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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 12 december 2013 *

"Forfarande vid offentlig upphandling inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna — Direktiv 93/38/EEG — Underlatenhet att inforliva med nationell
ratt — Mojlighet for staten att dberopa detta direktiv gentemot ett organ som innehar koncessionen for
en allménnyttig tjanst nar direktivet inte har inforlivats med nationell ratt”

I mal C-425/12,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Tribunal
Administrativo e Fiscal do Porto (Portugal) genom beslut av den 26 juni 2012, som inkom till
domstolen den 18 september 2012, i mélet

Portgas — Sociedade de Producao e Distribuicao de Gas SA

mot

Ministério da Agricultura, do Mar, do Ambiente e do Ordenamento do Territdrio,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz (referent) samt domarna E. Juhdsz, A. Rosas, D.
Svaby och C. Vajda,

generaladvokat: N. Wabhl,

justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 4 juli 2013,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Portgéds — Sociedade de Producgédo e Distribuicdo de Gas SA, genom J. Vieira Peres, advogado,

— Ministério da Agricultura, do Mar, do Ambiente e do Ordenamento do Territério, genom
M. Ferreira da Costa och M. Pires da Fonseca, bada i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom M. Afonso och A. Tokdr, bada i egenskap av ombud,

och efter att den 18 september 2013 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

* Réttegangssprak: portugisiska.
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foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk specialutgava, omrade 6,
volym 4, s. 177), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 98/4/EG av den
16 februari 1998 (EGT L 101, s. 1) (nedan kallat direktiv 93/38).

Begdran har framstéllts i ett mal mellan Portgds — Sociedade de Producao e Distribuicao de Gas SA
(nedan kallat Portgds) och Ministério da Agricultura, do Mar, do Ambiente e do Ordenamento do
Territério (ministeriet for jordbruk, hav, miljo och fysisk planering, nedan kallat ministeriet). Malet
ror ett beslut om att aterkrdava det finansiella stod som namnda bolag beviljats genom Europeiska
regionala utvecklingsfonden, som motiverades med att Portgas vid forvirv av gasmadtare fran ett annat
bolag underlatit att iaktta unionsrittens bestimmelser om offentlig upphandling.

Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt
Artikel 2.1 i direktiv 93/38 har foljande lydelse:
"Detta direktiv géller upphandlande enheter som

a) dr offentliga myndigheter eller offentliga foretag och bedriver ndgon av de verksamheter som éar
ndmnda i punkt 2,

b) ifall de inte &r offentliga myndigheter eller offentliga foretag, dock bedriver nagon av de
verksamheter som ndmns i punkt 2 eller nagon kombination av dessa, och vars verksamhet
bygger pa sdrskilda réttigheter eller ensamritt, beviljad av en behorig myndighet i nagon av
medlemsstaterna.”

Bland de verksamheter som ndamns i artikel 2.2 i direktiv 93/93 ingar tillhandahallande och drift av
fasta nit i syfte att betjana allménheten i samband med produktion, transport eller distribution av gas.

I artikel 4.1 och 4.2 i direktivet 93/38 foreskrivs foljande:

”1. Vid offentlig upphandling av varor, bygg- och anldggningsarbeten och tjanster eller genom
anordnande av formgivningstavling skall den upphandlande enheten anvidnda sig av forfaranden som
ar anpassade till bestimmelserna i detta direktiv.

2. De upphandlande enheterna skall se till, att det inte forekommer nagon diskriminering mellan olika
leverantorer, entreprendrer eller tjansteproducenter.”

I artikel 14.1 c i) i direktiv 93/38 foreskrivs att direktivet ska gélla for kontrakt som tilldelats av de
upphandlande enheter som utovar verksamhet inom omradena transport eller distribution av gas, om
det uppskattade vardet exklusive mervardesskatt, av dessa kontrakt uppgar till minst 400 000 euro.

Enligt artikel 15 i direktiv 93/38 ska varukontrakt, bygg- och anldggningskontrakt och kontrakt som

avser de tjanster som dr angivna i bilaga 16 A i direktivet upphandlas i enlighet med bestimmelserna i
avdelningarna III, IV och V i direktivet.
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Enligt artikel 45.2 i direktiv 93/38 var republiken Portugal skyldig att vidta atgdrder for att folja
direktivet och tillimpa dessa senast den 1 januari 1998. Vad giller de dndringar som har gjorts av
forevarande direktiv genom direktiv 98/4 skulle dessa vara inforlivade med Portugals interna
rattsordning senast den 16 februari 2000.

