punkt 67.
Jennert, "Das Urteil 'Parking Brixen”, Neue Zeitschrift fiir
Baurecht und Vergaberecht (NZBau) 2005, sidan 623 och
foljande sidor, pé s. 626, har gjort iakttagandet att det inte blir
aktuellt att sikra hemmamarknaden genom intern tilldelning
utan anbudsforfarande samtidigt som man deltar i konkur-
rensen genom att expandera geografiskt.

42 — I generaladvokaten Stix-Hackls forslag till avgérande av den
12 januari 2006 i mélet Carbotermo och Consorcio Alisei
(ovan fotnot 11), sigs i punkterna 22 och 23 att ett
kidnnetecken i malet liksom i malet Stadt Halle var att
“tilldelningen” inte hade skett direkt till den enhet i vilken den
lokala myndigheten hade ett direkt aktieinnehav, utan
myndighetens dgarintresse var indirekt.
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mellanled kunde enligt domstolen under
omstidndigheterna i malet férsvaga den
kontroll som den upphandlande myndigheten
eventuellt utovade till foljd av att den dgde en
del av aktiekapitalet. **

62. Det kan alltsd konstateras att det i dessa
fall har forelegat flera sirskilda omstéindig-
heter, vilka séledes var foremal for en samlad
bedomning *.

3. Rent mellankommunal samverkan dr som
regel — men dock inte pa forhand — undan-
tagen fran skyldigheten att infordra anbud

63. Det ér trots allt mycket som talar for att
omstidndigheterna i Parking Brixen och
Carbotermo representerar enstaka fall i vilka
domstolen har ansett att en gréns har over-
skridits, och att delegering av uppgifter av

43 — Domen i malet Carbotermo och Consorcio Alisei (ovan
fotnot 11), punkt 39.

44 — Uttrycket "samlad beddmning” anvinds med ritta av Jennert
(ovan fotnot 41), s. 625.
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allmédnt intresse till en enhet for ren
samverkan mellan offentliga organ utan
nagon inblandning av privat kapital visser-
ligen inte pa féorhand** men dock i princip ar
undantagen fran skyldigheten att infordra
anbud. Nedanstdende redovisning av
samband och utvecklingsdrag i domstolens
rattspraxis talar for detta.

64. I den nyss nimnda domen i malet Carbo-
termo, i vilken angivna omstindigheter
avgjorde att situationen i malet inte var
undantagen frén skyldigheten att infordra
anbud, angavs ordagrant foljande: “Den
omstindigheten att den upphandlande
myndigheten ensam eller tillsammans med
andra offentliga myndigheter &ger hela aktie-
kapitalet i det bolag som tilldelats kontraktet
tyder som regel p4, utan att vara av avgorande
betydelse for bedomningen, att den upphand-
lande myndigheten ut6var en kontroll 6ver
detta bolag motsvarande den som den utévar
over sin egen forvaltning, i den mening som
avses i punkt 50 i domen i det ovannidmnda
malet Teckal.”*

65. 1 de dérpa foljande punkterna i domen
i malet Carbotermo klargors tydligt att
domstolen med reservationen “utan att vara
av avgorande betydelse” har avsett ovan-
ndmnda ytterligare omsténdigheter, namligen
en forsvagning av kontrollen hade skett
genom att det kommit in ett mellanled
i form av ett holdingbolag dven om detta till
99,98 procent &dgdes av det lokala och

45 — Domen i malet kommissionen mot Spanien (ovan fotnot 29),
punkt 40.
46 — Domen i mélet Carbotermo och Consorcio Alisei (ovan

fotnot 11), punkt 37.

regionala organet i fraga, och overforandet
av langtgdende befogenheter till styrelserna
i savil holdingbolaget som det bolag som
tilldelades kontraktet.”” Enligt respektive
bolags stadgar forbehélls enligt domstolens
uppfattning inte kommunen i fraga nagon
sarskild kontrollbefogenhet eller rostrétt for
att begransa den handlingsfrihet som dessa
styrelser hade getts. Den kontroll som
kommunen utévade 6ver dessa tva bolag
motsvarade i princip den som majoriteten av
aktiedgarna har enligt bolagsritten, vilket
i betydande man begrinsade kommunens
mojlighet att paverka dessa bolags beslut. 4

