DOM AV DEN 17.7.2008 — MAL C-347/06

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 17 juli 2008~

I mél C-347/06,

angéende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Italien) genom beslut av den
23 maj 2006, som inkom till domstolen den 17 augusti 2006, i mélet

ASM Brescia SpA

mot

Comune di Rodengo Saiano,

ytterligare deltagare i réittegangen:

Anigas — Associazione Nazionale Industriali del Gas,

meddelar

* Rattegangssprak: italienska.
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ASM BRESCIA

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden C.W.A. Timmermans samt domarna
J. Makarczyk, P. Kiris, J.-C. Bonichot (referent) och C. Toader,

generaladvokat: M. Poiares Maduro,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fulop,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 21 februari 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— ASM Brescia SpA, genom V. Salvadori, A. Salvadori, G. Caia och N. Aicardi,
avvocati,

— Anigas — Associazione Nazionale Industriali del Gas, genom M. Zoppolato och
D. Gazzola, avvocati,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom X. Lewis, B. Schima och
D. Recchia, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 24 april 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 10 EG, 43 EG, 49 EG
och 86.1 EG, principerna om likabehandling, icke-diskriminering, insyn och propor-
tionalitet, samt av Europaparlamentets och ridets direktiv 2003/55/EG av den
26 juni 2003 om gemensamma regler for den inre marknaden for naturgas och om
upphévande av direktiv 98/30/EG (EUT L 176, s. 57).

Begidran har framstéllts i ett mal mellan ASM Brescia SpA (nedan kallat ASM Brescia)
och Comune di Rodengo Saiano angaende kommunstyrelsens beslut nr 19 av den
19 juli 2005, i vilket det bekréftas att den koncession som ASM Brescia tilldelats avse-
ende distribution av gas inom kommunen skulle upphéra den 31 december 2005.

Tillampliga bestimmelser

De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

I skal 4 i direktiv 2003/55 anges foljande:
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"De friheter som de europeiska medborgarna garanteras genom fordraget — fri
rorlighet for varor, frihet att tillhandahalla tjénster och etableringsfrihet — kan endast
sdkras pé en fullstindigt 6ppnad marknad déir alla konsumenter fritt kan vélja leve-
rantOr och dér alla leverantorer kan leverera fritt till sina kunder.”

Skal 8 i direktivet har foljande lydelse:

"For att fullborda den inre marknaden for gas ér det av avgorande betydelse att till-
tridet till ndtet tillhorande de systemansvariga for overforings- och distributions-
system &r icke-diskriminerande. Den systemansvarige for 6verforings- eller distribu-
tionssystem kan utgoras av ett eller flera foretag.”

I skél 10 i ndmnda direktiv anges foljande:

"For att se till att tilltradet till ndtet ar effektivt och icke-diskriminerande &r det
lampligt att systemen for distribution och 6verforing drivs genom juridiskt atskilda
enheter ndr vertikalt integrerade foretag existerar. Kommissionen bor utvér-
dera atgdrder med motsvarande verkan som utvecklats av medlemsstaterna i syfte
att uppna malet med detta krav, och, nér si ar lampligt, inkomma med forslag till
andringar av detta direktiv.

Det dr ocksa ldmpligt att den systemansvarige for overforings- eller distributions-
systemet har faktisk rétt att fatta beslut nér det giller de tillgdngar som behovs for att
underhélla, driva och utveckla nét nér tillgangarna i fraga dgs och drivs av vertikalt
integrerade foretag.
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Det ér dock viktigt att skilja mellan en sddan juridisk atskillnad och atskillnad betréf-
fande dgandet. Juridisk étskillnad innebér inte nagon éndring betrdffande dgandet
av tillgdngarna, och ingenting hindrar att liknande eller identiska anstéllningsvillkor
tillampas i hela de vertikalt integrerade foretagen. Ett icke-diskriminerande besluts-
forfarande bor emellertid siakerstéllas genom organisatoriska dtgiarder avseende de
ansvariga beslutsfattarnas oberoende.”

Skal 18 i direktiv 2003/55 har foljande lydelse:

"Gaskunderna bor fritt kunna vélja leverantor. Fullbordandet av den inre marknaden
for gas bor likval ske stegvis med en konkret tidsfrist, for att industrin skall kunna
anpassa sig, och for att lampliga atgarder och forfaranden skall kunna inféras for att
skydda kundernas intressen och for att tillforsikra dem en reell mojlighet att vélja
leverantor.”

I artikel 1.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"I detta direktiv faststélls gemensamma regler for 6verforing, distribution, leve-
rans och lagring av naturgas. Det innehéller regler om naturgassektorns organisa-
tion och funktion, tilltrade till marknaden och de kriterier och forfaranden som skall
tilldimpas vid beviljande av tillstand f6r 6verforing, distribution, leverans och lagring
av naturgas samt drift av system.”

