DOM AV DEN 13.11.2008 — MAL C-324/07
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 13 november 2008 *

I mal C-324/07,

angéende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstélld av
Conseil d’Etat (Belgien) genom beslut av den 3 juli 2007, som inkom till domstolen den
12 juli 2007, i malet

Coditel Brabant SA

mot

Commune d’Uccle,

Région de Bruxelles-Capitale,

ytterligare deltagare i rittegangen:

Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision (Brutélé),

meddelar

* Rattegangssprak: franska.
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CODITEL BRABANT

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: V. Trstenjak,
justitiesekreterare: handlaggaren C. Strémholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 9 april 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Coditel Brabant SA, genom F. Tulkens och V. Ost, avocats,

— Commune d’Uccle, genom P. Coenraets, avocat,

— Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision (Brutélé), genom
N. Fortemps och J. Bourtembourg, avocats,

— Belgiens regering, genom J.C. Halleux, i egenskap av ombud, bitrddd av B. Staelens,
avocat,
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— Tysklands regering, genom M. Lumma och J. Méller, bada i egenskap av ombud,

— Nederlédndernas regering, genom C. Wissels och Y. de Vries, bada i egenskap av
ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom B. Stromsky och D. Kukovec,
béda i egenskap av ombud,

och efter att den 4 juni 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 43 EG och 49 EG,
principerna om likabehandling och forbudet mot diskriminering pd grund av
nationalitet och den déarav f6ljande skyldigheten att liamna insyn.
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Begéran har framstéllts i ett mal mellan Coditel Brabant SA (nedan kallat Coditel), 8 ena
sidan, och commune d’Uccle (nedan kallad Uccle kommun), Région de Bruxelles-
Capitale och Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision (Brutélé)
(nedan kallad Brutélé), & andra sidan, avseende omsténdigheten att Uccle kommun gav
en kooperativ mellankommunal sammanslutning i uppgift att driva det kommunala
kabel-tv-nitet.

Tillampliga bestimmelser

Den nationella lagstiftningen

I artikel 1 i lagen av den 22 december 1986 om mellankommunala sammanslutningar
(loi relative aux intercommunales, Moniteur belge av den 26 juni 1987, s. 9909) (nedan
kallad lagen om mellankommunala sammanslutningar), foreskrivs foljande:

"Flera kommuner kan i enlighet med forevarande lags bestimmelser bilda samman-
slutningar med vissa angivna dndamal i kommunalt intresse, nedan kallade mellan-
kommunala sammanslutningar.”

I artikel 3 i denna lag foreskrivs foljande:

"Mellankommunala sammanslutningar &r offentligréttsliga juridiska personer som
oberoende av form och syfte inte ska anses vara néringsidkare.”
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I artikel 10 i ndmnda lag foreskrivs foljande:

"Varje mellankommunal sammanslutning ska ha en stimma, en styrelse och revisorer.”

I artikel 11 i samma lag foreskrivs foljande:

”Oavsett de olika parternas andelsforhéllande ndr sammanslutningens kapital tillskjuts
innehar kommunerna alltid majoriteten av rosterna och ordférandeposterna i den
mellankommunala sammanslutningens olika forvaltnings- och kontrollorgan.”

I artikel 12 i lagen om mellankommunala sammanslutningar foreskrivs foljande:

"Kommunernas foretridare till stimman utses av kommunfullméktige i varje kommun,
ur en krets bestdende av ledaméter i kommunfullméktige, borgméstare och andra
ledamoter i kommunstyrelsen.

Varje kommuns rostetal pa stimman motsvarar dess dgarandel.”
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Fran ar 1969 till ar 1999 hade Coditel tillstand av Uccle kommun att installera och
utnyttja ett kabel-tv-nit inom kommunen. Den 28 oktober 1999 beslutade nimnda
kommun att &terkopa detta nit, med verkan den 1 januari 2000.

Med anledning hérav utlyste Uccle kommun, genom beslut av den 28 oktober 1999, en
anbudsinfordran for att uppldta ndmnda nit till en koncessionsinnehavare. Fyra
foretag, ddribland Coditel, anmalde sitt intresse for koncessionen.

