SEA
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 10 september 2009 *

I mal C-573/07,

angdende en begiran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Italien) genom beslut av den
11 oktober 2007, som inkom till domstolen den 28 december 2007, i mélet

Sea Srl

mot

Comune di Ponte Nossa,

ytterligare deltagare i rittegangen:

Servizi Tecnologici Comuni — Se.T.Co. SpA,

meddelar

* Rattegangssprék: italienska.
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DOMSTOLEN (tredje avdelningen),

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas samt domarna A. O Caoimbh, J.
N. Cunha Rodrigues (referent), J. Klu¢ka och A. Arabadjiev,

generaladvokat: J. Mazk,
justitiesekreterare: forste handldggaren L. Hewlett,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 1 april 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Sea Srl, genom L. Nola, avvocatessa,

— Comune di Ponte Nossa, genom A. Di Lascio och S. Monzani, avvocati,

— Servizi Tecnologici Comuni — Se.T.Co. SpA, genom M. Mazzarelli och S. Sonzogni,
avvocati,

— Italiens regering, genom R. Adam och dérefter I. Bruni, bada i egenskap av ombud,
bitrddda av G. Fiengo, avvocato dello Stato,
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— Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,

— Nederlédndernas regering, genom C. Wissels och C. ten Dam, bada i egenskap av
ombud,

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

— DPolens regering, genom A. Ratajczak, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom M. Konstantinidis och C. Zadra,
béda i egenskap av ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om férhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 12 EG, 43 EG, 45 EG, 46
EG, 49 EG och 86 EG.
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Begéran har framstillts i ett mal mellan Sea Srl (nedan kallat Sea) och Comune di Ponta
Nossa (Ponta Nossa kommun) angéende kommunens tilldelning av ett kontrakt for
insamling, transport och bortskaffande av hushallsavfall till Servizi Tecnologici
Comuni — Se.T.Co. SpA (nedan kallat Setco).

Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestdmmelserna

I artikel 1 i Europaparlamentets och ridets 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) stadgas f6ljande:

"Definitioner

2. a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits
mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande
myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor
eller tillhandahallande av tjénster i den mening som avses i detta direktiv.
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d) offentliga tjdnstekontrakt: andra offentliga kontrakt dn offentliga byggentre-
prenad- eller varukontrakt som avser utforande av sddana tjédnster som anges
i bilaga IIL.

4. tjanstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjdnstekontrakt med
den skillnaden att erséttningen for tjdnsternas utforande utgors antingen av endast
rtten att utnyttja tjdnsten eller av dels en sddan ritt, dels betalning.”

Artikel 20 i detta direktiv har foljande lydelse:

"Kontrakt avseende tjdnster fortecknade i bilaga IT A skall tilldelas enligt artiklarna 23—
55.”

I artikel 28 i ndimnda direktiv anges att offentlig upphandling med vissa undantag ska
ske genom Oppet forfarande eller genom selektivt forfarande.

Enligt artikel 80 i direktivet ska medlemsstaterna sétta i kraft de bestimmelser i lagar
och andra forfattningar som &dr nédvéndiga for att folja direktivet senast den 31 januari
2006.
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Bilaga IT A i direktivet innehaller en kategori 16, for ” Avlopps- och renhéllningstjénster,
sanering och liknande tjénster”.

Den nationella lagstiftningen och bestimmelserna i bolagsordningen

I artikel 2341 bis i den italienska civillagen (codice civile) foreskrivs foljande:

”Overenskommelser, oavsett form, som i syfte att 6ka stabiliteten i igandeférhallandena
i eller ledningen av bolag

a) avser utdvandet av rostrétten i aktiebolag eller i deras moderbolag,

b) begrénsar overlitelsen av aktier eller av dgarandelar i moderbolagen,

c) har till syfte eller resultat att ge parterna i 6verenskommelsen ett, eventuellt
gemensamt, dominerande inflytande 6ver dessa bolag, far inte ha en ldngre
giltighetstid &4n fem ar. De anses ha ingatts fér denna tidsperiod dven om parterna
har angett en lidngre tid. Sadana 6verenskommelser far fornyas nar giltighetstiden
loper ut.

Om 6verenskommelsens varaktighet inte har angetts ndrmare, har vardera parten rétt
att dra sig ur den efter en uppsdgningstid om 180 dagar.
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Bestammelserna i forevarande artikel dr inte tillimpliga pa rdttsakter i form av
samarbetsavtal rorande produktion eller utbyte av varor eller tjinster avseende bolag
som till 100 procent dgs av avtalsparterna.”

I artikel 2355 bis i civillagen foreskrivs f6ljande:

"Nar aktier &r registrerade pa en viss person eller inte har getts ut, far bolagsordningen
stilla upp sérskilda villkor fér Gverlitelse av dessa aktier eller forbjuda siddana
overlatelser under en period om hogst fem ar efter bolagets bildande eller inférandet av
forbudet.

Bestimmelser i bolagsordningen enligt vilka 6verlatelse av aktier ovillkorligen fordrar
medgivande av bolagsorganen eller andra bolag dr ogiltiga om de inte innefattar en
aterkopsplikt for bolaget eller andra deldgare eller inte erkdnner en havningsrétt for
overlataren. Bestimmelserna i artikel 2357 ska fortfarande tillimpas. Forséljningspriset
eller fordelningen vid likvidation ska faststéllas pa det satt som foreskrivs i artikel 2437
ter.

Bestimmelserna i andra stycket ska alltid gélla nar sérskilda villkor anges for 6verfoéring
av aktier med anledning av dédsfall, utom om medgivande har ldmnats i forhand.

Begrinsningar av overlételse av aktier ska framga av virdepappret i sig.”
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I lagstiftningsdekret nr 267 av den 18 augusti 2000 med konsoliderad version av
lagstiftningen om lokala myndigheters organisation (testo unico delle leggi sull’'ordi-
namento degli enti locali) (ordinarie tillagg till GURI nr 227 av den 28 september 2000),
i dess lydelse enligt lagdekret nr 269 av den 30 september 2003 med bradskande
bestimmelser till stod for utvecklingen och for att korrigera lédget i de offentliga
finanserna (disposizioni urgenti per favorire lo sviluppo e per la correzione
dellandamento dei conti pubblici) (ordinarie tilligg till GURI nr 229 av den
2 oktober 2003), efter dndring omvandlat till lag nr 326 av den 24 november 2003
(ordinarie tillagg till GURI nr 274 av den 25 november 2003) (nedan kallat lagdekret
nr 267/2000), foreskrivs foljande i artikel 113.5:

"Tillhandahallande av tjanster ska ske i enlighet med lagstiftningen pa omradet och
med iakttagande av Europeiska unionens lagstiftning genom att tjanster far utforas

a) av andelsbolag som valts ut genom ett anbudsforfarande,

b) avbolag med blandat offentligt och privat dgande, dir de privata aktorerna valts ut
genom ett anbudsforfarande som sikerstiller att de nationella bestimmelserna och
gemenskapsbestimmelserna om konkurrens iakttas i enlighet med de riktlinjer
som antagits av behoriga myndigheter i riattsakter eller specifika skrivelser, och

c) av bolag som helt dgs av det allménna, under forutsittning att den offentliga
myndighet eller de offentliga myndigheter som &ger andelarna i bolaget utévar en
kontroll 6ver detta motsvarande den kontroll som myndigheten utévar 6ver sin
egen forvaltning och att bolaget utfor huvuddelen av sin verksamhet for den eller de
myndigheter som kontrollerar det.”
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Artikel 1.3 i Setcos bolagsordning har foljande lydelse:

"Med hénsyn till bolagets art kan lokala offentliga myndigheter i den mening som avses
i artikel 2.1 i lagstiftningsdekret nr 267/2000 vara deldgare, liksom andra offentliga
myndigheter och offentliga foretag som &r juridiska personer och vars verksamhet och
erfarenhet kan erbjuda bolaget méjligheter som framjar ett fullstindigt uppnaende av
dess syften.”

Enligt artikel 1.4 i bolagsordningen géller foljande:

”"Privata bolag eller andra organisationer kan inte vara deldgare, och inte heller under
nagra omstdndigheter personer vars &dgande, d&ven om det kvalitativt och/eller
kvantitativt dr ett minoritetsigande, kan péverka mekanismerna fér 'motsvarande
kontroll’ (som detta definieras i nedanstaende bestimmelser och i gemenskapslagstift-
ningen och den nationella lagstiftningen) eller leda till att férvaltningen strider mot
géllande lag.”

I artikel 3 i bolagsordningen foreskrivs f6ljande:

”1. Bolagets syfte &r att tillhandahalla lokala offentliga tjdnster och interkommunala
lokala offentliga tjanster som uteslutande avser de lokala myndigheter som tilldelar
bolaget dessa uppdrag enligt artikel 113 och foljande artiklar i lagstiftningsdekret
nr 267/2000 ... liksom genom avtal mellan lokala myndigheter.
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3. Ovanndamnda tjanster och arbeten

— kan dven utforas till forman for enskilda, nir detta inte strider mot de sociala malen
eller nir det bidrar till att dessa kan genomf6ras pa ett bittre sitt,

I artikel 6.4 i bolagsordningen anges foljande:

"Bolaget far, i syfte att framja offentligt d4gande pa lokal niva (av medborgare och/eller
ekonomiska aktorer) eller av anstillda, ocksa ge ut preferensaktier ...”

Artikel 8 bis i bolagsordningen har f6ljande lydelse:

”1. Kontrakt for tillhandahallande av lokala offentliga tjanster far tilldelas direkt,
i enlighet med géllande nationell lagstiftning och gemenskapslagstiftning, av deldgare
som representerar lokala organ (nedan kallade de upphandlande deldgarna) avseende
alla eller vissa av de sektorer som anges i artikel 3, motsvarande foljande avdelningar:
Avdelning nr 1 Avfall, Avdelning nr 2 Vatten, Avdelning nr 3 Gas, Avdelning nr 4
Turism, Avdelning nr 5 Energi, Avdelning nr 6 Allménnyttiga tjanster.
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2. Bolaget ska tillhandahalla dessa tjanster exklusivt for de upphandlande deldgarnas
rakning och i alla hindelser inom de omréden som dessa myndigheter ansvarar for.

3. Deldgarna ska gemensamt och/eller atskilt utéva vidast mojliga befogenheter vad
giller ledning, samordning och 6vervakning av bolagsorganen och kan i synnerhet
samla bolagsorganen for att klargora hur tillhandahallandet av lokala offentliga tjéanster
skots och regelbundet — dtminstone tva ginger per ar — begira in rapporter om hur
verksamheten hanteras och om den ekonomiska utvecklingen. De ska kontrollera
styrelsen genom forfaranden som faststills i de upphandlande myndigheternas interna
regelverk. De ska ge tillstdnd i forvég, vilket ska vara ett krav, for varje édndring av
bolagsordningen som paverkar tillhandahallandet av lokala offentliga tjénster.

4. Avdelningarna ska tillimpa mekanismer for motsvarande kontroll, som ut6vas
gemensamt eller atskilt, i enlighet med de bestimmelser som faststélls i denna ordning
och i de relevanta tjansteavtalen.

5. De upphandlande deldgarna ska utéva sina befogenheter gentemot de enheter som
de har beslutat att direkt tilldela tjanstekontrakt. For att dessa tjinster ska
tillhandahallas pa ett effektivt sétt, ska bolagets organ och anstéllda ocksa ansvara for
den verksamhet som bedrivs infor de organ som anges i denna ordning.

6. De upphandlande deldgarna ska utéva kontroll genom sina réttigheter som
aktiedgare enligt géllande bolagsritt liksom genom en gemensam 6vervaknings- och
vigledningskommitté for forvaltningspolicy (nedan kallad gemensamma kommittén)
och en teknisk kontrollkommitté fér varje avdelning (nedan kallad tekniska
kommittén).
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7. Icke-upphandlande deldgare far delta, utan rostritt, vid motena med gemensamma
kommittén ... och tekniska kommittén ... for respektive avdelning. En absolut majoritet
i dessa kommittéer kan utesluta icke-upphandlande deldgare fran enskilda moéten eller
delar av moten och ska da motivera detta i protokollet for respektive mote.”

Artikel 8 ter i Setcos bolagsordning har foljande lydelse:

”1. Gemensamma [kommittén] ska besta av en representant fran varje upphandlande
deldgare, som ska utses bland myndighetens juridiska ombud och det utsedda
verkstillande kommunalradet eller en fullméaktigeledamot som tillfilligt fatt trada in
i dennes stille; vidare en tjdnsteman vars uppgift ar att bitrdda och fora protokoll och
som saknar rostritt (denne ska utses gemensamt av de upphandlande delédgarna vid det
forsta motet bland sekreterarna, direktérerna och cheferna (eller ansvariga for
tjiansterna inom enheter utan personal med chefsansvar), anstillda vid minst en av
de upphandlande deldgarna.