I - 5664



ASM BRESCIA

s Artikel 2 i ndimnda direktiv har foljande lydelse:

"I detta direktiv avses med

5. distribution: transport, utom leverans, av naturgas genom lokala eller regionala
rorledningsnit till kunder,

7. leverans: forsiljning, inbegripet dterforséljning, av naturgas, inbegripet [konden-
serad naturgas], till kunder,

28. berdttigade kunder: kunder som fritt kan vélja gasleverantor i den mening som
avses i artikel 23 i detta direktiv,
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I artikel 23.1 i direktiv 2003/55 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall se till att foljande kunder ar berittigade:

a) Fram till den 1 juli 2004, de berittigade kunder som avses i artikel 18 i [Europa-
parlamentets och radets direktiv 98/30/EG av den 22 juni 1998 om gemensamma
regler for den inre marknaden for naturgas (EGT L 204, s. 1)]. Medlemsstaterna
skall senast den 31 januari varje ar offentliggora kriterierna for faststiallandet av
vilka dessa berittigade kunder ér.

b) Senast fran och med den 1 juli 2004, samtliga icke-hushallskunder.

¢) Fran och med den 1 juli 2007, samtliga kunder.”

De nationella bestdmmelserna

Enligt lagstiftningsdekret nr 164 av den 23 maj 2000 om genomférande av
direktiv 98/30/EG om gemensamma regler for den inre marknaden for naturgas, i
enlighet med artikel 41 i lag nr 144 av den 17 maj 1999 (decreto legislativo n. 164,
attuazione della direttiva n. 98/30/CE recante norme comuni per il mercato interno
del gas naturale, a norma dell’articolo 41 della legge 17 maggio 1999, n. 144), (GURI
nr 142 av den 20 juni 2000, s 4) (nedan kallat lagstiftningsdekret nr 164/2000),
betraktas distribution av naturgas som en allménnyttig tjanst som kommuner anfor-
tror koncessionsinnehavare som véljs uteslutande efter offentlig anbudsinfordran for
en tid av hogst tolv ar.
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For befintliga koncessioner avseende distribution av naturgas, vilka beviljats utan
offentlig anbudsinfordran, forskrivs i artikel 15.5 i lagstiftningsdekret nr 164/200
foljande:

”Sadana uppdrag och koncessioner avseende gasdistribution som giller nir foreva-
rande dekret tridder i kraft, samt de uppdrag och koncessioner som beviljas enheter
som tidigare ansvarade for denna tjédnst och som sedermera omvandlats till bolag,
skall fortsétta att gilla till den dag som Gverenskommits som sista giltighetsdag, om
denna infaller fore den dag som f6ljer av punkt 7 nedan avseende 6vergangsperioden.
Uppdrag och koncessioner som géller nir forevarande dekret trader i kraft, men
for vilka ingen sista giltighetsdag har 6verenskommits eller vars sista giltighetsdag
infaller efter utgangen av dvergangsperioden, skall fortsatta att gilla fram till och
med den sista dagen av 6vergéngsperioden. ...”

I artikel 15.7 i ndmnda lagstiftningsdekret foreskrivs foljande:

"Den 6vergangsperiod som avses i punkt 5 ovan bestér av fem ar, rdknat fran och med
den 31 december 2000. Denna period kan pa de villkor som anges nedan forlédngas,
dock ldngst till och med

a) ett ar for det fall det senast ett ar fore den femdriga dvergéngsperiodens utgang
sker en bolagsfusion som gor det mojligt att betjana minst dubbelt s& manga
kunder som dem som tidigare betjanades av det storsta av de fusionerande
bolagen,

b) tva ar for det fall foretaget fore utgangen av den tidsfrist som anges i led a ovan
betjdnar mer 4n 100 000 kunder, eller den naturgas som distribueras Gverstiger
100 miljoner kubikmeter per ér, eller foretaget bedriver verksamhet inom atmins-
tone en provins hela territorium,
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c) tva ar for det fall minst 40 procent av bolagskapitalet fore utgangen av den tids-
frist som anges i led a innehas av privatrittsliga subjekt.”

I artikel 15.8 i lagstiftningsdekret nr 164/200 foreskrivs att nér flera av dessa villkor ar
uppfyllda, kan antalet ar med vilka 6vergangsperioden far forléngas kumuleras.

I artikel 1.69 i lag nr 239 av den 23 augusti 2004 om omorganisering av energisek-
torn och om uppdrag for regeringen att omorganisera tillimpliga bestimmelser pa
omradet for energi (legge n. 239, riordino del settore energetico, nonché delega al
Governo per il riassetto delle disposizioni vigenti in materia di energia) (GURI nr 215
av den 13 september 2004, s. 3), foreskrivs foljande:

”... Den i artikel 15.5 [i lagstiftningsdekret nr 164/2000] ndmnda 6vergangsperioden
loper ut den 31 december 2007, sdvida inte den lokala myndighet som ansvarar for
tjdnsten i fraga utnyttjar sin mojlighet att inom sex manader fran den dag da denna
lag tridder i kraft forlinga overgangsperioden med ett ar, nir det foreligger skal till
detta med hénsyn till allménintresset. ... Artikel 15.8 i nimnda lagstiftningsdekret
[nr 164/2000] upphédvs hirmed.”