Den 25 maj 2000 beslutade Uccle kommun att inte meddela koncession for driften av
kommunens kabel-tv-nit utan i stéllet underséka mojligheten att sélja detsamma.

Ett meddelande om anbudsinfordran offentliggjordes den 15 september 2000 i Bulletin
des adjudications. Fem foretag, daribland Coditel, limnade anbud. Dessutom anmélde
sig Brutélé, en kooperativ mellankommunal sammanslutning till Uccle kommun, dock
inte med ett kopeanbud utan med ett erbjudande om anslutning sdsom deldgare.

Uccle kommun ansag att fyra av de fem anbuden inte kunde beaktas och att det enda
giltiga anbudet, ndmligen Coditels anbud, var for lagt. Kommunen beslutade dérfor,
den 23 november 2000, att inte sélja det kommunala kabel-tv-nitet.
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Samma dag beslutade Uccle kommun att ansluta sig till Brutélé och upplit driften av
kommunens kabel-tv-nit till den sistnimnda sammanslutningen.

I skilen till detta beslut forekommer bland annat f6ljande 6verviganden:

"Brutélé foreslar att Uccle kommun, om den ansluter sig till ndtverket, i driftshdnseende
ska utgora ett eget underomrade, 6ver vilket kommunen sjélv bestimmer.

Detta sjalvbestimmande skulle bland annat avse

— valet av sdnda program,

— avgifter for abonnemang och anslutning,

— investeringar och utbyggnadsarbeten,

— rabatter till eller fordelar for vissa personkategorier,

— andra tjénster som kan erbjudas via néitverket, och hur dessa kan erbjudas, samt
mojligheten att ge Brutélé sadana uppgifter i kommunens intresse som omfattas av
de syften som definieras i stadgarna, sdsom till exempel ett kommunalt intranét, en
webbplats och utbildning av personal i detta syfte.
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For detta andamal ska

— Brutélé uppritta en resultatrikning och en sammanstéllning av verksamheten
avseende natverket i Uccle,

— Uccle [kommun] ha en ledamot i Brutélés styrelse, tre ledamoter i den styrelse som
ansvarar for Brysselomradet, en auktoriserad revisor och en sakkunnig.

Brutélé atar sig att ticka hela nitverket i Uccle och att 6ka natverkets kapacitet for att
inom ett ar, om kommunen sa dnskar, utveckla foljande tjanster:

— utvidgning av tv-utbudet: fler program och programpaketet 'le bouquet,

— ’pay-per-view’ program,

— tillgang till Internet,

— taltelefoni,

— videodvervakning, och
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— dataoverforing i hog hastighet.

Den foreslagna arsavgiften utgors av

a) en fast avgift som motsvarar 10 procent av inkomsterna fran grundabonnemanget
for kabelsdndning (berdknad péd grundval av 31000 abonnenter och 3400 BEF
i arlig abonnemangsavgift, exklusive mervirdesskatt och upphovsrittskostnader):
10540 000 BEF/ar,

b) fem procent av omsittningen for Canal + och ’le bouquet; och

c) hela vinsten for alla tillhandahéallna tjanster.”

Det framgar av beslutet om hénskjutande att Uccle kommun skulle teckna 76 andelar
i Brutélé om 200000 BEF per andel. Ndmnda kommun har vidare begirt och fatt
tillstdnd av Brutélé att ensidigt trada ut ur denna mellankommunala sammanslutning
vid vilken tidpunkt som helst.