2. Gemensamma kommittén ska ha radgivande, 6vervakande och beslutande uppgifter
i syfte att utova motsvarande kontroll. Den ska i synnerhet a) utéva de befogenheter och
rittigheter i forhallande till bolagsorganen som kommunstyrelsen, fullméktige och
borgmadstaren/ordféranden utévar vid kontrollen av sina myndigheter och avdelningar.
Kontrollen ska avse alla aspekter av organisationen och utférandet av de tjénster for
vilka ett kontrakt har tilldelats, b) faststilla riktlinjer fér underkommittéerna for
samordnat och enhetligt tillhandahallande av tjénster, inklusive pa sddana omréden och
i sddana avseenden som beror flera avdelningar, c) utse representanter for lokala organ
till bolagsstyrelsen, d) utse styrelseordférande och ordférande for revisorskollegiet och
avskeda dessa i de fall som anges i denna ordning, e) faststélla riktlinjer for tillsittning av
bolagets verkstillande direktor och 6vriga ledning, f) anta ett forslag till programplan
och budgetprognos pa ett ars respektive flera ars sikt samt den érliga slutrapporten, g)
hora bolagets hogsta ledning i form av samtal med ordféranden och/eller verkstéllande
direktdren minst en gang per ér, h) regelbundet — atminstone en gang per halvar —
motta rapporter fran bolagets hogsta ledning om hur tillhandahéllandet av lokala
offentliga tjanster fungerar, i) om den sa onskar delegera vissa av sina uppgifter till en
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eller flera tekniska kommittéer, som kan variera alltefter de aktuella uppgifternas
specifika art, 1) i forvég yttra sig dver sddana atgirder som vidtas av bolagets ledning
vilka maste godkénnas vid bolagsstimma i de fall som anges i denna ordning.

3. Gemensamma kommittén ska halla ordinarie mdten minst en gang per ar samt,
i undantagsfall, p& begiran av a) en av de upphandlande deldgarna eller b) bolagets
juridiska ombud.”

Enligt artikel 8 quater i bolagsordningen géller foljande:

”1. En teknisk [kommitté] ska inrdttas for var och en av foljande avdelningar:
Avdelning nr 1 Avfall, Avdelning nr 2 Vatten, Avdelning nr 3 Gas, Avdelning nr 4
Turism, Avdelning nr 5 Energi, Avdelning nr 6 Allménnyttiga tjanster.

2. Tekniska kommittén ska bestéd av en representant for varje upphandlande delégare,
vilken ska utses bland sekreterarna, direktdrerna och cheferna (eller ansvariga for
tjdnsterna inom enheter utan personal med chefsansvar), anstéllda vid minst en av de
upphandlande deldgarna ...

3. Samma person kan vara medlem i mer &n en avdelnings tekniska kommitté.

4. Tekniska kommittén ska i synnerhet a) utéva de befogenheter och rittigheter
i forhallande till bolagets organ som férvaltningens tekniska organ utévar éver sina
egna avdelningar. Kontrollen ska avse alla aspekter av organisationen och utférandet av
de tjénster for vilka ett kontrakt har tilldelats och ska begrédnsas till avdelningens

[-8141



18

DOM AV DEN 10.9.2009 — MAL C-573/07

kompetensomriaden och vara forenlig med gemensamma kommitténs riktlinjer, b)
stodja gemensamma kommittén i beslut som ror organisationen och utférande av de
tjianster som avdelningen ansvarar for, c) utdva de befogenheter som gemensamma
kommittén har delegerat, d) samordna bolagets ledningskontrollsystem, e) ldgga fram
forslag for gemensamma kommittén eller bolagsorganen till dtgérder som behévs for
att bolagets verksamhet ska vara férenlig med den upphandlande myndighetens syften
sdsom dessa har framstillts i ledningsplanen och mélplanen, f) tillhandahalla tekniskt
och administrativt stod for bolagets verksamheter i enlighet med de forfaranden som
bestimts i den upphandlande myndighetens regelverk och/eller det avtal dar
forhallandet till denna myndighet regleras, g) rapportera alla eventuella problem vid
tillhandahallandet av tjansterna och ldgga fram de korrigerande atgérder som ska vidtas
angéende kommunala bestimmelser och réttsakter avseende lokala offentliga tjénster.”

I artikel 14 i bolagsordningen foreskrivs foljande:

”1. Bolagsstimman ska, utan att det inskrianker behorigheten fér de organ som
gemensamt och separat utovar motsvarande kontroll vilka ndimns i artiklarna 8 bis, 8 ter
och 8 quater ovan, besluta om samtliga frigor som anges i lag och i denna
bolagsordning, med hadnsyn tagen till de direktiv, den inriktning och de eventuella
instruktioner som dessa organ limnat betriffande organisation och drift av de
offentliga tjanster som direkt anfortrotts bolaget.

3. Foljande ledningsatgdrder maste godkidnnas i forhand av bolagsstimman efter
tillstyrkande fran gemensamma kommittén enligt artikel 8 ter ovan betridffande de
parter som berdrs av organiseringen och utférandet av de lokala offentliga tjédnsterna:
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handlingsprogram, flerariga och arsvisa preliminéra balansrdkningar samt mellan-
liggande balansrakningar som korrigerar de preliminéra balansrakningarna,

bildande av andelsbolag som har till syfte att bedriva verksamhet som stdder eller
kompletterar bolagets verksamhet; forviarv och avyttring av andelar, inklusive
minoritetsposter, i sdidana bolag,

inrdttande av nya tjdnster som anges i bolagsordningen eller upphdrande av sidana
tjdnster som redan existerar,

forviarv och avyttring av fastigheter och anldggningar, hypotekslan och andra
liknande transaktioner, oavsett deras typ och karaktdr, som innebar ett finansiellt
atagande motsvarande 6ver 20 procent av nettotillgdngarna enligt den senaste
godkinda balansrakningen,

riktlinjerna for faststéllande av tariffer och priser for de tjanster som tillhandahalls,
nér dessa inte omfattas av rittsliga restriktioner eller inte bestdms av organen eller
behoriga myndigheter.

5. Bolagsstimman och gemensamma kommittén kan godkénna att de atgdrder som
anges i foregdende punkter vidtas och eventuellt ldmna vissa instruktioner eller
foreskriva skyldigheter som styrelsen maste beakta eller atgédrder som den maste vidta.
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Styrelsen ska i sddant fall uppritta en rapport om efterlevnaden av dessa instruktioner
inom den frist som anges i godkédnnandebeslutet eller annars inom 30 dagar fran den
dag da atgirden vidtagits.

6. De lokala myndigheter som &dger atminstone en tjugondel av aktiekapitalet liksom
varje upphandlande aktiedigare kan genom gemensamma kommittén kréva, om de
anser att bolaget inte har genomfort eller dr pa vig att genomféra en atgird enligt
meddelat godkdnnandebeslut, att bolagsstimman omedelbart ska sammankallas,
enligt artikel 2367.1 i civillagen, s att denna kan vidta de atgirder den finner lampliga
i bolagets intresse.