Portugisisk rdtt

Direktiv 93/38 inforlivades med portugisisk réatt genom lagdekret nr 223/2001 av den 9 augusti 2001
(Didrio da Republica 1, serie A, nr 184 av den 9 augusti 2001, s. 5002). I enlighet med artikel 53.1 i
lagdekret nr 223/2001 tradde detta i kraft 120 dagar efter det att det hade offentliggjorts.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Portgés &r ett aktiebolag enligt portugisisk ritt med verksamhet inom sektorn for produktion och
distribution av naturgas.

Den 7 juli 2001 ingick Portgas ett avtal med Soporgds — Sociedade Portuguesa de Gas Lda om leverans
av gasmadtare. Kontraktets virde uppgick till 532 736,92 euro).

Den 21 december 2001 limnade Portgds in en ansokan om gemenskapsmedfinansiering genom
Europeiska regionala utvecklingsfonden, vilken godkéndes. Avtalet om tilldelning av finansiellt stod i
syfte att ticka de stodberdttigande kostnaderna for projektet POR/3.2/007/DREN, som bland annat
omfattade forvirv av dessa gasmaitare, undertecknades den 11 oktober 2002.

Efter att Inspeccdo-Geral das Financas genomfort en revision av projektet beslutade forvaltaren for
Programa Operacional Norte (det operativa programmet Nord) den 29 oktober 2009 att aterkrava det
finansiella stod som Portgas hade beviljats for projektet. Som motivering angavs att Portgas vad géllde
inkopet av ndimnda gasmétare hade asidosatt unionsbestimmelserna om offentlig upphandling, varfor
samtliga kostnader for vilka offentlig medfinansiering erhallits ansags vara icke stodberittigande.

Portgds ingav ett Overklagande till Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto i syfte att
aterkravsbeslutet skulle ogiltigforklaras. I nimnda domstol gjorde Portgas géllande att den portugisiska
staten inte kan krdva att bolaget, i egenskap av privat foretag, ska folja bestaimmelserna i direktiv 93/38.
Enligt bolaget hade namligen bestimmelserna i direktivet dnnu inte inforlivats med den portugisiska
rattsordningen vid den tidpunkt da avtalet med Soporgds — Sociedade Portuguesa de Géas Lda ingicks,
varfor dessa bestaimmelser inte kan ha direkt effekt gentemot Portgas.

Ministeriet gjorde vid Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto géllande att direktiv 93/38 inte endast
riktar sig till medlemsstaterna, utan ocksd till alla upphandlande enheter, sasom dessa definieras i
direktivet. Enligt ministeriet omfattades Portgas av skyldigheterna i direktivet, i dess egenskap av
koncessionshavare av en allmannyttig tjdanst med ensamrétt inom koncessionsomradet i fraga.

Eftersom Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto var tveksam till hur de unionsbestimmelser som
dberopats i det nationella malet ska tolkas, beslutade den att vilandeforklara malet och stilla foljande
tolkningsfraga till domstolen:

”Ska artiklarna 4.1 och 14.1 c i) i [direktiv 93/38] samt Ovriga bestimmelser i [detta direktiv] och
tillampliga allménna principer i unionsrétten, tolkas sa, att de skapar skyldigheter for enskilda
innehavare av koncessioner for allménnyttiga tjdnster — i synnerhet sddana enheter som avses i
artikel 2.1 b i [direktiv 93/38] — trots att den portugisiska staten inte har inforlivat detta direktiv med
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intern rdtt, och att denna medlemsstat kan gora underlatenheten att uppfylla dessa skyldigheter
gillande gentemot den enskilda koncessionsinnehavaren genom en rittsakt fran ett av dess
ministerier?”

Provning av tolkningsfragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt sin fraga for att fa klarhet i huruvida artiklarna 4.1, 14.1 c i
och 15 i direktiv 93/38 kan aberopas gentemot ett privat foretag enbart pa grund av att foretaget ar
koncessionshavare — med ensamrétt — av en allmédnnyttig tjanst, vilket ingar i den personkrets som
omfattas av direktivets tillimpningsomrade, och huruvida, om s& ar fallet, myndigheterna i den
aktuella medlemsstaten kan aberopa dessa bestimmelser trots att direktivet inte har inférlivats med
medlemsstatens interna réttsordning.