I artikel 23.1 i lagdekret nr 273 av den 30 december 2005 om faststéllande och
forldngning av l16ptider och om de bradskande &tgirder som darmed krivs (decreto-
legge nr 273, definizione e proroga dei termini, nonché conseguenti disposizioni
urgenti) (GURI nr 303 av den 30 december 2005, s. 8), som efter &ndring omvandlats
till lag genom lag nr 51 av den 23 februari 2006 (ordinarie tilldgg till GURI nr 49 av
den 28 februari 2006) (nedan kallat lagdekret 273/2005), foreskrivs att utgangen av
den l6ptid som anges i artikel 15.5 i lagstiftningsdekret nr 164/2000 forlangs till den
31 december 2007 och att den kan forldngas till den 31 december 2009 nér &tmins-
tone ett av villkoren i artikel 15.7 i detta lagstiftningsdekret &r uppfyllt.
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

ASM Brescia ar koncessionsinnehavare av den allménnyttiga tjdnsten att distribuera
naturgas i Comune di Rodengo Saiano enligt ett avtal av den 27 februari 1984, vars
giltighetstid ursprungligen hade faststéllts till den 31 december 2014. Genom tilligg
forldngdes giltighetstiden for denna koncession till den 31 december 2029.

Comune di Rodengo Saiano beslutade, genom kommunstyrelsens beslut nr 19 av den
19 juli 2005, att genom fortida hévande forkorta giltighetstiden for den koncession
som ASM Brescia tilldelats till den 31 december 2005. Syftet var att kunna fordra
in anbud och utse en ny tillhandahallare av nimnda tjanst. ASM Brescia ansags for
ovrigt berittigat till ersattning for restvirdet pa sina avskrivningar, som pé grundval
av ett sakkunnigutlatande, uppskattades till 926 000 euro.

ASM Brescia dverklagade detta beslut till den hénskjutande domstolen.

Direfter tridde lagdekret nr 273/2005 i kraft, vari det i artikel 23 foreskrivs att
utgangen av den loptid som anges i artikel 15.5 i lagstiftningsdekret nr 164/2000
automatiskt forlings fran den 31 december 2005 till den 31 december 2007 och att
denna period pa vissa villkor automatiskt forlangs fran den 31 december 2007 till den
31 december 20009.
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Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia vill fa klarhet i huruvida dessa
bestdmmelser dr forenliga med gemenskapsrétten och har dérfor beslutat att vilande-
forklara mélet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1. Strider det mot artiklarna 43 EG, 49 EG och 86.1 EG samt mot principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn att automatiskt och med generell
verkan forldnga giltigheten av befintliga koncessioner avseende distribution av
naturgas, vilka ursprungligen beviljats utan féregaende anbudsforfarande, till och
med den 31 december 2007?

2. Strider det mot artiklarna 43 EG, 49 EG och 86.1 EG samt mot principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn att dérefter automatiskt forlanga
giltigheten av befintliga koncessioner avseende distribution av naturgas, vilka
ursprungligen beviljats utan foregdende anbudsférfarande, till och med den
31 december 2009, i f6ljande fall

a) ndr koncessionsinnehavaren har genomfért en bolagsfusion som gor det
moijligt att betjana dubbelt s manga kunder som det storsta av de fusione-
rande bolagen tidigare kunde,

b) nir koncessionsinnehavaren har uppnétt en kundkrets pa fler an 100 000
slutkonsumenter, distribuerar en gaskvantitet pa mer dn 100 miljoner kubik-
meter per ar, eller bedriver verksamhet inom &tminstone en provins hela
omrade,
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¢) ndr atminstone 40 procent av koncessionsinnehavarens bolagskapital innehas
av privata aktorer?

Strider det mot skilen 4, 8, 10 och 18 i direktiv 2003/55/EG ..., artikel 23.1 i
samma direktiv, artikel 10 EG och principerna om rimlighet och proportiona-
litet att forlanga giltigheten av befintliga koncessionsavtal avseende distribution
av naturgas, savil i det i fraga 1 beskrivna fallet som i de fall som beskrivs i fraga
2, med beaktande av sarskilt

a) medlemsstaternas skyldighet att uppna malsittningen att 6ppna marknaden
for naturgas for konkurrens senast den 1 juli 2007,

b) forbudet for medlemsstaterna att anta eller behalla nationella bestimmelser
som ér oforenliga med att 6ppna marknaden f6r naturgas for konkurrens,

¢) medlemsstaternas skyldighet att bestaimma en 6vergangsperiod som ar rimlig
och som motiveras av sakliga sk&l?”
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Provning av tolkningsfragorna

Upptagande till sakprévning

Yttranden som inkommit till domstolen

Enligt ASM Brescia kan de fragor som den nationella domstolen har stillt inte
tas upp till sakprovning d& de grundar sig pa det felaktiga antagandet att det i den
italienska lagstiftningen foreskrivs att de berorda koncessionerna for distribution av
gas ska forldngas.