7. Det kan utgora grund for entledigande av styrelseledamot om atgérder som kraver
godkidnnande i forhand genomférs utan att medgivande har begirts och beviljats av
stimman eller tillstyrkts av gemensamma kommittén i de fall som foreskrivs
i bolagsordningen eller om sddana atgirder inte genomférs i enlighet med
godkidnnandebeslutet.

8. Om styrelsen inte avser att genomfora den étgérd som stimman godkédnt, ska den
inom 15 dagar fran dagen for stimmobeslutet anta ett motiverat ad hoc-beslut, som
omedelbart ska sdndas till de lokala myndigheter som ar aktiedgare i bolaget samt,
betraffande fragor som ror driften av lokala offentliga tjénster, till gemensamma
kommittén. Gemensamma kommittén kan, avseende beslut om organisationen och/
eller driften av lokala offentliga tjanster, inom 30 dagar frdn mottagandet av styrelsens
meddelande anta ett beslut om att bekrifta dess standpunkt och/eller dess
instruktioner. Det antagna beslutet ska vara tvingande for bolagsorganet.
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I artikel 16 i bolagsordningen anges foljande:

”1. Bolaget leds av en styrelse med befogenhet att handha l6pande och icke-l6pande
forvaltning, dock utan inskrinkning av de befogenheter som enligt lag eller
bolagsordningen

a) ar forbehallna staimman,

b) ska godkdnnas i forhand av stimman, eller

c) dr forbehéllna de organ for motsvarande kontroll som avses i artikel 8 bis och
foljande artiklar i bolagsordningen.

2. Styrelsen ska besta av 3 (tre) till 7 (sju) ledamoter, utsedda av stimman péa forslag av
den i artikel 8 ter nimnda gemensamma kommittén. I alla héndelser ska de
upphandlande aktiedgarna direkt utse, entlediga och ersitta ett antal styrelseledamoter
(déribland styrelsens ordférande) som ér proportionellt mot deras dgarandel och i varje
fall utgoér minst halva styrelsen.
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6. Styrelsen ska anta beslut om organisationen och/eller driften av de lokala offentliga
tjanster som &r foremal for direkt tilldelning med hénsyn tagen till den inriktning som
bestamts av de kontrollorgan som avses i artikel 8 a och f6ljande artiklar i denna
bolagsordning.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Sea, som tilldelats kontraktet efter ett anbudsforfarande avseende insamling, transport
och bortskaffande av fast hushallsavfall och liknande avfall inom Comune di Ponta
Nossas territorium, tillhandaholl den tjansten under tre érs tid, fran den 1 januari 2004
till den 31 december 2006.

Setco dr ett aktiebolag som dgs av ett antal kommuner i Val Seriana, med Comune di
Clusone som majoritetségare.

Genom beslut av den 16 december 2006 beslutade Comune di Ponte Nossa att g in
som minoritetsédgare i Setco i avsikt att tilldela detta bolag tjdnstekontraktet i fraga
direkt fran den 1 januari 2007.

Den 23 december 2006 antog de kommuner som é&ger Setco, déribland Comune di
Ponta Nossa, en bolagsordning for detta bolag som syftade till att understélla bolaget en
kontroll motsvarande den som kommunerna hade 6ver sina egna forvaltningar,
i enlighet med artikel 113.5 c i lagstiftningsdekret nr 267/2000.
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Genom beslut av den 30 december 2006 tilldelade Comune di Ponta Nossa kontraktet
avseende insamling, transport och bortskaffande av fast hushéllsavfall och liknande
avfall inom sitt territorium direkt till Setco fran den 1 januari 2007, utan foregédende
anbudsinfordran.

Den 2 januari 2007 véckte Sea talan vid Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia (Lombardiets regionala férvaltningsdomstol) mot Comune di Ponta Nossas
beslut av den 16 respektive den 30 december 2006.

Sea har bland annat gjort gillande att Comune di Ponta Nossa asidosatte artikel 113.5
i lagstiftningsdekret nr 267/2000 samt artiklarna 43 EG, 49 EG och 86 EG, nir den
tilldelade tjanstekontraktet i fraga direkt till Setco, d& kommunen inte utdvar
motsvarande kontroll 6ver bolaget som den utévar 6ver sin egen forvaltning, vilket
ar ett krav for att den upphandlande myndigheten ska fa tilldela ett tjanstekontrakt
direkt till ett foretag som det dger.

Den hiénskjutande domstolen anser att vissa omstindigheter kan vicka tvivel om
huruvida Comune di Ponte Nossa utévar motsvarande kontroll 6ver Setco som den
utévar over sin egen forvaltning.

For det forsta vore det mojligt med privata aktiedgare i Setco, d&ven om néagra sadana for
ndrvarande inte forekommer. Den hinskjutande domstolen har uppgett att det
visserligen dr forbjudet med privata aktiedgare i Setco enligt artikel 1.4 i bolagsord-
ningen, men att detta dnda forefaller mojligt med stod av artikel 6.4 i bolagsordningen
samt artikel 2355 bis i den italienska civillagen.

For det andra fragar sig den hénskjutande domstolen, betridffande Comune di Ponte
Nossas kontrollbefogenheter avseende Setco, om en kontroll dver bolaget, motsva-
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rande den som kommunen utévar 6ver sin egen forvaltning, &r majlig, d4 den endast &r
minoritetsdgare i detta bolag.

Under dessa omstéindigheter beslutade Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia att vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfraga till domstolen:

”Ar det férenligt med gemenskapsritten, i synnerhet etableringsfriheten, friheten att
tillhandahalla tjanster, icke-diskrimineringsprincipen och skyldigheterna avseende
likabehandling, insyn och fri konkurrens, enligt artiklarna 12 EG, 43 EG, 45 EG, 46 EG,
49 EG och 86 EG, att direkt tilldela ett helt offentligégt aktiebolag, vars bolagsordning
med hénsyn till artikel 113 i lagstiftningsdekret nr 267 av den 18 augusti 2000 &r
utformad pé det sétt som beskrivs i skédlen i denna begdran om férhandsavgorande, ett
kontrakt for att samla in, transportera och bortskaffa fast hushallsavfall och liknande
avfall?”

Provning av tolkningsfragan

Tilldelning av ett kontrakt for att samla in, transportera och bortskaffa hushallsavfall
som i det nationella malet kan, beroende pa vilken erséttning som lamnas, utgora ett
offentligt tjianstekontrakt eller en offentlig tjanstekoncession i den mening som avses
i artikel 1.2 d respektive artikel 1.4 i direktiv 2004/18.