66. Av den nyare domen i maélet Asemfo
framgér daremot att det forsta Teckal-krite-
riet — att det berérda organet ska "[ut6va] en
kontroll motsvarande den som den utévar
over sin egen forvaltning” — som regel anses
uppfyllt nir det ar friga om rent mellan-
kommunalt samarbete sa att ndgon ytterligare
analys av inre beslutsstruktur och majoritets-
forhallanden som regel inte &r nodvéandig.
Den ovan atergivna texten * ur domen i malet
Carbotermo har i punkt 57 i den senare
domen i mélet Asemfo vidhéllits men latt
modifierats [modifieringen giller inte den
svenska sprékversionen, é.a.]. I Carbotermo
heter det “ohne entscheidend zu sein” ("utan
att vara av avgorande betydelse for bedom-

47 — Domen i malet Carbotermo och Consorcio Alisei (ovan
fotnot 11), punkterna 38—40).

48 — Domen i malet Carbotermo och Consorcio Alisei (ovan
fotnot 11), punkt 38.

49 — Domen i malet Carbotermo och Consorcio Alisei (ovan
fotnot 11), punkt 37: "Den omstédndigheten att den upphand-
lande myndigheten ensam eller tillsammans med andra
offentliga myndigheter dger hela aktiekapitalet i det bolag
som tilldelats kontraktet tyder som regel p4, utan att vara av
avgorande betydelse for bedomningen, att den upphandlande
myndigheten utévar en kontroll 6ver detta bolag motsva-
rande den som den utévar over sin egen forvaltning, i den
mening som avses i punkt 50 i domen i det ovannimnda
malet Teckal.”
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ningen”) och pa samma stille i Asemfo
“grundsitzlich” ("i princip”) Diarmed har
uttrycket ”... tyder som regel p3, utan att
vara av avgorande betydelse f6r bedomningen

..” numera blivit ”... tyder i princip pa ...”.

67. Mycket talar alltsa for att den omstéindig-
heten att en upphandlande eller koncessions-
givande offentlig myndighet ensam eller till-
sammans med andra offentliga myndigheter *°
i sin helhet dger en enhet som tilldelas ett
uppdrag eller en koncession som regel utvisar
att myndigheten eller myndigheterna i den
mening som avses i punkt 50 i domen i malet
Teckal utovar en kontroll 6ver enheten i fraga
motsvarande den som den eller de utévar 6ver
sin egen forvaltning. Fran denna huvudregel
kan visserligen finnas undantag,® dock
endast som framgatt ovan* om sirskilda
omstéindigheter foreligger.

4. Kriterier for en detaljerad beddmning av
kontrollbefogenheten

68. I den man fragan om ett enskilt offentligt
organs kontrollbefogenhet 6ver en enhet f6r

50 — En majoritetskontroll &r nimligen inte utesluten pa forhand,
jamfor aven Fenoyl, Contrats "in house” — état des lieux aprés
larrét Asemfo, A]DA, 2007, s. 1759-1761.

51 — Egger (ovan fotnot 2), s. 169, punkt 626, talar med rétta om en
presumtion som kan brytas.

52 — Se ovan punkt 55 och féljande punkter i detta forslag till
avgoérande.
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ren samverkan mellan offentliga organ haft
betydelse i hér relevant réttspraxis kan
foljande utlésas.

69. Redan malet Teckal géllde en situation
med mellankommunal samverkan® dar
fragan om kontrollen berérdes mot bakgrund
av dgarandelarnas storlek. Frigan gillde
ndmligen ett konsortium bestdende av 45
kommuner i Reggio Emilia i vilket den
berérda kommunen Viano dgde 0,9 procent.
Enligt generaladvokaten Cosmas kunde detta
“knappast anses innebdra att kommunen
Viano ut6évar en kontroll 6ver konsortiet
som motsvarar den som den utévar Gver sin
egen verksamhet”.”* I domen i maélet sigs
ingenting om denna fraga och framfor allt gick
domstolen inte in p& aspekten nir den
formulerade kontrollkriteriet i punkt 50.%
Men det kan dndé konstateras att domstolen
i domen i vart fall inte pa forhand negativt
besvarade fragan huruvida det foreldag en
kontrollbefogenhet for en kommun med en

53 — Hartill hénvisar dven Pape/Holz, Vergabefreie In-house-
Geschdfte, NJW 2005, s. 2264 och s. 2265. De anser att en
samverkan mellan flera offentliga organ visserligen med ett
rent formellt sitt att se pa saken inte kan bedémas som en In
House-tilldelning eftersom det pa grund av 6vriga organs
medbestimmanderitt inte utan vidare kan konstateras att
varje andelsigare kan utova en kontroll 6ver den fristdende
enheten motsvarande den som utdvas Over den egna
forvaltningen, men att det med ett funktionellt betraktelse-
sitt d4nda dr i sak riktigt att betrakta detta som en In House-
tilldelning.