ASM Brescia menar att den nationella lagstiftning som ér tillimplig i malet vid den
nationella domstolen inte innehaller ndgon lagstadgad forlingning av dessa konces-
sioner. Tvartom krévs enligt denna lagstiftning att koncessionerna i fraga havs i
fortid nar de géller tills vidare eller nér deras giltighetstid enligt avtalet dverskrider
den 6vergangsperiod som avses i artikel 15.5 i lagstiftningsdekret nr 164/2000.

Anigas — Associazione Nazionale Industriali del Gas — har ocksa gjort gillande att
den nationella domstolens forsta fraga grundar sig pa ett felaktigt antagande i den
mén det i de i méalet aktuella bestimmelserna inte foreskrivs att de berérda koncessio-
nerna automatiskt och med generell verkan ska forldngas, utan endast att tidpunkten
for deras fortida hédvande flyttas fram.
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Domstolens svar

Den hinskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida den i artikel 23 i lagde-
kret nr 273/2005 foreskrivna forlangningen av den Overgangsperiod som avses i
artikel 15.5 i lagstiftningsdekret nr 164/2000 &r forenlig med gemenskapsratten.

Domstolen ér inte vid tillimpningen av artikel 234 EG behorig att avgéra om en
nationell bestimmelse &r forenlig med gemenskapsritten (se, bland annat, dom av
den 11 juni 1987 i mal 14/86, X, REG 1987, s. 2545, punkt 15; svensk specialutgéva,
volym 8, s. 111). Domstolen kan dock, mot bakgrund av de uppgifter som den natio-
nella domstolen har ldmnat, av dess fragor utldsa vilka omstdandigheter som hor
samman med tolkningen av gemenskapsritten, for att ge den nationella domstolen
mojlighet att 16sa det juridiska problem som den stillts infor (domen i det ovan-
ndmnda malet X, punkt 16).

Beslutet om hénskjutande innehaller tillrackligt med upplysningar for att uppfyllda
dessa krav. Den hianskjutande domstolen har ndmligen angett att det krdvs en tolk-
ning av artiklarna 43 EG, 49 EG, 86.1 EG och artikel 23.1 i direktiv 2003/55 for att
den ska kunna avgora huruvida artikel 23 i lagdekret nr 273/2005 och artikel 15.5 och
15.7 i lagstiftningsdekret nr 164/2000 ar forenliga med gemenskapsritten.

Vidare foljer av fast réttspraxis att det — inom ramen for det samarbete mellan
domstolen och de nationella domstolarna som har inrdttats genom artikel 234 EG —
uteslutande ankommer pé den nationella domstol vid vilken tvisten anhdngiggjorts
och som har ansvaret for det réttsliga avgorandet att, mot bakgrund av de sirskilda
omstdndigheterna i mélet som dr anhdngigt vid den domstolen, bedéoma savil om
ett forhandsavgorande dr nodviandigt for att doma i saken som om de fragor som
stélls till domstolen é&r relevanta. Om de fragor som stéllts avser tolkningen av en
gemenskapsrittslig bestimmelse, dr domstolen séledes i princip skyldig att meddela
ett forhandsavgorande (se, bland annat, dom av den 10 maj 2001 i de forenade
mélen C-223/99 och C-260/99, Agora och Excelsior, REG 2001, s. I-3605, punkt 18).
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Inte heller ankommer det pa domstolen att uttala sig om tolkningen och tillimplig-
heten av nationella bestimmelser eller att faststélla de faktiska forhallanden vilka &r
relevanta for utgangen i malet vid den nationella domstolen. Det ankommer ndmligen
pé domstolen att inom ramen foér kompetensférdelningen mellan gemenskapsdom-
stolarna och nationella domstolar beakta det faktiska och rittsliga sammanhang
i vilket tolkningsfragan stillts, sasom det framstillts i beslutet om hénskjutande
(se, bland annat, dom av den 13 november 2003 i mal C-153/02, Neri, REG 2003,
s. I-13555, punkterna 34 och 35).

Argumentet att tolkningsfragorna inte kan tas upp till sakprovning eftersom de
grundar sig pa en felaktig tolkning av den italienska lagstiftningen kan alltsa inte
godtas.

Tolkningsfragorna kan foljaktligen tas upp till sakprévning.