Utifran de omsténdigheter som beskrivs i begiran om férhandsavgérande och i de
handlingar som den hénskjutande domstolen har sént 6ver till EG-domstolen, kan
kontraktetifragaidet nationella malet utgora ett offentligt tjanstekontrakt, bland annat
med hdnsyn till att det kontrakt som ingicks mellan Setco och Comune di Ponte Nossa
om tillhandahallandet av tjansterna i fraga anger att kommunen ska betala Setco
ersittning for tjénsterna.
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Ett sddant kontrakt kan omfattas av direktiv 2004/18 i egenskap av kontrakt avseende
renhallningstjénster enligt kategori 16 i bilaga II A till detta direktiv.

Begiran om forhandsavgérande innehaller dock inte de upplysningar som krévs for att
avgora om det &r fridga om en tjanstekoncession eller ett offentligt tjanstekontrakt och,
i sistndmnda fall, huruvida samtliga villkor for att tillampa direktivet dr uppfyllda. Det
namns bland annat inte huruvida kontraktsbeloppet 6verskrider troskelvardet for nar
direktivet ska tillimpas.

Fragan om det nationella malet ror en tjanstekoncession eller ett offentligt
tjanstekontrakt samt huruvida, i det sistndmnda fallet, ett sadant tjanstekontrakt
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18 paverkar i alla héndelser inte det
svar som domstolen ska ldmna pa den stillda tolkningsfragan.

Enligt domstolens réttspraxis ér ett anbudsforfarande bara obligatoriskt vid ett onerost
avtal som ingés med en — i forhallande till den lokala myndighet som &dr upphandlande
myndighet — fristdende juridisk person, om myndigheten utévar en motsvarande
kontroll 6ver den juridiska personen som den ut6var 6ver sin egen forvaltning och den
sistndmnda bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar den (se, for ett liknande resonemang, dom av den
18 november 1999 i mél C-107/98, Teckal, REG 1999, s. I-8121, punkt 50).

Denna rittspraxis ér relevant for tolkningen av saval direktiv 2004/18 som artiklarna 12
EG, 43 EG och 49 EG liksom av de allménna principer som dessa sarskilt ger uttryck for
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle
och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, punkt 49, och av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03,
Parking Brixen, REG 2005, s. I-8585, punkt 62).
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Aven om vissa kontrakt inte omfattas av tillimpningsomradet fér gemenskapsdirekt-
iven om offentlig upphandling, 4r den upphandlande myndighet som ingar avtalet éndé
skyldig att beakta EG-fordragets grundléggande regler (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000,
s. I-10745, punkt 60, samt beslut av den 3 december 2001 i mal C-59/00, Vestergaard,
REG 2001, s. I-9505, punkt 20).

Vid offentlig upphandling av tjdnster méste de upphandlande myndigheterna iaktta
bland annat artiklarna 43 EG och 49 EG och principerna om likabehandling och icke-
diskriminering pa grundval av nationalitet samt det krav pa insyn som foljer av detta (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Parking Brixen,
punkterna 47-49, och dom av den 6 april 2006 i mél C-410/04, ANAV, REG 2006, s.
[-3303, punkterna 19-21).

Artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG liksom de allménna principer som dessa ger uttryck
for ar dock inte tillimpliga om den lokala myndighet som dr upphandlande myndighet
utovar en kontroll 6ver den fristdende enheten i fraga som motsvarar den kontroll som
den utovar 6ver sin egen verksamhet och den fristdende enheten utfér huvuddelen av
sin verksamhet for den eller de upphandlande myndigheter som innehar den (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Teckal punkt 50, domen i det
ovanndmnda mélet Parking Brixen, punkt 62, samt dom av den 9 juni 2009 i mél
C-480/06, kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. I-4747, punkt 34).

Att den fristdende enheten har formen av ett bolag utesluter pd intet sitt att det
undantag som medges enligt i foregdende punkt ovan ndmnda rdttspraxis kan
tillaimpas. I domen i det ovannidmnda mélet ANAV fann domstolen att denna
rattspraxis dr tillimplig pa aktiebolag.

Den hinskjutande domstolen har pépekat att oavsett att artikel 1.3 och 1.4 i Setcos
bolagsordning endast tillater att offentliga enheter blir deldgare i bolaget, foreskriver
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artikel 6.4 i bolagsordningen att Setco far utge preferensaktier for att kunna uppmuntra
medborgare och ekonomiska aktorer pa lokal nivd samt anstéllda att 4ga aktier.

Comune di Ponte Nossa har vid forhandlingen gjort géllande att ndimnda artikel 6.4
borde ha strukits vid éndringen av Setcos bolagsordning den 23 december 2006, men
att den beholls av misstag. Enligt kommunen har denna bestimmelse sedermera
upphévts. Det ankommer pa den nationella domstolen att prova huruvida detta ar
riktigt. Om sa ar fallet skulle det kunna utesluta att privata investerare kan bli aktiedgare
i Setco.

I begdran om forhandsavgorande har fragan stdllts huruvida en upphandlande
myndighet kan utéva en sadan kontroll 6ver ett bolag dér den &r aktiedgare och med
vilket den avser att inga ett avtal som motsvarar den kontroll den utévar éver sin egen
forvaltning, nér det finns en majlighet for privata investerare att bli deldgare i bolaget
i fraga, dven om sa inte faktiskt skett.

For att besvara den fragan ska det erinras om att den omstédndigheten att den
upphandlande myndigheten tillsammans med andra offentliga myndigheter dger hela
aktiekapitalet i det bolag som tilldelats kontraktet som regel tyder p4, utan att vara av
avgorande betydelse for bedomningen, att den upphandlande myndigheten utévar en
kontroll 6ver detta bolag motsvarande den som den utvar 6ver sin egen forvaltning (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo och
Consorzio Alisei, REG 2006, s. [-4137, punkt 37, och av den 13 november 2008 i mal
C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. [-8457, punkt 31).

Att ett privat foretag ingar som deldgare, om én i minoritetsstéllning, i ett bolag som
dven till viss del 4gs av den upphandlande myndigheten i fraga utesluter ddremot i alla
héndelser att denna upphandlande myndighet kan utdva en kontroll 6ver bolaget som
motsvarar den som den utdvar Gver sin egen verksamhet (se, for ett liknande
resonemang, domarna i de ovanndmnda malen Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 49,
och Coditel Brabant, punkt 30).
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Generellt ska fragan huruvida det faktiskt forkommer privata deldgare i det bolag som
tilldelas kontraktet provas vid den tidpunkt dé det offentliga kontraktet tilldelas (se, for
ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Stadt Halle och RPL Lochau,
punkterna 15 och 52). Det kan ocksé vara relevant att ta hénsyn till huruvida, vid den
tidpunkt da den upphandlande myndigheten tilldelar ett bolag dér den dger samtliga
aktier ett kontrakt, det enligt tillaimplig nationell lagstiftningen inom kort kommer att
bli mojligt for utomstiende att forvirva aktier i detta bolag (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Parking Brixen, punkterna 67 och 72).