54 — Forslag till avgérande av generaladvokaten Cosmas av den
1 juli 1999 i malet Teckal (ovan fotnot 8), punkt 61.

55 — Domen i malet Teckal (ovan fotnot 8).
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relativt liten dgar- och rostandel, och att den
nationella domstolen dirigenom  gavs
mojlighet att i malet vid den nationella
domstolen gora bedomningen att kontroll-
kriteriet var uppfyllt.

70. I domen i malet Coname ar 2005 fick
denna fraga visserligen motsatt svar eftersom
en dgarandel pa 0,97 procent av bolags-
kapitalet bedomdes som otillracklig for att
mojliggora en kontroll. ¢

71. Med domen i méalet Asemfo klargjordes
emellertid att storleken pa den dgarandel som
ett enskilt offentligt organ har i en samverkan
mellan olika offentliga organ inte (ldngre)
fungerar som maétare av kontrollmoéjligheten.
Domstolen klargjorde uttryckligen att dven en
sa liten dgarandel som 0,25 procent (1 procent
av aktiekapitalet dgdes av fyra autonoma
regioner med en aktie vardera) inte hindrade
att det var friga om en “kvasiintern tilldel-

56 — Domen i malet Coname (ovan fotnot 17), punkterna 23 och
24. 1 det mélet var det berérda bolaget dessutom atminstone
till viss del privatagt, se punkt 26 i Coname.

ning” betriffande samtliga deltagande offent-
liga organ.*

72. Virt att lagga mérke till for malet vid den
nationella domstolen i den nyss ndmnda
domen i malet Asemfo &r dessutom att det
uppenbarligen var centralforvaltningen som
var huvudédgare som hade kontrollbefogen-
heten 6ver den enhet som hade fatt tilldel-
ningen och inte de fyra autonoma regioner
som tillsammans dgde 1 procent av kapi-
talet. *® Detta hindrade inte domstolen fran att
uttryckligen anse att det forsta Teckalkriteriet
var uppfyllt inte endast betriffande den
spanska staten utan dven betriffande de

57 — Domen i mélet Asemfo (ovan fotnot 26), punkterna 58—60.
I punkt 59 anges foljande: "Domstolen godtar inte argu-
mentet att kravet p4 myndighetskontroll endast ar uppfyllt
for de uppdrag som utfors for spanska staten och inte for de
uppdrag som utfors for de autonoma gemenskaperna
i forhllande till vilka Tragsa kan anses som en tredjeman.”
Av punkt 61 framgér att detta inte avsag samtliga spanska
autonoma regioner, dven om Tragsa utférde uppdrag for
samtliga (jamfor generaladvokaten Geelhoeds forslag till
avgorande av den 28 september 2006 i mélet Asemfo (ovan
fotnot 26), punkterna 13 och 14), utan det avsig de autonoma
regioner som innehade en del av Tragsas aktiekapital.