Prévning i sak

Den tredje fragan

Den nationella domstolen vill med sin tredje fraga, som ska prévas forst, fa klarhet
i huruvida artikel 10 EG, proportionalitetsprincipen, artikel 23.1 i direktiv 2003/55
samt skilen 4, 8, 10 och 18 i detta direktiv utgor hinder for en lagstiftning liknande
den i malet aktuella, vari foreskrivs automatisk forlingning av den 6vergéngsperiod
vid vars utgang en koncession avseende distribution av naturgas, liknande den i malet
aktuella, som beviljats utan foregaende anbudsforfarande hévs i fortid.
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— Yttranden som inkommit till domstolen

ASM Brescia har gjort géllande att det varken i direktiv 98/30, som inférlivats genom
lagstiftningsdekret nr 164/2000, eller i direktiv 2003/55 foreskrivs en skyldighet att
forkorta giltighetstiden for koncessioner avseende distribution av naturgas som
beviljats utan foregdende anbudsforfarande. Bolaget anser dérfor att den natio-
nella lagstiftaren med fri vilja dels beslutade att koncessionerna i fraga skulle hiavas
fore avtalstidens utgang, dels for det andamalet faststéllde en 6vergangsperiod och
tillampningsforeskrifter for denna.

ASM Brescia har tillfogat att det fortida havandet av de berérda koncessionerna och
det dérpa foljande upphandlingsforfarandet for beviljande av nya koncessioner inte
sakerstiller en 6kad konkurrens inom omradet for distribution av naturgas, eftersom
varje ny distributor kan tdnkas gynna det sdljforetag till vilket den &r knuten. Bolaget
anser att denna svarighet inte kan l9sas annat én dels genom att iaktta de skyldig-
heter till objektivitet och neutralitet som enligt direktiv 2003/55 avilar dem som é&r
systemansvariga for distributionssystemet och, i synnerhet, ratten for tredje man att
fa tilltrade till distributionsnitet, dels genom krav pa juridisk, administrativ, orga-
nisatorisk och rikenskapsmaissig atskillnad i forhallande till séljare av naturgas som
ingér i ett och samma vertikalt integrerade foretag.

Inte heller kommissionen anser att det i direktiv 2003/55 foreskrivs ndgon skyldighet
att i fortid hiava koncessioner avseende distribution av naturgas som beviljats i strid
med de gemenskapsrittsliga kraven.

Kommissionen har tillfogat att, &ven om det enligt bestimmelserna i artiklarna 13.1
och 33.2 i direktiv 2003/55 ér tillatet for den systemansvarige for distributionssys-
temet for naturgas att verka som gasleverantor fram till den 1 juli 2007 far den system-
ansvarige trots allt, enligt artikel 12.2 i detta direktiv, inte gora nagon diskrimine-
rande atskillnad mellan olika leverantorer.
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Anigas har papekat att den tidpunkt nér liberaliseringen av marknaden for naturgas,
vilken enligt artikel 23.1 i direktiv 2003/55 har faststéllts till den 1 juli 2007, ska ha
avslutats helt enkelt innebar att medlemsstaterna ska se till att samtliga naturgasko-
pare utgor berittigade kunder vid denna tidpunkt. Anigas anser darfor inte att direk-
tivet innehaller en skyldighet att hdva koncessioner avseende distribution av naturgas
som beviljats utan foregdende offentliggérande.

— Domstolens svar

Det framgar av savil lydelsen som systematiken i direktiv 2003/55 att direktivet har
till syfte att fullborda den inre marknaden pad omradet f6r naturgas. Dérfor infors,
sasom anges i artikel 1.1 forsta meningen i detta direktiv, gemensamma regler for
overforing, distribution, leverans och lagring av naturgas.

I artikel 23.1 i direktiv 2003/55 faststills tidsschemat f6r 6ppnandet av marknaden
for leverans av naturgas och foreskrivs bland annat att medlemsstaterna ska se till
att samtliga kunder fran och med den 1 juli 2007 &r berdttigade kunder, det vill siga
kunder som fritt kan vélja leverantor.

Bestammelsen ror leverans av naturgas och inte dess distribution. Det gar darfor inte
att utifrdn denna bestimmelse sluta sig till att medlemsstater ar skyldiga att hdva
distributionsavtal som tilldelats utan foregdende anbudsfoérfarande.

Direktiv 2003/55 innehaller i Gvrigt inte ndgon bestimmelse som ror befintliga
koncessioner avseende distribution av naturgas.
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Den tredje fragan ska séaledes besvaras enligt foljande. Direktiv 2003/55 utgor inte
hinder f6r en nationell lagstiftning liknande den i malet aktuella, vari foreskrivs
forldngning, pa de villkor som faststélls déri, av den 6vergangsperiod vid vars utgang
en koncession avseende distribution av naturgas, liknande den i malet aktuella, som
beviljats utan foregdende anbudsforfarande havs i fortid. Déarfor utgor inte heller vare
sig artikel 10 EG eller proportionalitetsprincipen hinder for en sddan lagstiftning.