Det foljer dven av beslutet om hédnskjutande att Brutélé dr en kooperativ mellan-
kommunal sammanslutning vars medlemmar bestar av olika kommuner och ett
kommunalférbund, vilket i sin tur endast bestar av kommuner. Sammanslutningen &r
inte 6ppen for privata rittssubjekt. Styrelsen bestar av foretradare for kommunerna,
hogst tre per kommun. Dessa utses av stimman som i sig bestar av kommunforetrédare.
Styrelsen har mycket vidstrickta befogenheter.
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Av beslutet om hénskjutande framgar likasa att kommunerna ér indelade i tva omraden.
Ettav dessa omfattar kommunerna i Brysselregionen, och dessa kommuner kan i sin tur
indelas i underomraden. Varje omrade har en omradesstyrelse vars ledamoter utses av
stimman pa forslag av kommunerna. Stimman sammantrider hdrvid i separata
grupper som representerar medlemmarna i respektive omrade. Styrelsen kan delegera
sina befogenheter till omradesstyrelserna, dels i fragor som endast berér under-
omradena, sérskilt taxetillimpning, planer for utbyggnad och investeringar, finan-
siering av dessa och reklamkampanjer, dels i fragor som dr gemensamma for flera
underomréaden inom ett verksamhetsomrade. Ovriga stadgeenliga organ i Brutélé ir
stimman, vars beslut dr bindande for alla medlemmar, generaldirektoren, ett
radgivande organ bestdende av samma antal sakkunniga kommunala tjanstemén som
antalet ledamoter i styrelsen, vilka de forstndimnda bitrader, samt ett revisorsutskott.
Generaldirektoren, de sakkunniga och revisorerna utses, beroende pa omstandighe-
terna, av styrelsen eller av stimman.

Av beslutet om hinskjutande framgar vidare att Brutélé utévar huvuddelen av sin
verksambhet tillsammans med de anslutna medlemmarna.

Genom ansdkan som inkom den 22 januari 2001 vickte Coditel talan vid Conseil d’Etat
(Belgien) och yrkade bland annat att beslutet av den 23 november 2000, enligt vilket
Uccle kommun ansléts till Brutélé, skulle ogiltigforklaras. I sin ans6kan har Coditel
invint mot att denna kommun ansloét sig till Brutélé och gav denna sammanslutning
i uppgift att driva kommunens kabel-tv-nét utan att dessforinnan ha jamfort fordelarna
med detta tillvigagangssitt med de fordelar som en koncession av kabel-tv-nitet till
forman for en annan aktor hade medfort. Coditel har gjort géllande att Uccle kommun,
genom att agera pa detta sitt, bland annat har asidosatt principen om férbud mot
diskriminering samt skyldigheten att lamna insyn, vilka &r en del av gemenskapsrétten.

Brutélé har bestritt detta pastiende och gjort gillande att den &r en “ren”
mellankommunal sammanslutning och att dess verksamhet enbart ar inriktad p& och
forbehallen de anslutna kommunerna. Sammanslutningen har &dven anfort att Uccle
kommun enligt sammanslutningens stadgar i driftshinseende utgor ett underomrade,
vilket gor det mojligt for kommunen att utéva en omedelbar och exakt kontroll av
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sammanslutningens verksamhet i detta omrade. Denna kontroll dr identisk med den
kontroll kommunen utdvar dver sin egen foérvaltning.

Conseil d’Etat anser att Uccle kommuns anslutning till Brutélé inte faller inom omradet
for offentlig upphandling av tjanster utan inom omradet f6r koncessioner for offentliga
tjidnster i den mening som avses i gemenskapsritten. Gemenskapsdirektiven om
offentlig upphandling dr dérfor inte tillimpliga pa en sddan koncession. Principen om
forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet innefattar ddremot en skyldighet att
lamna insyn ndr koncessionen meddelas, i enlighet med domstolens dom av den
7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress (REG 2000, s. I-10745).
For att uppfylla gemenskapsrittens krav borde Uccle kommun i princip ha utlyst ett
nytt anbudsforfarande for att prova huruvida en koncession for kabel-tv-tjansten for
andra ekonomiska aktorer dn Brutélé hade varit mer formanlig 4n den slutligen valda
modellen. Conseil d’Etat fragar sig om dessa gemenskapsrittsliga krav kan frangas
i enlighet med domstolens réttspraxis som foljer av dom av den 18 november 1999
i méal C-107/98, Teckal (REG 1999, s. I-8121). Enligt denna réttspraxis ar kraven inte
tillampliga da den koncessionsgivande myndigheten utévar en kontroll 6ver konces-
sionsinnehavaren och d& koncessionsinnehavaren bedriver huvuddelen av sin
verksambhet tillsammans med denna myndighet.