58 — I domen i malet Asemfo (ovan fotnot 26), punkt 13 femte
punkten framgér foljande om nationell rétt: ”... Tragsa och
dess dotterbolags verksamhet organiseras, styrs och kontrol-
leras av jordbruks-, fiske- och livsmedelsministeriet och
miljoministeriet.” Dirmed ansvarade den centrala forvalt-
ningen och inte de autonoma regionerna fér kontrollen. Aven
generaladvokaten Geelhoed anmirkte i sitt forslag till
avgorande av den 28 september 2006 i mélet Asemfo (ovan
fotnot 26), punkt 51, att de autonoma regionerna sjilva
varken kunde utéva nagon kontroll eller hirleda sadana
befogenheter fran sitt aktieinnehav. Samtliga kontrollbefo-
genheter 1ag hos huvudégaren spanska staten, det vill siga
centralférvaltningen. I domen uttalades foljande i punkt 51:
"Tragsas samrore med dessa offentliga organ, i bolagets
egenskap av forvaltningens eget genomférandeorgan och
tekniska enhet, ér slutligen enligt artikel 3.6 i samma kungliga
dekret inte baserat pé avtal utan samroret ir i alla avseenden
internt, beroende och hierarkiskt.” I punkterna 59-61 rérde
argumentationen kring frigan om de autonoma regionernas
kontrollbefogenhet helt andra saker &n den inre besluts-
strukturen, namligen att det fanns en lagstadgad skyldighet
att utfora bestillningar, att staten bestdmde priserna och att
forhéllandet inte hade avtalsrittslig karaktar.
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autonoma regioner som innehade en del av
aktiekapitalet.” Av domen gar dock inte att
utldsa huruvida slutsatsen i fraga om de
autonoma regionernas kontroll innebar en
andring av réttspraxis eller om det som jag
formodar snarare var de sdrskilda omstén-
digheterna i detta enskilda fall som var
avgorande.® Under alla omstindigheter ar
det tydligt att betydelsen av fragan om de inre
kontroll- och beslutsbefogenheterna hos en
enhet for ren samverkan mellan offentliga
organ inte ska Overvirderas.

73. Utifran de klarldgganden som gjorts
i rattspraxis angéende dgarandelarnas storlek
ger saval en systematisk tolkning® som en
bokstavstolkning®* — redan den omstindig-
heten att plural anvinds i det andra Teck-
alkriteriets ordalydelse ("och denna juridiska
person bedriver huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med den eller de myndig-

59 — Generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgorande av den
28 september 2006 i mélet Asemfo (ovan fotnot 26) inneholl
en detaljerad analys av denna aspekt, varvid det konstate-
rades att regionerna  saknade eget inflytande
(punkterna 98-101). Se é&ven i detta hinseende Broussy/
Donnat/Lambert, Actualité du droit communautaire,
Marché in house, A]DA, 2007, s. 1125 och s. 1126.

60 — Som pdpekats med ritta av Miiller, "Interkommunale
Zusammenarbeit im Weg der In-House-Vergabe? ”, Zeitsch-
rift fiir Vergaberecht und Beschaffungspraxis (ZVB), 2007,
s. 197, pa s. 202, forelag sirskilda omstiandigheter i form av
bland annat en rattslig forpliktelse att ata sig och utféra
uppdrag samt av myndigheten faststillda priser. Jamfor dven
Piazzoni, "Précisions jurisprudentielles sur les contrats ‘in
house”, Revue Lamy de la Concurrence: droit, économie,
régulation 2007, nr 12, s. 56—58, och Mok, "Hof van Justitie
van de Europese Gemeenschappen C-295/05", Nederlandse
jurisprudentie; Uitspraken in burgerlijke en strafzaken 2007,
nr 417, sidan 4413 och foljande sidor, pé s. 4423.

61 — Om systematisk tolkning jamfor sirskilt Riesenhuber,
Europdische Methodenlehre, 2006, sidan 253 och foljande
sidor.

62 — Om bokstavstolkning jamfér sarskilt Riesenhuber, Europd-
ische Methodenlehre, 2006, sidan 250 och foljande sidor.
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heter som innehar den”) — vid handen att det
inte erfordras att det offentliga organet i fraga
har en fullstindig individuell kontrollmakt
utan att det dr tillrdckligt med en kollektiv och
majoritetsstyrd kontroll. ¢

74. Av avgorande betydelse torde vara huru-
vida de deltagande offentliga organen gemen-
samt som en helhet innehar kontrollen 6ver
enheten i fraga, i detta fall Brutélé, eller om
Brutélé agerar som frikopplad fran denna
gemensamma kontroll.

5. Slutsats i denna del

75. Av den rittsliga analysen framgar att en
rent mellankommunal verksamhet i regel inte
kraver anbudsinfordran, savida det inte fore-
ligger flera sdrskilda omstdndigheter som
visar att graden av marknadsmassig inriktning
och graden av sjélvstandighet hos den mellan-
kommunala enheten gar utover granserna for
vad som giller for en mellankommunal
samverkan som inte omfattas av upphand-
lingsreglerna for utférande av uppgifter av
allménintresse.