Den forsta och den andra fragan

Den nationella domstolen vill med sina tva forsta fragor, som ska provas tillsammans,
far klarhet i huruvida artiklarna 43 EG, 49 EG och 86.1 EG samt principerna om lika-
behandling, icke-diskriminering och insyn utgoér hinder for en lagstiftning liknande
den i malet aktuella, vari foreskrivs en forlangning, pa de villkor som faststélls déri, av
den 6vergingsperiod vid vars utging en sadan koncession avseende distribution av
naturgas som dr aktuell i malet vid den nationella domstolen hévs i fortid.

— Yttranden som inkommit till domstolen

ASM Brescia anser att beslut om att héva koncessioner avseende distribution av
naturgas liknande det i malet aktuella &r en atgérd som den nationella lagstiftaren
vidtar sjélvstandigt och efter eget skon. Tillagts har att denna atgérd mojliggor for
Republiken Italien att pa ett tidigt stadium anpassa sig till direktiv 2003/55 genom att
utse nya koncessionsinnehavare avseende den allménnyttiga tjénsten att distribuera
naturgas.

ASM Brescia har gjort géllande att faststéllandet av den 6vergéngsperiod vid vars
utgang de aktuella koncessionerna hdvs i fortid syftar till att forena malséttningen
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att 6ppna naturgasmarknaden for konkurrens med behovet av att skydda befintliga
koncessionsinnehavares beréttigade forvantningar.

Bolaget har papekat att medlemsstaterna ska iaktta principen om skydd for berét-
tigade forvintningar da de utovar sina befogenheter enligt gemenskapsdirektiven (se,
bland annat, dom av den 26 april 1988 i mal 316/86, Kriicken, REG 1988, s. 2213,
punkt 22) samt att, vid rdttsliga reformer av institutioner eller bestaimmelser, kravet
pé skydd for néringsidkares berittigade forviantningar gor det nodvandigt att infora
overgangsbestimmelser eller 6vergangsperioder for anpassning savida det inte finns
nigot 6verordnat allménintresse som talar ddremot (se, bland annat, dom av den
14 maj 1975, CNTA mot kommissionen, 74/74, REG 1975, s. 533, punkt 44; svensk
specialutgéva, volym 2, s. 461).

ASM Brescia har angett att fram till dess att lagstiftningsdekret nr 164/2000 tridde i
kraft beviljades koncessioner for distribution av naturgas utan offentliggérande och
ibland for vildigt langa perioder.

ASM Brescia har tillfogat att det, innan kommissionens tolkningsmeddelande om
koncessioner enligt EG-réitten (EGT C 121, 2000, s. 2) hade utfirdats och innan dom
av den 7 december 2000 i mél C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000,
s. 1-10745, hade meddelats, saknades bestdmmelser i gemenskapsritten om att
myndigheter skulle aldggas att limna insyn och att offentliggéra allménnyttiga
koncessioner som beviljas med stod av gemenskapsritten.

ASM Brescia har darefter papekat att lagdekret nr 273/2005 i sjélva verket endast
senareldgger den slutliga fristen for 6vergéngsperioden i artikel 15.5 i lagstiftningsde-
kret nr 164/2000 med tva ar, fran den 31 december 2005 till den 31 december 2007
och, pa vissa villkor, fran den 31 december 2007 till den 31 december 2009. Bolaget
anser att en sddan senareldggning i sig och genom sina verkningar har begrénsad
betydelse. Detta med hénsyn, bland annat, till de ofta véldigt langa avtalstider som
fortfarande giller for de berorda koncessionerna och till att den jamvikt som rader
mellan parternas intressen inte péaverkas i oproportionerlig utstrickning. Det har
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likasa framhallits att senareldggningen i vilket fall som helst utgoér en skonsmassig
atgard.

ASM Brescia har slutligen éven papekat att det inte sker nagon forlangning av de
koncessioner avseende distribution av naturgas som loper ut fore utgdngen av
nidmnda Overgangsperiod. Vidare anges att i enlighet med lagstiftningsdekret
nr 164/2000 kan utgangen av den 6vergangsperiod som avses i artikel 15.5 i detta
dekret ligga tidsmissigt senare &n den som foljer av en tillimpning av lagdekret
nr 273/2005 och att antagandet av sistndmnda lagdekret har starkt rattssikerheten
genom att klargora de bestimmelser som reglerar naimnda 6vergangsperiod.

Kommissionen har gjort gillande att malet vid den nationella domstolen ror konces-
sioner avseende allménnyttiga tjdnster och att sddana tjdnster regleras av de grund-
liggande bestimmelserna i EG-fordraget, i synnerhet artiklarna 43 EG och 49 EG
samt principerna om likabehandling och om férbud mot diskriminering av anbuds-
givare pa grund av nationalitet som bland annat innebdr en skyldighet att limna
insyn, sa att den koncessionsgivande myndigheten kan forsékra sig om att princi-
perna iakttas (dom av den 6 april 2006 i méal C-410/04, ANAYV, REG 2006, s. I-3303,
punkt 21).