[ undantagsfall kan sérskilda omstandigheter fordra att hindelser som intréffar efter det
att det berorda kontraktet tilldelats méste beaktas. Sa ér bland annat fallet nér andelar
i det bolag som tilldelats kontraktet overlats till ett privat foretag kort efter det att detta
bolag tilldelats kontraktet i friga inom ramen for ett konstlat upplégg avsett att kringgé
gemenskapsbestimmelserna pa omradet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
10 november 2005 i mal C-29/04, kommissionen mot Osterrike, REG 2005, s. [-9705,
punkterna 38—41).

Det kan forvisso inte uteslutas att andelar i ett bolag vid vilket tillfille som helst kan
komma att siljas till tredje man. Det vore dock inte forenligt med rattssidkerhets-
principen om redan den mojligheten skulle gora det omojligt att ndgonsin definitivt
avgora huruvida ett bolag som tilldelas ett offentligt kontrakt ska anses vara offentligégt.

Om den upphandlande myndigheten &dger samtliga andelar i ett bolag, ensam eller
tillsammans med andra offentliga myndigheter, vid den tidpunkt da kontraktet i fraga
tilldelas detta bolag, kan en mojlighet for privata investerare att kopa in sig i bolaget
bara beaktas om det vid den tidpunkten konkret framgar att en sadan mojlighet
kommer att erbjudas pa kort sikt.

Av detta foljer att i en situation som i det nationella malet, dir det bolag som tilldelas
kontraktet ar helt offentligdgt och det inte finns ndgra konkreta tecken pé att bolaget ska
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Oppnas upp for privat dgande, ricker det inte med bara mojligheten for privata aktorer
att dga aktier i bolaget for att kunna konstatera att kravet pa kontroll f6r den offentliga
myndigheten inte ar uppfyllt.

Den slutsatsen motségs inte av dvervigandena i punkt 26 i dom av den 21 juli 2005 i mél
C-231/03, Coname (REG 2005, s. [-7287), diar domstolen fann att den omstandigheten
att ett sddant bolag som i det malet dr Oppet for privat dgande utgor hinder for att
bolaget ska anses utgora en organisation for intern administration av en offentlig tjénst
for de kommuner som innehar andelar déri. I det mélet hade ett offentligt kontrakt
tilldelats ett bolag som inte var helt, utan bara till storre delen, offentligégt, det vill sdga
blandat, vid den tidpunkt da kontraktet tilldelades (se domen i det ovanndmnda malet
Coname, punkterna 5 och 28).

Om ett kontrakt tilldelas ett offentligdgt bolag utan anbudsférfarande pa de villkor som
anges ovan i punkt 51 i forevarande dom, utgér det en dndring av ett grundlidggande
villkor for kontraktet — vilket d& fordrar inbjudan till anbudsgivning — om privata
aktiedgare i ett senare skede, men fortfarande inom kontraktets giltighetstid, tillats bli
delédgare i bolaget.

Fragan uppkommer direfter om, for det fallet att en offentlig myndighet blir
minoritetsigare i ett helt offentligéigt aktiebolag i avsikt att tilldela detta bolag ett
offentligt tjanstekontrakt, den kontroll som de myndigheter som dr deldgare i bolaget
utévar over detta maste utévas individuellt av varje enskild myndighet for att anses
motsvara deras kontroll &ver sina egna forvaltningar, eller om kontrollen kan utévas
gemensamt.

Réttspraxis innehaller inget krav pa att den kontroll som utévas Gver entreprendren i ett
sadant fall 4r individuell (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
malet Coditel Brabant, punkt 46).
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I det fallet att flera offentliga myndigheter viljer att tillhandahalla offentliga tjénster
genom ett gemensamt dgt bolag dr det vanligtvis uteslutet att en av dessa myndigheter,
om den bara innehar en minoritet av andelarna i detta bolag, ensam utdvar en
avgorande kontroll 6ver bolagets beslut. Om det krévdes att den kontroll som en
offentlig myndighet i ett sadant fall utévar ska vara individuell, skulle det fa till f6ljd att
det krivdes anbudsforfarande i de flesta fall som en offentlig myndighet avser att
ansluta sig till en sammanslutning bestdende av andra offentliga myndigheter i syfte att
tilldela denna ett offentligt tjanstekontrakt (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovanndmnda malet Coditel Brabant, punkt 47).

Det utfallet skulle inte stimma Overens med de gemenskapsrittsliga reglerna om
offentlig upphandling och om koncessioner. En offentlig myndighet har namligen
mojlighet att med egna medel — administrativa, tekniska och andra — utféra de
uppgifter av allménintresse som aligger den, utan att behéva vénda sig till enheter
utanfor sin organisation (domarna i de ovanndmnda malen Stadt Halle och RPL
Lochau, punkt 48, Coditel Brabant, punkt 48, och kommissionen mot Tyskland,
punkt 45).

Denna mdjlighet for offentliga myndigheter att anvénda sig av egna medel for att
tillhandahélla offentliga tjanster kan utdvas i samarbete med andra offentliga
myndigheter (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 april 2007 i maél
C-295/05, Asemfo, REG 2007, s. [-2999, punkt 57, och domen i det ovanndmnda mélet
Coditel Brabant, punkt 49).

I det fall som flera offentliga myndigheter dger ett bolag som de ger i uppdrag att
tillhandahalla en offentlig tjanst, kan den kontroll som dessa offentliga myndigheter
utévar over detta bolag saledes utévas gemensamt av dessa sistnamnda myndigheter
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Coditel Brabant,
punkt 50).

Vad giller ett kollegialt organ saknar det betydelse vilket beslutsforfarande, exempelvis
majoritetsbeslut, som anvénds (se domen i det ovanndmnd maélet Coditel Brabant,
punkt 51).
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Domen i det ovanndmnda malet Coname foranleder inte ndgon annan bedémning.
Domstolen fastslog visserligen i punkt 24 i den domen att en andel pa 0,97 procent &r
alltfor obetydlig for att en kommun ska kunna utéva kontroll 6ver den koncessions-
innehavare som tillhandahaller en offentlig tjanst. Domstolen uttalade sig emellertid
hérvid inte i fragan huruvida en sddan kontroll kunde utévas gemensamt (se domen
i det ovanndmnd maélet Coditel Brabant, punkt 52).

Dessutom har domstolen i en senare dom, ndmligen domen i det ovanndmnda maélet
Asemfo (punkterna 56—61), funnit att villkoret avseende kontrollen som den offentliga
myndigheten utovar, under vissa omsténdigheter, kan vara uppfyllt i det fall en sddan
myndighet endast innehar 0,25 procent av kapitalet i ett offentligt foretag (se domen
i det ovannamnda malet Coditel Brabant, punkt 53).