63 — Jamfor bland annat &ven Dreher, Das In-house-Geschiift,
NzBau 2004, s. 14—17, som anser att den omsténdigheten att
uppdragstagaren saknar egen beslutsbefogenhet viger tyngst.
Jamfor dven Dischendorfer, "The Compatibility of Contracts
Awarded Directly to ’Joint Executive Services’ with the
Community Rules on Public Procurement and Fair Compe-
tition: A Note on Case C-295/05, Asemfo v Tragsa”, Public
Procurement Law Review 2007, sidan NA123 och foljande
sidor, pa s. NA129.
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76. Hittills har dnnu ingen rattssidkerhet
uppnatts i fraiga om den ndarmare definitionen
av kriterier som “graden av marknadsméssig
inriktning” och ”graden av sjilvstdndighet”,
varvid grinserna for vad som ér en mellan-
kommunal samverkan som inte omfattas av
upphandlingsreglerna  fér utforande av
uppgifter av allmént intresse alltsd inte ar
ndrmare klarlagda. Trots detta finns inget
stod for att pasta att den samverkan som sker
inom Brutélé 6verskrider dessa granser.

77. Det ankommer pa de nationella domsto-
larna, i detta fall Conseil d’Etat, att bedéma de
berérda omstindigheterna i enskilda fall.
I forevarande fall torde man vid en sadan
bedémning inte kunna sla fast att grinsen
overskridits pa nagot av de sdtt som redovisats
ovan. Brutélés inre beslutsstruktur kénne-
tecknas ndmligen av de deltagande lokala och
regionala organens kollektiva inflytande
genom majoritetsbeslut. De utovar sitt infly-
tande inte endast pd stimman utan &ven
i styrelsen, som bestar av foretriddare
for kommunerna. Ddarmed har fragan om

64 — Angéaende generellt bristande rattssakerhet mot bakgrund av
en rad obestimda rittsliga begrepp och avgransningssvarig-
heter i fraga om Teckalkriterierna, jamfér bland annat
Jennert (ovan fotnot 41) s. 625 och s. 626, som vilkomnar
den 6kade rittssikerheten genom de konkreta och i praktiken
anvindbara kriterier som kom med den domen. Samtidigt
pekar Jennert pd oklara frigor om framfor allt senare
avyttring till privata subjekt av andelar i kommunala bolag
som langt tidigare tilldelats uppdrag med stod av réttspraxis
om intern tilldelning, och anser att &ven avyttring av andelar
bor underkastas likabehandlingsprincipen och principen om
insyn. Se dven forslag till avgorande av generaladvokaten
Stix-Hackl av den 12 januari 2006 i malet Carbotermo och
Consorcio Alisei (ovan fotnot 11), punkt 17. Sbbeke, Zur
Konzeption des Kontrollerfordernisses bei vergabefreien
Eigengeschdften, Die Offentliche Verwaltung 2006, s.
996-997, anser att de ytterligare oklarheter som skapades
genom hanteringen i Teckal av rittsfiguren In House-
tilldelning som undantag fran skyldigheten att infordra
anbud successivt har reducerats med domarna i mélen
Stadt Halle och Carbotermo.

kontrollbefogenheten fatt ett tillrdckligt och
positivt svar. Dértill kommer att det i under-
omradena till och med finns ett storre
utrymme for enskilda kommuners beslutan-
deritt. Brutélés marknadsmissiga inriktning
avser uppgifter av allmént intresse sdsom
kabel-tv, telefon och Internet och ingenting
tyder pé att det omréde inom vilket upphand-
lingsreglerna inte géller har 6verskridits, hur
obestidmda kriterierna for detta én ma vara.

78. Allting talar saledes for att det i ett fall
som det forevarande &r fraga om en
samverkan mellan offentliga organ som inte
kréaver anbudsinfordran.

79. Mot Coditels uppfattning anser jag att det
i sammanhanget saknar betydelse att Brutélé
erbjuder sina tjanster till anvéndarna pa
affirsmassiga villkor och dérmed konkur-
rerar ®® med andra privata foretag.

65 — Det dr heller inte relevant fér bedémningen att en sadan
kvasiintern tilldelning innebér att andra foretag som skulle ha
varit beredda att utféra uppdraget i friga utesluts fran
mojligheten att konkurrera. En sadan effekt &r namligen
inneboende i den kvasiinterna tilldelningen (Egger, ovan
fotnot 2, s. 163, punkt 600).
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6. Vikten av mellankommunal samverkan

80. Aven om tolkningsfrigorna dirmed
enligt min mening redan ar besvarade vill jag
gora nagra ytterligare papekanden roérande
mina slutsatser och samtidigt reda ut nagra
fragor i anledning av Coditels och kommis-
sionens motargument.