Mot denna bakgrund beslutade Conseil d’Etat att vilandeférklara malet och stilla
foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Kan en kommun utan att anvinda sig av ett anbudsforfarande ansluta sig till en
kooperativ sammanslutning som uteslutande bestar av andra kommuner och
kommunalforbund (s& kallad 'ren’ mellankommunal verksamhet) for att overlata
driften av sitt kabel-tv-nit till denna kooperativa sammanslutning, om samman-
slutningen utévar huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med sina
medlemmar och beslut om verksamheten enligt stadgarna fattas av sammanslut-
ningens styrelse, och av omradesstyrelser inom ramen for de befogenheter som
delegerats till dessa av styrelsen, nir dessa organ bestar av myndighetsrepresen-
tanter som fattar majoritetsbeslut?
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2) Ar det inflytande &ver beslutsfattandet i den kooperativa sammanslutningen som
genom de ndmnda organen utévas av samtliga medlemmar, eller av vissa
medlemmar i de fall dér det &r fraga om verksamhetsomraden eller underomraden
till dessa, sddant att det mojliggor for medlemmarna att utéva en kontroll 6ver den
kooperativa sammanslutningen motsvarande deras kontroll éver sin egen forvalt-
ning?

3) Maste detta inflytande och denna kontroll, for att anses motsvara det inflytande
och den kontroll som medlemmarna har 6ver sin egen forvaltning, utdvas
individuellt av varje ansluten medlem eller ar det tillrackligt att inflytandet och
kontrollen utévas gemensamt av en majoritet av de anslutna medlemmarna?”

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta och den andra fragan

Med beaktande av sambandet mellan den forsta och den andra fragan ska de besvaras
tillsammans.

Det framgér av beslutet om héanskjutande att Uccle kommun genom att ansluta sig till
Brutélé har gett den sistndmnda sammanslutningen i uppgift att driva kommunens
kabel-tv-nit. Det foljer dven av beslutet om hénskjutande att den ersittning som
Brutélé erhaller for detta inte hirror frin kommunen utan fran de avgifter som nétets
anvidndare erldgger. Detta betalningssitt dr kdnnetecknande for en koncession for
offentliga tjanster (dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen,
REG 2005, s. I-8585, punkt 40).

I-8497



25

26

27

DOM AV DEN 13.11.2008 — MAL C-324/07

Avtal om koncession for offentliga tjdnster omfattas inte av tillimpningsomradet for
radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6,
volym 3, s. 139), som var tillimpligt vid tidpunkten fér omstandigheterna i malet vid
den nationella domstolen. Aven om direktiv 92/50 inte #r tillimpligt pa avtal om
koncession for offentliga tjénster, &r de myndigheter som ingar siddana avtal &nda
skyldiga att beakta EG-fordragets grundlaggande regler och principerna om férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet och likabehandling samt den dérav foljande
skyldigheten att limna insyn (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannidmnda mélet Telaustria och Telefonadress, punkterna 60-62, och dom av den
21 juli 2005 i mél C-231/03, Coname, REG 2005, s. [-7287, punkterna 16—19). Denna
skyldighet att limna insyn innefattar inte nddvindigtvis en skyldighet for den
koncessionsgivande myndigheten att gora en anbudsinfordran, men innebér en
skyldighet for denna att garantera varje potentiell anbudsgivare att koncessionen
kringgérdas av sadan offentlighet att tjanstekoncessionen dr 6ppen for konkurrens och
att det gar att kontrollera om tilldelningsforfarandena dr opartiska (se, for ett liknande
resonemang, domarna i de ovanndmnda mélen Telaustria och Telefonadress, punkt 62,
och Coname, punkt 21).