Kommissionen har papekat att domstolen har ansett att detta krav pa att limna
insyn, som det avilar nimnda myndighet att uppfylla, syftar till att garantera varje
potentiell anbudsgivare att koncessionen kringgirdas av sddan offentlighet att tjans-
tekoncessionen dr oppen for konkurrens och att det gér att kontrollera om upphand-
lingsforfarandena ér opartiska (domen i det ovanndmnda mélet ANAV, punkt 21).

Kommissionen anser att det strider mot savél artiklarna 43 EG och 49 EG som mot
principerna om icke-diskriminering, likabehandling och insyn att inte hdva koncessi-
oner avseende allménnyttiga tjanster som beviljats utan foregidende offentliggorande.
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Kommissionen har tillfogat att artikel 86.1 EG utgér hinder for bestimmelser
liknande de i mélet aktuella, enligt vilka giltighetstiden for koncessioner avseende
allménnyttiga tjanster som beviljats i strid med de krav pa offentliggérande som
uppstills i gemenskapsrétten upprétthalls.

Anigas har gjort gillande att artiklarna 43 EG, 49 EG och 86.1 EG samt principerna
om likabehandling, icke-diskriminering och Oppenhet inte utgor hinder for en
forlangning av den dvergangsperiod som avses i den aktuella lagstiftningen.

Anigas har angett att villkoren i artikel 15.7 i lagstiftningsdekret nr 164/2000, som
mojliggér en forlangning av den Gvergéngsperiod som avses i artikel 15.5 i detta
dekret, ingar i en rad atgarder for skapande av en konkurrensutsatt naturgasmarknad.

Anigas anser att iakttagandet av principen om skydd for berdttigade forvantningar
atminstone krédver att ett fortida hdvande av koncessioner avseende distribution
av naturgas, liknande dem i malet aktuella, inte sker forrdn efter utgangen av en
6vergangsperiod.

— Domstolens svar

En koncession avseende en allménnyttig tjanst liknande den i malet aktuella omfattas
inte av tillimpningsomrédet for ndgot av de direktiv genom vilka gemenskapslagstif-
taren har reglerat omradet for offentlig upphandling (se, bland annat, dom av den
21 juli 2005 i mél C-231/03, Coname, REG 2005, s. I-7287, punkt 16).
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Domstolen har emellertid slagit fast att myndigheter som avser att inga avtal
om sadana koncessioner dr skyldiga att beakta fordragets grundliaggande regler
i allménhet och principen om férbud mot diskriminering pa grund av nationa-
litet i synnerhet (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannidmnda
malen Telaustria och Telefonadress, punkt 60, och Coname, punkt 16, dom av den
13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I-8585, punkt 46, och
domen i det ovannidmnda mélet ANAV, punkt 18).

I synnerhet nidr en sddan koncession har ett bestimt griansoverskridande intresse,
innebdr tilldelningen, i avsaknad av insyn, av detta avtal till ett foretag i den medlems-
stat dir den upphandlande myndigheten finns en sdrbehandling till forfang for
foretag i en annan medlemsstat, som kunde ha ett intresse av denna upphandling (se,
for ett liknande resonemang, dom av 13 november 2007 i mal C-507/03, kommis-
sionen mot Irland, REG 2007, s. I-9777, punkt 30).

En sadan sidrbehandling, vilken, genom att samtliga foretag i en annan medlems-
stat utesluts, i princip 4r till forfang for dessa foretag, utgor indirekt diskriminering
péa grund av nationalitet, vilken ar férbjuden enligt artiklarna 43 EG och 49 EG, om
det inte foreligger sakliga skél for sirbehandlingen (domen i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Irland, punkt 31).

Artikel 86.1 EG utgor inte heller hinder for att medlemsstaterna, betréffande offent-
liga foretag och foretag som de beviljar sérskilda eller exklusiva réttigheter, bibehéller
atgdrder som strider mot artiklarna 43 EG och 49 EG.

Det ar inte pa nigot sitt uteslutet att den aktuella koncessionen i malet vid den
nationella domstolen har ett bestimt gransoverskridande intresse, mot bakgrund
av de kriterier som domstolen faststillt, bland annat platsen dir koncessionen ska
utforas och dess ekonomiska betydelse (se, analogt, dom av den 15 maj 2008 i de
forenade malen C-147/06 och C-148/06, SECAP och Santorso, REG 2008, s. I-3565,
punkt 31). Detta géller i 4n hogre grad da den nationella lagstiftningen ar tillimplig
utan étskillnad pa alla koncessioner.
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Vidare innebér en lagstiftning liknande den i maélet aktuella, genom vilken bevil-
jandet av nya koncessioner genom offentlig upphandling senareldggs, dtminstone
under den forlangda perioden, sidrbehandling till forfang for foretag beldgna i en
annan medlemsstat dn den i vilken den upphandlande myndigheten ar beldgen och
som eventuellt &r intresserade av en sddan koncession.

Det kan emellertid finnas sakliga skl for denna sarbehandling, sésom behovet av att
iaktta rattssakerhetsprincipen.