Domstolen erinrar inledningsvis om att det foljer av domstolens fasta praxis att enskilda, i alla de fall
dé bestaimmelserna i ett direktiv med avseende pa sitt innehall framstar som ovillkorliga och tillrackligt
precisa, har ritt att aberopa dem infor nationella domstolar gentemot staten, nér denna inte har
inforlivat direktivet med nationell ritt inom fristen eller inte har inforlivat direktivet pa ett korrekt sitt
(se, bland annat, dom av den 19 januari 1982 i mal 8/81, Becker, REG 1982, s. 53, punkt 25,
svensk specialutgava, volym 6, s. 285, och av den 24 januari 2012 i mal C-282/10, Dominguez,
punkt 33 och dér angiven réttspraxis).

Artiklarna 4.1, 14.1 c i och 15 i direktiv 93/38 aldgger upphandlande enheter som utévar verksamhet
inom, bland annat, sektorerna for transport eller distribution av gas en ovillkorlig och tillrackligt precis
skyldighet, som innebér att upphandling, nér det giller kontrakt vilkas uppskattade varde exklusive
mervirdesskatt uppgar till minst 400 000 euro, ska ske i enlighet med de bestimmelser som foreskrivs i
avdelningarna III, IV och V i direktiv 93/38, och att de upphandlande enheterna ska tillse att det inte
forekommer nagon diskriminering mellan olika leverantdrer, entreprendrer eller tjansteproducenter.

Dessa bestimmelser i direktiv 93/38 ar saledes ovillkorliga och tillrackligt precisa for att kunna
aberopas infor nationella domstolar.

Mot denna bakgrund ska undersokas huruvida ndmnda bestimmelser kan aberopas infor nationella
domstolar gentemot ett privat foretag, sasom Portgds, i dess egenskap av koncessionshavare — med
ensamritt — av en allménnyttig tjénst.

Enligt artikel 288 tredje stycket FEUF avser ett direktivs bindande verkan, vilken gor det mojligt att
aberopa detta, endast "varje medlemsstat till vilken det &r riktat”. Foljaktligen kan ett direktiv enligt
fast rattspraxis inte i sig medfora skyldigheter for en enskild och det kan saledes inte som sadant
aberopas gentemot enskilda (se, bland annat, dom av den 8 oktober 1987 i mal 80/86, Kolpinghuis
Nijmegen, REG 1987, s. 3969, punkt 9, svensk specialutgava, volym 9, s. 213, av den 14 juli 1994 i
mal C-91/92, Faccini Dori, REG 1994, s. 1-3325, punkt 20, svensk specialutgava, volym 16, s. I-1, och
domen i det ovanndmnda mélet Dominguez, punkt 37 och dér angiven rattspraxis).

Vad giller de enheter gentemot vilka bestimmelserna i ett direktiv kan aberopas framgar det av
domstolens praxis att dessa bestimmelser kan aberopas gentemot staten oavsett om staten agerar i
egenskap av arbetsgivare eller myndighet. I bidda fallen dr det ndmligen angeldget att staten hindras
fran att dra nytta av sin underlatenhet att folja unionsritten (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 26 februari 1986 i mal C-152/84, Marshall, REG 1986, s. 723, punkt 49, svensk specialutgava,
volym 8, s. 457, av den 12 juli 1990 i mal C-188/89, Foster m.fl., REG 1990, s. I-3313, punkt 17, svensk
specialutgéva, volym 10, s. 479, och domen i det ovanndmnda malet Dominguez, punkt 38).
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Bland de enheter gentemot vilka sddana bestimmelser i ett direktiv som kan ha direkt effekt kan
aberopas ingar ett organ som, oavsett sin réttsliga form, i enlighet med en av staten antagen réttsakt
har fatt i uppdrag att under statens tillsyn tillhandahalla en allménnyttig tjdnst och som med
anledning hédrav har sérskilda befogenheter utover dem som foljer av de rittsregler som géller i
forhdllanden mellan enskilda (se, bland annat, domarna i de ovannimnda malen Foster m.fl,
punkt 20, av den 14 september 2000 i mal C-343/98, Collino och Chiappero, REG 2000, s. I-6659,
punkt 23, av den 5 februari 2004 i mal C-157/02, Rieser Internationale Transporte, REG 2004,
s. [-1477, punkt 24, av den 19 april 2007 i mal C-356/05, Farrell, REG 2007, s. I-3067, punkt 40, och
domen i det ovanndmnda malet Dominguez, punkt 39).

Av denna rittspraxis framgar att d&ven om en enskild ingdr i den personkrets som omfattas av
tillimpningsomradet for ett direktiv kan bestdmmelserna i direktivet i sig inte aberopas gentemot
denna infor de nationella domstolarna. Sdsom generaladvokaten har péapekat i punkt 41 i sitt forslag
till avgorande kan den omstdndigheten att ett privat foretag som &r koncessionshavare — med
ensamritt — av en allménnyttig tjanst dr en enhet som uttryckligen omfattas av tillimpningsomradet
for direktiv 93/38 inte i sig fa till f6ljd att bestimmelserna i direktivet ska kunna aberopas gentemot
foretaget.