Det dr emellertid inte mojligt att tillaimpa artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG, liksom de
allmédnna principer som dessa artiklar sirskilt ger uttryck f6r, om den koncessions-
givande offentliga myndigheten utévar en kontroll 6ver den enhet som innehar
koncessionen motsvarande den som den utévar 6ver sin egen forvaltning samtidigt
som denna enhet bedriver huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar den (se, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovanndmnda malen Teckal, punkt 50, och Parking Brixen, punkt 62).

Avseende det andra av dessa villkor har den nationella domstolen klargjort i beslutet om
hanskjutande att Brutélé utévar huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med de
anslutna medlemmarna. Det aterstar foljaktligen att prova inneborden av det forsta
villkoret, ndmligen det enligt vilket den eller de koncessionsgivande myndigheterna ska
utova en kontroll 6ver den enhet som innehar koncessionen motsvarande den som
dessa myndigheter utdvar 6ver sin egen férvaltning.
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Vid bedémningen av om den koncessionsgivande myndigheten utévar en kontroll
motsvarande den som den utévar 6ver sin egen forvaltning, ska samtliga relevanta
bestémmelser och omsténdigheter beaktas. Av denna undersokning ska framga att den
enhet som tilldelats kontraktet &r understilld en kontroll som gor det mojligt f6r den
koncessionsgivande myndigheten att péverka de beslut som fattas av ndimnda enhet.
Det ska vara fraga om en mgjlighet att utéva ett bestimmande inflytande i fraga om
savil enhetens strategiska mal som dess viktiga beslut (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda malet Parking Brixen, punkt 65, och dom av den 11 maj 2006
i mal C-340/04, Carbotermo och Consorzio Alisei, REG 2006, I-4137, punkt 36).

Bland de relevanta omsténdigheter som framgér av beslutet om hanskjutande kommer
domstolen forst att behandla andelsinnehavet i koncessionsinnehavaren, sedan
sammanséttningen av koncessionsinnehavarens beslutande organ och slutligen de
befogenheter som denna enhets styrelse har.

Avseende den forsta av dessa omsténdigheter ska det erinras om att det dr uteslutet att
en koncessionsgivande offentlig myndighet kan ut6va en kontroll 6ver den enhet som
innehar koncessionen som motsvarar den som den utdvar Gver sin egen forvaltning
i det fall ett privat foretag ingér som deldgare i denna enhet (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).

Omsténdigheten att den koncessionsgivande myndigheten ensam eller tillsammans
med andra offentliga myndigheter dger hela kapitalet i det bolag som tilldelats
koncessionen tyder diremot p3a, utan att vara av avgorande betydelse for bedomningen,
att den koncessionsgivande myndigheten utévar en kontroll over detta bolag
motsvarande den kontroll som den utévar 6ver sin egen forvaltning (domen i det
ovannimnda malet Carbotermo och Consorzio Alisei, punkt 37, och dom av den
19 april 2007 i mal C-295/05, Asemfo, REG 2007, s. [-2999, punkt 57).
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Det foljer av beslutet om hénskjutande att enheten som innehar koncessionen ér en
kooperativ mellankommunal sammanslutning vars medlemmar bestdr av olika
kommuner och ett kommunalférbund, vilket i sin tur endast bestdr av kommuner,
samt att sammanslutningen inte dr 6ppen for privata foretag.

Det foljer vidare av handlingarna att Brutélés styrelse bestar av foretridare for de
anslutna kommunerna som utses av stimman, vilken i sig bestar av foretriadare for
dessa kommuner. I enlighet med artikel 12 i lagen om mellankommunala samman-
slutningar utses dessa av kommunfullméktige i varje kommun ur en krets av ledaméter
i kommunfullméktige, borgméstare och andra ledamoéter i kommunstyrelsen.

Omsténdigheten att Brutélés beslutande organ bestar av representanter fran myndig-
heter som ar anslutna till Brutélé tyder pa att dessa myndigheter styr Brutélés
beslutande organ och pa sa sitt utovar ett bestimmande inflytande sévil avseende
sammanslutningens strategiska mal som avseende dess viktiga beslut.