Denna princip ingar i gemenskapens rattsordning (dom av den 21 september 1983 i
de forenade malen 205/82-215/82, Deutsche Milchkontor m.fl., REG 1983, s. 2633,
punkt 30; svensk specialutgéva, volym 7, s. 233) och maste beaktas av varje nationell
myndighet som tillimpar gemenskapsritten (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 27 september 1979 i mal 230/78, Eridania-Zuccherifici nazionali och Societa
italiana per l'industria degli zuccheri, REG 1979, s. 2749, punkt 31; svensk specialut-
gava, volym 4, s. 513).

I sammanhang liknande det i mélet aktuella ska tre omstdndigheter beaktas.

I direktiv2003/55 foreskrivs inte att befintliga koncessioner ska ifragasittas.

Vidare framgar det av beslutet om héinskjutande att den koncession som beviljats
ar 1984 skulle gilla till ar 2029. Ett fortida hdavande av koncessionen med stod av
lagdekret nr 273/2005, med verkan att Comune di Rodengo Saiano méste konkur-
rensutsitta tilldelningen av en ny koncession, vilket dr ett uttryck for ett én storre
iakttagande av gemenskapsritten.
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Dessutom innebér réttssikerhetsprincipen bland annat krav pa att en reglering som
innebdr negativa konsekvenser i férhallande till enskilda och foretag ska vara klar och
exakt, s& att de kan forutse hur den kommer att tillimpas (se, for ett liknande reso-
nemang, dom av den 7 juni 2005 i mal C-17/03, VEMW m.fl,, REG 2005, s. I-4983,
punkt 80 och dér angiven réttspraxis).

Den i malet aktuella koncessionen tilldelades ar 1984. Vid denna tidpunkt hade
domstolen dnnu inte slagit fast att det framgar av férdragen att avtal med ett bestamt
gransoverskridande intresse dr understéllda krav pa insyn enligt de villkor som anges
ovan i punkterna 59 och 60.

Under dessa forhéllanden och utan att det 4r nddvandigt att ta stéllning till principen
om skydd for berittigade forviantningar konstateras att réttssidkerhetsprincipen inte
bara mojliggor utan dven kréiver att hidvandet av en sddan koncession ska atfoljas av
en Overgéngsperiod som gor det mojligt for avtalsparterna att l9sa sina avtalsforhal-
landen under acceptabla villkor med héansyn till savil de krav som stélls pa allmén-
nyttiga tjanster som de ekonomiska aspekterna.

Det éligger den nationella domstolen att avgora huruvida sérskilt forldngningen av
overgangsperioden, som genomforts genom lagstiftning liknande den i malet aktu-
ella, kan anses nodvéndig i syfte att iaktta rattssdkerhetsprincipen.

Den forsta och den andra tolkningsfragan ska séledes besvaras enligt foljande.
Artiklarna 43 EG, 49 EG och 86.1 EG utgor inte hinder for en nationell lagstiftning
liknande den i mélet aktuella, i vilken det foreskrivs forlingning, pa de villkor som
faststills ddri, av den dvergéngsperiod vid vars utgang en koncession avseende dist-
ribution av naturgas, liknande den i malet aktuella, som beviljats utan foregédende
anbudsforfarande hévs i fortid, i den mén forlingningen dr nodvéindig for att avtals-
parterna ska kunna losa sina avtalsforhallanden under acceptabla villkor, med hénsyn
till savdl de krav som stélls pa allménnyttiga tjanster som de ekonomiska aspekterna.
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Riéttegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det p& den nationella
domstolen att besluta om rattegédngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra én ndimnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:

1)

2)

Europaparlamentets och radets direktiv 2003/55/EG av den 26 juni 2003 om
gemensamma regler for den inre marknaden for naturgas och om upphi-
vande av direktiv 98/30/EG utgor inte hinder for en nationell lagstiftning
liknande den i malet aktuella, vari foreskrivs forlingning, pa de villkor som
faststills déri, av den 6vergangsperiod vid vars utgang en koncession avse-
ende distribution av naturgas, liknande den i malet aktuella, som beviljats
utan foregaende anbudsforfarande, hivs i fortid. Darfor utgor inte heller
vare sig artikel 10 EG eller proportionalitetsprincipen hinder for en sadan
lagstiftning.

Artiklarna 43 EG, 49 EG och 86.1 EG utgor inte hinder for en nationell
lagstiftning liknande den i malet aktuella, i vilken det foreskrivs forlingning,
pa de villkor som faststills déri, av den overgangsperiod vid vars utgang en
koncession avseende distribution av naturgas, liknande den i malet aktu-
ella, som beviljats utan foregaende anbudsforfarande hivs i fortid, i den man
forlangningen dar nodvindig for att avtalsparterna ska kunna l6sa sina avtals-
forhallanden under acceptabla villkor, med hédnsyn till savil de krav som
stills pa allmédnnyttiga tjanster som de ekonomiska aspekterna.

Underskrifter
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