Av detta foljer att om en offentlig myndighet blir minoritetsdgare i ett helt offentligégt
aktiebolag i avsikt att anfortro det att utfora en offentlig tjénst, kan den kontroll som de
offentliga myndigheter som dger bolaget utdvar dver detta anses motsvara den kontroll
som de utdvar Over sina egna forvaltningar nir denna utévas gemensamt av dessa
myndigheter.

Den hinskjutande domstolens tolkningsfraga syftar till att fa klarhet i huruvida sddana
strukturer for beslutsfattande som foreskrivs i Setcos bolagsordning ger dgarkommu-
nerna utrymme att faktiskt utdova en motsvarande kontroll 6ver bolaget som &ver sina
egna forvaltningar.

For att bedoma huruvida den upphandlande myndigheten utévar en kontroll 6ver det
bolag som tilldelats kontraktet motsvarande den som den utdvar Over sin egen
forvaltning, ska samtliga relevanta lagbestimmelser och omstidndigheter beaktas. Av
denna prévning maste framga att bolaget dr understéllt en kontroll som gor det mojligt
for den upphandlande myndigheten att paverka de beslut som fattas av namnda bolag.
Det ska vara fraga om en mojlighet att utova ett bestimmande inflytande i fraga om
savil bolagets strategiska mal som dess viktiga beslut (se, for ett liknande resonemang,
domarna i de ovanndmnda malen Carbotermo och Consorzio Alisei, punkt 36, och
Coditel Brabant, punkt 28).
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Bland de relevanta omstidndigheter som framkommer av begdran om forhandsav-
gorande ska forst provas den tillimpliga lagstiftningen, darefter fragan huruvida det
aktuella bolaget har en marknadsmassig inriktning och slutligen vilka kontrollmeka-
nismer som foreskrivs i Setcos bolagsordning.

Vad giller den tillampliga lagstiftningen foreskrivs i artikel 113.5 c i lagstiftningsdekret
nr 267/2000 att bolag som helt dgs av det allménna far anfortros att tillhandahalla
tjanster, med iakttagande av Europeiska unionens lagstiftning, under forutséttning att
den offentliga myndighet eller de offentliga myndigheter som &dger andelarna i bolaget
"utévar en kontroll 6ver detta motsvarande den kontroll som myndigheten utévar 6ver
sin egen forvaltning och att bolaget utfor huvuddelen av sin verksamhet for den eller de
myndigheter som kontrollerar det”.

Den italienska lagstiftaren har genom att anta denna lagtext dtergett ordalydelsen i de
villkor som formulerats i punkt 50 i domen i det ovanndmnda malet Teckal och som
bekriftats i ett antal senare domar fran domstolen. En saddan nationell lagstiftning &r
i princip forenlig med gemenskapsritten, under forutsittning att dven tolkningen av
lagstiftningen Overensstimmer med gemenskapsrittens krav (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet ANAYV, punkt 25).

Det framgar vidare av begidran om férhandsavgorande att Setcos dgarkommuner den
23 december 2006 dndrade bolagsordningen for att stélla bolaget under en kontroll
motsvarande den som kommunerna utdvar 6ver sina egna forvaltningar, i enlighet med
artikel 113.5 c i lagstiftningsdekret nr 267/2000.

Det framgar dven av artikel 8 bis 1 i Setcos bolagsordning att denna &ndring av
bolagsordningen syftar till att sikerstélla att gemenskapsbestimmelserna pa omradet
iakttas.
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Det finns for ovrigt inga uppgifter i handlingarna i mélet som tyder pa att
bolagsordningen éndrats med avsikten att kringgé gemenskapsbestimmelserna om
offentlig upphandling.

Slutligen &r det, sdsom framgar av begdran om forhandsavgorande, enligt de relevanta
bestimmelserna i lagstiftningen och bolagsordningen bara tillatet for lokala
myndigheter att direkt anfortro helt offentligigda bolag tillhandhéllandet av lokala
offentliga tjanster av ekonomiskt intresse, om dessa myndigheter utévar en kontroll
over bolaget motsvarande den som de utévar 6ver sina egna forvaltningar i den mening
som avses i gemenskapsriatten. Enligt den nationella domstolen har begreppet
motsvarande kontroll emellertid inte definierats.

Vad betriffar fragan huruvida det berérda bolaget har en marknadsméssig inriktning
som hotar dgarnas kontroll 6ver bolaget, ska domstolen prova omfattningen av bolagets
verksamhet, geografiskt och avseende inriktning, samt vilka mojligheter bolaget har att
skapa relationer till féretag inom den privata sektorn.

I artikel 3 i Setcos bolagsordning, med rubriken "Bolagets syfte”, anges att Setco
tillhandahaller lokala offentliga tjanster som uteslutande rér de lokala offentliga
myndigheter som tilldelar kontrakt for dessa tjanster.

Dessutom anges det i artikel 8 bis 2 i bolagsordningen att Setco tillhandahaller
tjidnsterna enbart till forman for bolagets upphandlande deldgare och inom deras
respektive geografiska omréade.

Dessa bestimmelser tyder pa dels att den geografiska ridckvidden for bolagets
verksamhet inte stracker sig utanfor de kommuner som dger bolaget, dels att bolaget
har till syfte att tillhandahalla tjénster endast for dessa kommuner.
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I artikel 3.3 i Setcos bolagsordning foreskrivs dock att bolaget dven kan utfora tjénster
till forman for privatpersoner, nér detta inte strider mot de sociala mélen eller nér det
bidrar till att dessa kan genomforas pa ett béttre sitt.

Setco har vid férhandlingen anfort att den befogenhet bolaget har att interagera med
foretag i den privata sektorn dr en nodvindig sidoeffekt av bolagets uppgifter inom
offentlig sektor. Bolaget har som exempel ndmnt sorteringen av avfall, som kan gora det
nodvéndigt att sdlja vidare vissa typer av insamlat material till specialiserade enheter for
atervinning. Enligt Setco kompletterar dessa verksamheter insamlingen av avfall och &r
inte frikopplade fran huvudverksamheten.

Om de befogenheter som ges entreprendren i fraga i det nationella malet att
tillhandahélla tjanster till privata ekonomiska aktorer bara ar ett komplement till
foretagets huvudverksambhet, vilket det ankommer pé den hénskjutande domstolen att
avgora, hindrar inte forekomsten av dessa befogenheter att bolagets huvudsyfte
fortfarande ér att tillhandahalla offentliga tjédnster. Att bolaget har sddana befogenheter
racker saledes inte for att kunna konstatera att det har en marknadsméssig inriktning
som hotar dgarnas kontroll 6ver bolaget.