Det framgér vidare av handlingarna att Brutélés styrelse har mycket vidstridckta
befogenheter. Styrelsen faststiller bland annat taxorna. Den har dessutom mojlighet,
men inte skyldighet, att delegera beslutsfattande befogenheter till omrédesstyrelserna
eller till underomradesstyrelserna i vissa fragor som endast berér dessa omraden och
underomraden.

Fragan &r huruvida Brutélé pa grund av detta har fatt en marknadsmassig inriktning och
ett utrymme for sjalvbestimmande som gor det svart for de offentliga myndigheter som
ar anslutna till sammanslutningen att utéva kontroll.
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I detta avseende ska det framhallas att Brutélé inte &r ett aktiebolag som kan besluta om
sitt verksamhetsforemal utan aktiedgarnas inblandning, utan &r en kooperativ
mellankommunal sammanslutning som regleras enligt lagen om mellankommunala
sammanslutningar. Enligt artikel 3 i denna lag ska en mellankommunal sammanslut-
ning vidare inte anses vara ndringsidkare.

Det forefaller framgé av ndmnda lag, kompletterad av Brutélés stadgar, att samman-
slutningens stadgeenliga verksamhetsforemal &r att utfora den uppgift i kommunalt
intresse for vilken sammanslutningen bildades och att sammanslutningen inte har
négot sdrskilt eget intresse i forhallande till de offentliga myndigheter som ar anslutna
till den.

Av detta foljer, med forbehéll for den hanskjutande domstolens efterfoljande kontroll av
omsténdigheterna, att Brutélé, trots att sammanslutningens styrelse har langtgaende
befogenheter, inte har ett utrymme for sjilvbestimmande som gor det omdajligt for
kommunerna som &r anslutna till sammanslutningen att utéva en kontroll dver
sammanslutningen motsvarande den som dessa myndigheter utévar 6ver sin egen
forvaltning.

Dessa anmairkningar dr tillaimpliga a fortiori i det fall som beslut om verksamheten
enligt stadgarna fattas av styrelserna for ett verksamhetsomrade eller underomrade
inom ramen for de befogenheter som delegerats till dessa av sammanslutningens
styrelse. Nér en eller flera anslutna kommuner anses utgora ett verksamhetsomrade
eller underomréde till denna sammanslutning &r den kontroll som dessa kommuner
kan utova avseende de fragor som har delegerats till styrelserna for ett verksamhets-
omrade eller underomrade d4n mer begréinsad dn den kontroll som kommunerna utévar
tillsammans med samtliga anslutna kommuner inom ndmnda sammanslutnings
representativa organ.

Mot bakgrund av det ovanstaende kan, med f6rbehall f6r den hianskjutande domstolens
efterféljande kontroll av vilket utrymme for sjialvbestimmande som den mellan-
kommunala sammanslutningen i fraga férfogar 6ver under sadana omstandigheter som
dem som ér i fraga i tvisten vid den nationella domstolen, den kontroll som de offentliga
myndigheter som é&r anslutna till en sddan mellankommunal sammanslutning utévar
genom de stadgeenliga organen, avseende de beslut som sammanslutningen fattar,
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anses mojliggora for medlemmarna att utéva en kontroll 6ver den kooperativa
sammanslutningen som motsvarar deras kontroll 6ver sin egen forvaltning.

Den forsta och den andra fragan ska besvaras enligt foljande:

— Artiklarna 43 EG och 49 EG, principerna om likabehandling och forbudet mot

diskriminering pa grund av nationalitet och den dérav foljande skyldigheten att
lamna insyn utgor inte hinder f6r en offentlig myndighet att, utan att anvénda sig av
ett anbudsforfarande, tilldela en koncession for offentliga tjdnster till en kooperativ
mellankommunal sammanslutning vars samtliga medlemmar 4r offentliga
myndigheter, om dessa offentliga myndigheter utévar en kontroll 6ver den
kooperativa sammanslutningen som motsvarar deras kontroll 6ver sin egen
forvaltning, och ndimnda sammanslutning utévar huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med dessa offentliga myndigheter.