Det kravs namligen att den allménnyttiga tjansten tillhandahalls under statens tillsyn och att foretaget
har sdrskilda befogenheter utéver dem som foljer av de réttsregler som giller i forhallanden mellan
enskilda (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmnda malet Rieser Internationale
Transporte, punkterna 25-27).

I Portgas fall framgar det att detta foretag i egenskap av koncessionshavare med ensamritt fatt i
uppdrag av portugisiska staten att tillhandahélla en allmannyttig tjédnst, ndirmare bestimt driften av ett
distributionsnét for gas i regionen norra Portugal.

Domstolen kan dock inte pa grundval av de uppgifter som ldmnats av den hénskjutande domstolen
avgora huruvida vid tidpunkten for omstidndigheterna i det nationella malet den allmannyttiga tjansten
tillhandaholls under portugisiska myndigheters tillsyn och huruvida Portgas hade sérskilda
befogenheter utover dem som foljer av de rittsregler som giller i forhallanden mellan enskilda.

Domstolen konstaterar harvidlag att vad giller fragan huruvida den allménnyttiga tjdnsten
tillhandaholls under portugisiska myndigheters tillsyn har Portgas gjort géllande, utan att portugisiska
regeringen har bestritt detta, att portugisiska staten varken innehar samtliga aktier i foretaget eller
majoriteten av dessa, och att den portugisiska staten varken kan utndmna ledamoter i foretagets
lednings- och kontrollorgan eller ge instruktioner angaende hur foretaget bedriver sin allménnyttiga
verksamhet. Av de handlingar som domstolen har tillgang till framgér det dock inte tydligt att dessa
forhallanden foreldg vid tidpunkten for omstandigheterna i det nationella malet.

Vad giller fragan huruvida Portgas hade sirskilda befogenheter utover dem som foljer av de réttsregler
som giller i forhallanden mellan enskilda kan det noteras att foretaget med stod av sitt
koncessionsavtal forvisso hade sirskilda rattigheter och ensamritt. Sasom generaladvokaten har
papekat i punkt 39 i sitt forslag till avgorande innebér detta emellertid inte att foretaget hade sadana
sdrskilda befogenheter. Den omstindigheten att Portgdas kunde begira genomférandet av
expropriationer som var nddvindiga for installation och drift av infrastrukturen, utan att dock sjalvt
kunna genomfora dessa expropriationer, dr inte i sig tillrackligt for att det ska anses att Portgas hade
sdrskilda befogenheter utover dem som foljer av de rittsregler som giller i forhallandet mellan
enskilda.

Under dessa forhallanden ankommer det pa den hénskjutande domstolen att kontrollera huruvida
Portgas vid tidpunkten for omstandigheterna i det nationella malet var ett organ som alagts att under
statens tillsyn tillhandahalla en allménnyttig tjanst, och om foretaget darfor faktiskt hade sadana
sdrskilda befogenheter.
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For det fall Portgds dr en sadan enhet gentemot vilken en enskild, med stod av den rittspraxis som
redovisats i punkt 24, kan aberopa bestimmelserna i direktiv 93/38 ska det undersokas huruvida dessa
bestimmelser dven kan aberopas av portugisiska myndigheter gentemot Portgas.

Domstolen har forvisso funnit att ovillkorliga och tillrackligt precisa bestaimmelser i ett direktiv kan
aberopas av enskilda gentemot ett organ som fatt i uppdrag att under statens tillsyn tillhandahalla en
allminnyttig tjanst och som med anledning hérav har sérskilda befogenheter (se, for ett liknande
resonemang, domarna i de ovanndmnda malen Foster m.fl., punkterna 18 och 20, och Dominguez,
punkterna 38 och 39 och dir angiven réttspraxis). Forevarande nationella mal géller dock en annan
situation 4n den som ndmnda réttspraxis beror.

I det sammanhang som ar aktuellt i forevarande mal bor det erinras om att det foljer av domstolens
praxis att en medlemsstats skyldighet att vidta alla de atgérder som dr nodvandiga for att uppna de
resultat som foreskrivs i ett direktiv dr en tvingande skyldighet enligt saval artikel 288 tredje stycket
FEUF som direktivet. Denna skyldighet att vidta allmdnna och sirskilda atgérder aligger alla
myndigheter i medlemsstaterna (se dom av den 18 december 1997 i mal C-129/96,
Inter-Environnement Wallonie, REG 1997, s. I-7411, punkt 40 och dir angiven réttspraxis). Detsamma
giller de organ som fitt i uppdrag att under statens tillsyn tillhandahélla allménnyttiga tjédnster och
som med anledning hdrav har sdrskilda befogenheter. Av detta foljer att medlemsstaterna maste
kunna sakerstilla att bestimmelserna i direktiv 93/38 foljs av sadana organ.