Den slutsatsen bekriftas av att det andra villkoret enligt punkt 50 i domen i det
ovanndmnda mélet Teckal, ndmligen att entreprendrsbolaget ska bedriva huvuddelen
av sin verksamhet tillsammans med de myndigheter som innehar det, ger utrymme for
bolaget att bedriva verksamhet med andra aktorer dn dessa myndigheter, forutsatt att
denna endast dr av marginell karaktér (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanniamnda malet Carbotermo och Consorzio Alisei, punkt 63). Det villkoret skulle
vara meningslost om det forsta villkoret i ndmnda punkt 50 tolkades som ett férbud mot
all kompletterande verksambhet, inbegripet verksamhet med den privata sektorn.

I-8158



81

82

83

84

85

86

SEA

Vad géller de kontrollmekanismer som foreskrivs i Setcos bolagsordning, framgar det
av handlingarna i malet att delédgarna genom de dndringar de gjorde i bolagsordningen
den 23 december 2006 avsag att ge bolagsstimman och styrelsen, organ som foreskrivs
i italiensk bolagsritt, 6verbyggande beslutsstrukturer som inte uttryckligen foreskrivs
dér, for att sikerstilla en kontroll 6ver Setco motsvarande den som utdvas 6ver deras
egna forvaltningar. Det ror sig bland annat om en forstirkt kontroll genom dels
gemensamma kommittén, dels en teknisk kommitté for respektive avdelning som
svarar for Setcos olika verksamheter.

Sasom framgér av artiklarna 8 ter och 8 quater i bolagsordningen, bestar gemensamma
kommittén och de tekniska kommittéerna av representanter for deldgarna. Varje
deldgare har en rost i dessa kommittéer, oavsett myndighetens storlek och antalet aktier
den innehar.

Vidare har gemensamma kommittén och de tekniska kommittéerna enligt artiklarna 8
bis—8 quater i Setcos bolagsordning omfattande kontroll- och beslutsbefogenheter.

I artikel 14 i bolagsordningen begrinsas i gengild bolagsstimmans befogenheter
genom att stimman maste beakta de riktlinjer och instruktioner som kommittéerna
lamnar och genom att den endast far lata styrelsen vidta vissa atgérder om detta forst
tillstyrkts av gemensamma kommittén.

Artikel 16 i bolagsordningen begrénsar styrelsens utrymme for sjélvstindigt besluts-
fattande genom att aldgga den att iaktta de befogenheter som forbehéalls ndmnda
kommittéer och endast fatta beslut med iakttagande av de instruktioner dessa lamnar.

Med hénsyn till omfattningen av de kontroll- och beslutsbefogenheter som ges de
kommittéer som inrittats och till att dessa kommittéer 4r sammansatta av foretridare
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for agarkommunerna, méste sadana bestimmelser i bolagsordningen i det i det
nationella malet aktuella bolaget anses ge dgarna mdjlighet att, genom kommittéerna,
utova ett bestimmande inflytande i fraga om savil bolagets strategiska mal som dess
viktiga beslut.

Den hiénskjutande domstolen anser dock att artiklarna 8 bis—8 quater i Setcos
bolagsordning, i den man de avser gemensamma kommittén och de tekniska
kommittéerna, dr jamforbara med Overenskommelser mellan aktiedgare i den
mening som avses i artikel 2341 i den italienska civillagen. Den har av detta dragit
slutsatsen att den kontroll motsvarande den som aktiedgarna utévar dver sina egna
forvaltningar, som mekanismen med kommittéerna syftar till, eventuellt saknar giltig
verkan.

Det &r en fraga som ror tolkningen av nationell ritt, vilken det ankommer pa den
hanskjutande domstolen att besvara.

Med forbehall for den hénskjutande domstolens prévning av att de berdrda
bestimmelserna i bolagsordningen faktiskt ar giltiga, foljer att den kontroll som de
aktiedgande myndigheterna under omsténdigheterna i det nationella mélet utévar 6ver
bolaget i fraga genom de stadgeenliga bolagsorganen kan anses ge dessa myndigheter
mojlighet att utova en kontroll 6ver bolaget motsvarande den som myndigheterna
utovar over sin egen forvaltning.

Av vad som anforts foljer att den stéllda tolkningsfragan ska besvaras pé foljande sitt:

Artiklarna 43 EG och 49 EG, principerna om likabehandling och om icke-
diskriminering pa grund av nationalitet samt den skyldighet avseende insyn som
foljer darav utgor inte hinder for direkt tilldelning av ett offentligt tjanstekontrakt till ett
aktiebolag som é&gs helt av det allmidnna, da den offentliga myndighet som éar
upphandlande myndighet utévar en kontroll 6ver bolaget motsvarande den kontroll
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som den utovar Over sin egen forvaltning och bolaget bedriver huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den myndighet eller de myndigheter som innehar det.

Med forbehall for den hénskjutande domstolens provning av att de berorda
bestimmelserna i bolagsordningen faktiskt &r giltiga, kan den kontroll som de
aktiedgande myndigheterna utovar Gver bolaget anses ge dessa myndigheter mojlighet
att utéva en kontroll 6ver bolaget motsvarande den som myndigheterna utévar 6ver sin
egen forvaltning under sdédana omsténdigheter som i det nationella malet, nér

— bolagets verksamhet dr begrinsad till de aktuella kommunerna och i huvudsak
bedrivs till forman for dessa, och

— dessa kommuner, genom i bolagsordningen faststillda organ sammansatta av
foretrddare for dem, utovar ett bestimmande inflytande i fraga om savél bolagets
strategiska mal som dess viktiga beslut.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhédllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft &r inte erséittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

Artiklarna 43 EG och 49 EG, principerna om likabehandling och om icke-
diskriminering pa grund av nationalitet samt den skyldighet avseende insyn som
foljer ddrav utgor inte hinder for direkt tilldelning av ett offentligt tjanstekontrakt
till ett aktiebolag som &gs helt av det allminna, da den offentliga myndighet som
dr upphandlande myndighet utévar en kontroll 6ver bolaget motsvarande den
kontroll som den utévar over sin egen forvaltning och bolaget bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet eller de
myndigheter som innehar det.

Med forbehall for den hinskjutande domstolens provning av att de berorda
bestimmelserna i bolagsordningen faktiskt ir giltiga, kan den kontroll som de
aktiedagande myndigheterna utovar 6ver bolaget anses ge dessa myndigheter
mojlighet att utova en kontroll 6ver bolaget motsvarande den som myndigheterna
utovar Over sin egen forvaltning under sadana omstindigheter som i det
nationella malet, nir

— bolagets verksamhet dr begrinsad till de aktuella kommunerna och i huvudsak
bedrivs till forman for dessa, och

— dessa kommuner, genom i bolagsordningen faststillda organ sammansatta av
foretridare for dem, utovar ett bestimmande inflytande i fraga om savil
bolagets strategiska mal som dess viktiga beslut.

Underskrifter
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