81. Bestdmmelserna om offentlig upphand-
ling &r och forblir ett av de viktigaste
politikinstrumenten for medlemsstaterna
och EU-institutionerna i den europeiska
integrationsprocessen. ® Denna potential bor
inte anvéndas ogenomtinkt utan att dess
mal harmonierar med andra politikomraden.

82. Om man liksom den nationella
domstolen, Coditel och kommissionen vill
krava att den berérda kommunen har en
“omfattande sjalvbestimmanderitt” i den
meningen att kommunen har “kontrollen”
6ver den mellankommunala samverkan
(i detta fall kontroll 6ver den kooperativa
sammanslutningen) skulle all mellankom-
munal samverkan i framtiden bli praktiskt
ogenomforbar. Ett viktigt kdnnetecken pa en
dkta samverkan dr namligen likstalldheten vid
beslutens tillkomst och att inte endast nagon
av deltagarna har beslutsmakten. Av de stand-
punkter som Coditel och kommissionen har

66 — Bovis, Public Procurement in the European Union, 2005,
s. 240.
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redovisat skriftligt och muntligt framgér att de
egentligen krdver att ett enda lokalt eller
regionalt organ ensamt maste kunna utéva
kontroll 6ver samverkansorgan. Det ar sjélv-
klart att ett sddant fall inte rent faktiskt kan
betecknas som samverkan eller samarbete.

83. Da skulle som sagt rent mellankommunal
samverkan som sddan bli praktiskt ogenom-
forbar. Mellankommunalt samverkande
lokala och regionala organ skulle da alltid fa
rakna med att tvingas 6verléta fullgérandet av
sina uppgifter till privata foretag som lamnar
féormanligare anbud, och det skulle vara
liktydigt med att utférandet av uppdrag av
allmint intresse tvangsprivatiserades med
hjalp av bestimmelserna om offentlig
upphandling.

84. Om man vill tolka det forsta Teckal-
kriteriet s& strikt tillerkdnner man konkur-
rensréttsliga mal en orimlig overvikt samti-
digt som man ingriper alltfér lingtgaende

67 — Jamfor ocksa generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande
av den 1 mars 2005 i malet Parking Brixen (ovan fotnot 12),
punkt 68. For ett liknande resonemang, se dven Calsolaro
som i kommentar till Parking Brixen framhaller att
domstolens rittspraxis nog inte ska férstas som en skyldighet
till outsourcing (Calsolaro, "S.p.a. in mano pubblica e in
house providing. La Corte di giustizia CE torna sul controllo
analogo: un’occasione perduta? ” i Foro Amministrativo
(Consiglio di Stato) 2006, sidan 1670 och féljande sidor, pa
s. 1674).
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i kommunernas ratt till sjdlvstyre och
medlemsstaternas behorighet.

85. Detta har med ritta papekats av de
regeringar som har deltagit i forfarandet
infor domstolen. Rétten till kommunalt sjélv-
styre har slagits fast inte endast i medlems-
staternas réttsordningar utan som den tyska
regeringen riktigt har framhallit dven i den
Europeiska stadgan om lokalt sjélvstyre,
som samtliga medlemsstater i EU har under-
tecknat inom ramen for Europarédet och som
de flesta ocksa har ratificerat. I EG-férdraget
inrdttades genom artikel 263 regionkom-
mittén bestdende av foretradare for regionala
och lokala organ. I denna bestimmelse ligger
med mojligheten att i institutionaliserad form
fa del av regionala och kommunala

68 — Jamfor dven hir generaladvokaten Kokotts forslag till
avgorande av den 1 mars 2005 i malet Parking Brixen (ovan
fotnot 12), punkt 71. Det &r inte tillimpningen i sig av
bestimmelserna om offentlig upphandling pa halvoffentliga
organ som innebidr ett ingrepp i sjélvstyret (jamfér Egger,
ovan fotnot 2, s. 168, punkt 621), utan en tillimpning som ar
alltfor vidstrackt. Jamfor dven Frenz, "Rekommunalisierung
und Europarecht nach dem Vertrag von Lissabon”, Wettbe-
werb in Recht und Praxis (WRP) 2008, sidan 73 och foljande
sidor, pa s. 85. Det kommunala sjalvstyret bor virnas i sina
grunddrag men det utgor inget fribrev for att asidositta
grundldggande europeiska friheter.