Med forbehall f6r den hanskjutande domstolens efterfoljande kontroll av vilket
utrymme for sjéalvbestimmande som den mellanstatliga sammanslutningen i fraga
forfogar 6ver under sddana omsténdigheter som dem som ér i fraga i tvisten vid den
nationella domstolen, nidr beslut om verksamheten avseende en kooperativ
mellankommunal sammanslutning som endast dgs av offentliga myndigheter
fattas av stadgeenliga organ som bestar av representanter for de anslutna offentliga
myndigheterna, kan den kontroll som ndmnda offentliga myndigheter utévar 6ver
dessa beslut anses mojliggora for de sistndimnda att utéva en kontroll Gver den
kooperativa sammanslutningen motsvarande deras kontroll 6ver sin egen forvalt-
ning.
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Den tredje fragan

Den hénskjutande domstolen har stillt den tredje fragan for att fa klarhet i om — i det
fall en offentlig myndighet ansluter sig till en kooperativ mellankommunal samman-
slutning vars samtliga medlemmar &r offentliga myndigheter, i syfte att Gverlata
tillhandahallandet av en offentlig tjanst till sammanslutningen — den kontroll som de
myndigheter som &r anslutna till sammanslutningen utdvar 6ver densamma ska, for att
anses motsvara den kontroll som myndigheterna utévar 6ver sin egen forvaltning,
utovas individuellt av varje offentlig myndighet eller om kontrollen kan utévas
gemensamt av dessa myndigheter genom, i forekommande fall, majoritetsbeslut.

Enligt domstolens réttspraxis kan, i det fall flera offentliga myndigheter innehar andelar
i en koncessionsinnehavare, kravet avseende huvuddelen av denna enhets verksamhet
vara uppfyllt genom att man beaktar enhetens verksamhet tillsammans med samtliga
dessa myndigheter (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda malen
Carbotermo och Consorzio Alisei, punkterna 70 och 71, och Asemfo, punkt 62).

Det ligger i linje med det resonemang som denna réttspraxis bygger pa att anse att
villkoret avseende den kontroll som de offentliga myndigheterna utovar éven kan
uppfyllas genom att den kontroll som de offentliga myndigheter som innehar andelar
i en koncessionsinnehavare gemensamt utévar beaktas.

Den kontroll som en koncessionsgivande myndighet utévar 6ver koncessionsinne-
havaren ska enligt rattspraxis motsvara den kontroll som myndigheten utévar 6ver sin
egen forvaltning, men det krdvs inte att den i alla aspekter ska vara identisk med denna
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Parking Brixen,
punkt 62). Det &r viktigt att kontrollen som utdvas Gver koncessionsinnehavaren &r
effektiv men det &r inte nédvéandigt att den &r individuell.
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I det fall som flera offentliga myndigheter véljer att tillhandahélla offentliga tjéanster
genom en gemensam koncessionsinnehavare ar det vanligtvis uteslutet att en av dessa
myndigheter, om den inte innehar majoriteten av andelarna i denna enhet, ensam
utovar en avgorande kontroll 6ver koncessionsinnehavarens beslut. Om det kravdes att
den kontroll som en offentlig myndighet utovar i ett sadant fall ska vara individuell,
skulle det fa till foljd att det skulle bli n6dvindigt med ett anbudsforfarande i de flesta
fall som en offentlig myndighet avser att ansluta sig till en sammanslutning bestaende
av andra offentliga myndigheter, sdsom en kooperativ mellankommunal sammanslut-
ning.

Ett sddant resultat stimmer emellertid inte G6verens med de gemenskapsrittsliga
reglerna om offentlig upphandling och om koncessioner. En offentlig myndighet har
nidmligen méjlighet att med egna medel — administrativa, tekniska och andra —utféra de
uppgifter av allménintresse som aligger denna, utan att behova vinda sig till enheter
utanfor sin organisation (domen i det ovannamnda malet Stadt Halle och RPL Lochau,
punkt 48).