Det skulle vara inkonsekvent att finna att statliga myndigheter och de organ som uppfyller villkoren
som anges i punkt 24 i denna dom é&r skyldiga att tillimpa direktiv 93/38, samtidigt som dessa
myndigheter forvagras mojligheten att gora bestimmelserna i detta direktiv géllande, i forekommande
fall infor de nationella domstolarna, gentemot ett organ som uppfyller dessa villkor, trots att éven
detta organ ska efterfolja detta direktiv.

Vidare skulle medlemsstaterna kunna dra nytta av att de asidosatt unionsratten genom att inte pa ett
korrekt sitt inforliva ett direktiv med sin nationella rdtt om iakttagandet av bestammelserna i
direktiv 93/38 inte kunde sékerstillas pa initiativ av en statlig myndighet.

Slutligen skulle en sddan 16sning leda till att en privat konkurrent kunde dberopa bestimmelserna i
direktiv 93/38 gentemot en upphandlande enhet som uppfyller kriterierna i punkt 24 i denna dom,
samtidigt som de statliga myndigheterna gentemot sistndmnda enhet inte kunde &aberopa de
skyldigheter som foljer av detta direktiv. Fragan huruvida en sddan upphandlande enhet ska iaktta
bestimmelserna i direktiv 93/38 skulle darmed avgoras av vilken typ av personer eller organ som
aberopar detta direktiv gentemot enheten. Under sidana omstidndigheter skulle direktivet inte lingre
tillampas enhetligt inom den aktuella medlemsstatens interna rattsordning.

Ett privat foretag som i enlighet med en av staten antagen rattsakt har fatt i uppdrag att under statens
tillsyn tillhandahalla en allmédnnyttig tjanst och som med anledning hdrav har sirskilda befogenheter
utover dem som foljer av de rittsregler som géller i forhéllandet mellan enskilda &r foljaktligen
skyldigt att iaktta bestimmelserna i direktiv 93/38. Myndigheterna i en medlemsstat kan séledes
aberopa dessa bestimmelser gentemot ett sadant foretag.

Mot denna bakgrund ska fragan besvaras enligt foljande:
— Artiklarna 4.1, 14.1 c i och 15 i direktiv 93/38 ska tolkas s4, att de inte kan aberopas mot ett foretag
enbart pa grund av att detta foretag dr koncessionshavare — med ensamritt — av en allminnyttig

tjianst, vilket ingar i den personkrets som omfattas av direktivets tillimpningsomrade, nér
direktivet dnnu inte har inforlivats med den aktuella medlemsstatens interna rattsordning.
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— Ett sadant foretag som i enlighet med en av staten antagen rdttsakt har fatt i uppdrag att under
statens tillsyn tillhandahélla en allmannyttig tjanst och som med anledning hdrav har sérskilda
befogenheter utéver dem som foljer av de rittsregler som géller i forhallanden mellan enskilda ar
skyldigt att iaktta bestimmelserna i direktiv 93/38. Myndigheterna i en medlemsstat far saledes
aberopa dessa bestimmelser gentemot ett sddant foretag.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande 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
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter
har haft ér inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

Artiklarna 4.1, 14.1 c i och 15 i radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 98/4/EG av den 16 februari 1998 ska tolkas sa, att de inte kan aberopas mot ett foretag
enbart pa grund av att detta foretag dr koncessionshavare — med ensamritt — av en allmidnnyttig
tjanst, vilket ingar i den personkrets som omfattas av detta direktivs tillimpningsomrade, nar
direktivet dnnu inte har inforlivats med den aktuella medlemsstatens interna rittsordning.

Ett sadant foretag som i enlighet med en av staten antagen rittsakt har fatt i uppdrag att under
statens tillsyn tillhandahdlla en allmédnnyttig tjanst och som med anledning hirav har sirskilda
befogenheter utover dem som foljer av de rittsregler som giller i forhallanden mellan enskilda
ar skyldigt att iaktta bestimmelserna i direktiv 93/38, i dess lydelse enligt direktiv 98/4.
Myndigheterna i en medlemsstat far saledes aberopa dessa bestimmelser gentemot ett sadant
foretag.

Underskrifter
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