69 — Ovan fotnot 14. Enligt artikel 6.1 i stadgan skall kommunerna
utan att det paverkar tillimpningen av bestimmelser i allmén
lag kunna bestimma om sin inre organisation for att anpassa
den till de lokala behoven och sikerstilla en effektiv
forvaltning.

synpunkter &ven ett visst erkdnnande at
sjilvstyret. I Lissabonfordraget™ betonas
i artikel 3a for det framtida EU-fordraget det
regionala och lokala sjilvstyrets roll for
respektive medlemsstats nationella identitet,
en identitet som det ankommer pa unionen
att respektera.

86. En kommun har mojlighet att bestimma
om den vill utféra de uppgifter av allmént
intresse som éligger den med egna administ-
rativa, tekniska och andra medel, utan att
behova vinda sig till externa enheter utanfor
sin organisation,”* eller om den vill lta utféra
uppgifterna med hjilp av en enhet som &r en
fristdende juridisk person i forhallande till
kommunen som upphandlande eller konces-
sionsgivande myndighet. Om kommunen
bestdmmer sig for det andra alternativet star
det den fritt att begransa sig till ensamkontroll
eller samverkan i en "ren” samverkan med
andra offentliga organ for att utfora i huvudsak
egna” uppgifter med “en kontroll motsva-
rande den som den utévar Over sin egen
forvaltning”, varvid de i stor utstrackning ar
fritagna fran bestimmelserna om statsstod
och offentlig upphandling. > Kommunen kan

70 — Lissabonfordraget om dndring av férdraget om Europeiska
unionen och foérdraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen, undertecknat i Lissabon den 13 december 2007
(EUT C 306, 2007, s. 1), som dnnu inte har tritt i kraft.

71 — Domen i malet Stadt Halle och RPL Lochau (ovan fotnot 15),
punkt 48.

72 — Dirvid dr att mirka att det andra Teckalkriteriet (den
juridiska personen bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den)
i viss mén medger att uppgifter overlats till tredje man. En
(tillfallig) avlastning av kapacitet &r tinkbar men ocks8, som
domen i mélet Asemfo (ovan fotnot 26) visar, ett (lagreglerat)
systematiskt overtagande av uppgifter for andra offentliga
organ (i det fallet for alla autonoma regioner i Spanien, varav
endast fyra sjilva deltog med sma andelar).

73 — Jennert (ovan fotnot 41), s. 626.
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ocksa vilja att med hjalp av privat kapital ™*
och/eller med en Okad marknadsmaéssig
inriktning sjalv delta i konkurrensen, varvid
den forlorar sin privilegierade stéllning.”
Slutligen finns alternativen med tilldelning
till privatforetag pa klassiskt siitt eller priva-
tisering, och inte heller da har kommunen
kvar nagon privilegierad konkurrensréttslig
stéllning.

87. Att utfora den mangfald av traditionella 7
och nya” uppgifter som kommuner — och
lokala och regionala organ i allménhet — har ar
inte alltid latt, framfor allt inte i tider med
knapp budget. Sarskilt svart kan det vara for

74 — Och ddrmed i férekommande fall dven med hjilp av
nodvindigt externt know-how.

75 — Jennert (ovan fotnot 41), s. 626.

76 — Till de mer eller mindre traditionella uppgifterna for
kommuner och lokala och regionala organ torde hora att
sakerstdlla bastjanster, som exempelvis att energi- och
vattenforsorjning, offentliga kommunikationer, avfallshan-
tering, utbildning, kultur och sjukvird organiseras och
bedrivs (jamfér bland annat Frenz (ovan fotnot 68) och
Papier, "Kommunale Daseinsvorsorge im Spannungsfeld
zwischen nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht”, Deut-
sche Verwaltungsbldtter (DVBI) 2003, sidan 686 och f6ljande
sidor.