Denna mojlighet som offentliga myndigheter har att anvinda sig av egna medel for att
tillhandahalla offentliga tjinster kan utdvas i samarbete med andra offentliga
myndigheter (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmnda maélet
Asemfo, punkt 65).

I det fall som flera offentliga myndigheter innehar andelar i en koncessionsinnehavare
som de ger i uppdrag att tillhandahélla en offentlig tjanst, kan den kontroll som dessa
offentliga myndigheter utévar 6ver koncessionsinnehavaren saledes utdvas gemensamt
av dessa sistndimnda myndigheter.

Vad giller ett kollegialt organ saknar det betydelse vilket beslutsforfarande, bland annat
majoritetsbeslut, som anvénds.
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Domen i det ovanndmnda malet Coname foranleder inte ndgon annan bedémning.
Domstolen fastslog visserligen i denna dom att en andel p& 0,97 procent ar si obetydlig
att den inte mojliggor for en kommun att utdva kontroll 6ver den koncessionsinne-
havare som tillhandahéller en offentlig tjdnst (se domen i det ovanndmnda malet
Coname, punkt 24). Domstolen uttalade sig emellertid hdrvid inte i fragan huruvida en
saddan kontroll kunde utévas gemensamt.

Dessutom har domstolen, i en senare dom, nédmligen domen i det ovanndmnda maélet
Asemfo (punkterna 56—61), framhallit 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 féretag.

Den tredje fragan ska foljaktligen besvaras s§, att — i det fall en offentlig myndighet
ansluter sig till en kooperativ mellankommunal sammanslutning vars samtliga
medlemmar &r offentliga myndigheter, i syfte att 6verlata tillhandahallandet av en
offentlig tjanst till sammanslutningen — den kontroll som de myndigheter som é&r
anslutna till sammanslutningen utévar 6ver denna kan, fér att anses motsvara den
kontroll som myndigheterna utdvar 6ver sin egen forvaltning, utévas gemensamt av
dessa myndigheter genom, i forekommande fall, majoritetsbeslut.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande 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:

1)

2)

3)

Artiklarna 43 EG och 49 EG, principerna om likabehandling och férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet och den dirav foljande skyldigheten
att lamna insyn utgor inte hinder for en offentlig myndighet att, utan att
anvinda sig av ett anbudsforfarande, tilldela en koncession for offentliga
tjanster till en kooperativ mellankommunal sammanslutning vars samtliga
medlemmar dr offentliga myndigheter, om dessa offentliga myndigheter
utovar en kontroll 6ver den kooperativa sammanslutningen som motsvarar
deras kontroll 6ver sin egen férvaltning, och nimnda sammanslutning utévar
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med dessa offentliga myndigheter.

Med forbehall for den hidnskjutande domstolens efterfoljande kontroll av
vilket utrymme for sjilvbestimmande som den mellanstatliga sammanslut-
ningen i fraga forfogar 6ver under sidana omstindigheter som dem som &r
i fraga i tvisten vid den nationella domstolen, nir beslut om verksamheten
avseende en kooperativ mellankommunal sammanslutning som endast dgs av
offentliga myndigheter fattas av stadgeenliga organ som bestar av represen-
tanter for de anslutna offentliga myndigheterna, kan den kontroll som
namnda offentliga myndigheter utovar éver dessa beslut anses mojliggora for
de sistnimnda att utova en kontroll 6ver den kooperativa sammanslutningen
motsvarande deras kontroll éver sin egen forvaltning.

I det fall en offentlig myndighet ansluter sig till en kooperativ mellan-
kommunal sammanslutning vars samtliga medlemmar ér offentliga myndig-
heter, i syfte att overlata tillhandahallandet av en offentlig tjinst till
sammanslutningen, kan den kontroll som de myndigheter som dr anslutna
till sammanslutningen utdvar 6ver denna, for att anses motsvara den kontroll
som myndigheterna utévar 6ver sin egen forvaltning, utovas gemensamt av
dessa myndigheter genom, i forekommande fall, majoritetsbeslut.

Underskrifter
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