77 — Att uppstilla en "statisk” definition av begreppet offentliga
uppgifter som édr av allméint intresse vore att felaktigt bortse
fran att medborgarnas krav pd kommunerna férindras,
framfor allt 6ver tiden. Dértill kommer att "uppgifter som &r
av allmint intresse” i gemenskapsbestimmelserna om
offentlig upphandling inte kan jimstillas endast med
"allménnyttiga uppgifter”. Domstolen har exempelvis i dom
av den 10 maj 2001 i de forenade malen C-223/99 och
C-260/99, Agora och Excelsior (REG 2001, s. 1-3605),
punkt 33 och féljande punkter, slagit fast att anordnande av
massor och utstallningar dr en verksamhet som tillgodoser
ett allménnyttigt behov eftersom det sker inte endast
i tillverkares och affirsmins intresse utan dven for att
stimulera handeln genom den information som det ger
konsumenter. (I samband med tolkning av artikel 1.b
i direktiv 92/50, ovan fotnot 15. Fragan gallde huruvida ett
organ var att anse som ett “organ som lyder under offentlig
ritt”, vilket inte var fallet i malet Agora och Excelsior
eftersom organet i fraga inte uppfyllde kravet “inte &r av
industriell eller kommersiell karaktir”.)
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mindre kommuner och mindre lokala och
regionala organ. ”® Manga uppgifter sérskilt pa
miljo- och transportomradena later sig heller
inte begrinsas till endast kommunens
omréide.”” Mellankommunal samverkan utan
inblandning av privat kapital dr p& grund av
dess synergieffekter dédremot en i manga
medlemsstater ofta anvind metod for att
tillhandahalla offentliga tjdnster pa ett effek-
tivt och ur kostnadssynpunkt formanligt
satt. %

B — Det andra Teckalkriteriet

88. Det saknas anledning att hér ga nidrmare
in pa det andra Teckalkriteriet. Enligt den
nationella domstolens redogorelse har den
inte stéllt nagon tolkningsfraga i det avse-
endet. ®

78 — Se angdende detta dven Kotschy (ovan fotnot 37), s. 853.

79 — For manga lokala och regionala organ handlar det om
6vergripande och Overregionala uppgifter pa exempelvis
omradena for offentlig nartrafik, jordbruksutveckling och
miljéskydd, vilka uppgifter det framstar som naturligt att
utfora genom ett samverkansorgan. Ett exempel pa en sadan
samverkan finns i domen i malet Asemfo (ovan fotnot 26).

80 — Jamfor, férutom de deltagande regeringarnas standpunkter,
exempelvis dven Sobbeke (ovan fotnot 64), s. 999, och
Flomer/Tomerius, “Interkommunale Zusammenarbeit unter
Vergaberechtsvorbehalt? ”, NZBau 2004, s. 660 och s. 661.

81 — Den nationella domstolen, p4 vilken det ankommer att prova
fallet, kan uppenbarligen erhalla de upplysningar som behévs
idomen i malet Carbotermo (ovan fotnot 11) punkt 70: "I det
fall da flera myndigheter innehar ett foretag kan kravet
avseende huvuddelen av dess verksamhet vara uppfyllt om
detta foretag utovar huvuddelen av sin verksamhet, inte
nodvindigtvis tillsammans med en av dessa myndigheter,
men tillsammans med samtliga dessa myndigheter.”
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V — Forslag till avgorande

89. P4 grund av det anférda foreslar jag att domstolen besvarar de tre tolkningsfragor
som stillts av Conseil d’Etat pa foljande satt:

Artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG samt principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och insyn utgdr inte hinder mot att en kommun utan foregédende
anbudsinfordran ansluter sig till en kooperativ sammanslutning och till denna 6verlater
forvaltningen av det kommunala kabel-tv-nitet, dock under forutséttning att
kommunen i fraga utoévar en kontroll 6ver denna sammanslutning motsvarande den
som den utGvar 6ver sin egen forvaltning och sammanslutningen bedriver huvuddelen
av sin verksamhet for sina medlemmars rakning. Om denna sammanslutning bestar
uteslutande av kommuner och kommunalférbund (eller motsvarande offentliga organ)
utan nagon som helst inblandning av privat kapital, tyder detta i princip pa att kravet pa
utovande av en kontroll motsvarande kontrollen 6ver den egna forvaltningen ar
uppfyllt. Under de aktuella omstidndigheterna i forevarande fall kan en sddan kontroll
som utdvas genom majoritetsbeslut i sammanslutningens stadgeenliga organ, som
bestir av foretrddare for kommunerna och kommunalférbunden, anses utgbra en
kontroll motsvarande den som utévas 6ver den egna forvaltningen.
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