DOM AV DEN 15.10.2009 — MAL C-196/08
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 15 oktober 2009 *

I mal C-196/08,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Tribunale administrativo regionale della Sicilia (Italien) genom beslut av
den 13 mars 2008, som inkom till domstolen den 14 maj 2008, i malet

Acoset SpA

mot

Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa,

Provincia Regionale di Ragusa,

Comune di Acate (RG),

* Rattegangssprék: italienska.
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Comune di Chiaramonte Gulfi (RG),

Comune di Comiso (RG),

Comune di Giarratana (RG),

Comune di Ispica (RG),

Comune di Modica (RG),

Comune di Monterosso Almo (RG),

Comune di Pozzallo (RG),

Comune di Ragusa,

Comune di Santa Croce Camerina (RG),

Comune di Scicli (RG),
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Comune di Vittoria (RG),

ytterligare deltagare i rittegangen:

Saceccav Depurazioni Sacede SpA,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordfdranden pa andra avdelningen J. N. Cunha Rodrigues (referent),
tillférordnad ordférande pa tredje avdelningen, samt domarna P. Lindh, A. Rosasm,
U. Lohmus och A. O Caoimbh,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: forste handldggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 2 april 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Acoset SpA, genom A. Scuderi och G. Bonaventura, avvocati,
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— Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa m.fl., genom
N. Gentile, avvocato,

— Comune di Vittoria (RG), genom A. Bruno och C. Giurdanella, avvocati,

— [Italiens regering, genom R. Adam, i egenskap av ombud, bitrddd av G. Fiengo,
avvocato dello Stato,

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

— DPolens regering, genom M. Dowgielewicz, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom C. Zadra och D. Kukovec, bada
i egenskap av ombud,

och efter att den 2 juni 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
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foljande

Dom

1 Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 43 EG, 49 EG och 86 EG.

2 Begdran har framstéllts i ett mal mellan Acoset SpA (nedan kallat Acoset) och
Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. Ragusa (konferensen mellan borgmaistarna
i och ordféranden for den regionala provinsen Ragusa, nedan kallad konferensen) m.fl.
angdende konferensens ogiltigférklaring av anbudsforfarandet for val av en privat
néringsidkare som skulle vara minoritetsigare i ett bolag med bade privata och
offentliga dgare (nedan éven kallat det halvoffentliga bolaget) som skulle ges i uppdrag
att tillhandahalla den integrerade vattenforsorjningstjénsten ("servizio idrico integ-
rato”) i provinsen Ragusa.
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Tillampliga bestimmelser

De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

Direktiv 2004/18

I artikel 1 i Europaparlamentets och radets 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) anges foljande:

2. a) offentlign 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 tjanster i den mening som avses i detta direktiv.

d) offentliga tjdnstekontrakt: andra offentliga kontrakt dn offentliga byggentre-
prenad- eller varukontrakt som avser utforande av sadana tjédnster som anges
i bilaga II.
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4. tjdnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt med
den skillnaden att erséttningen for tjansternas utférande utgérs antingen av endast
rdtten att utnyttja tjansten eller av dels en séddan ritt, dels betalning.

Artikel 3 i direktiv 2004/18 har foljande lydelse:

"Om en upphandlande myndighet beviljar nidgon annan enhet &n en sadan
upphandlande myndighet sérskilda eller exklusiva réttigheter att utéva en offentlig
tjansteverksamhet, skall den handling varigenom denna ritt beviljas innehalla en
bestimmelse om att den aktuella enheten i frdiga om varukontrakt som den tilldelar
tredje man skall iaktta principen om icke-diskriminering p& grund av nationalitet.”

Enligt artikel 7 i direktivet géller f6ljande:

"Detta direktiv skall tillimpas pa offentliga kontrakt ... vars virde exklusive
mervirdesskatt berdknas uppga till minst foljande troskelvérden:
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b) 249000 euro:

— for offentliga varu- och tjinstekontrakt som tilldelas av upphandlande
myndigheter som inte finns fortecknade i bilaga IV [centrala statliga
myndigheter],

Artikel 7 b i direktiv 2004/18 i dess lydelse enligt kommissionens forord-
ning (EG) nr 1874/2004 av den 28 oktober 2004 (EUT L 326, s. 17) har dndrats
genom kommissionens forordning (EG) nr 2083/2005 av den 19 december 2005 om
andring av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG
avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsférfaranden (EUT L 333,
s.28). Andringen innebir att beloppet 236 000 euro har ersatts av beloppet 211 000 euro
for perioden den 1 januari 2006 till den 1 januari 2007.

Genom artikel 2 i kommissionens forordning (EG) nr 1422/2007 av den 4 decem-
ber 2007 om éandring av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende de troskelvirden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden
(EUT L 317, s. 34) har detta belopp dndrats till 206000 euro fridn och med
den 1 januari 2008.
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I artikel 17 i direktiv 2004/18 anges foljande:

"Utan att det paverkar tillimpningen av bestimmelserna i artikel 3 skall detta
direktiv inte tillimpas pa tjanstekoncessioner enligt artikel 1.4.”

Enligt artikel 21 i direktiv 2004/18 géller f6ljande:

"Kontrakt avseende tjanster fortecknade i bilaga II B omfattas endast av bestimmel-
serna i artikel 23 och artikel 35.4.”

De tjanster som omfattas av kategori 27 i bilaga II B till detta direktiv dr "6vriga tjanster”,
med undantag av anstéllningskontrakt, kontrakt som avser forvirv, utveckling,
produktion eller samproduktion av program som utfors av radio- och TV-bolag samt
kontrakt om sindningstid.

Direktiv 2004/17

Enligt artikel 1.2 och 1.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling p& omriadena
vatten, energi, transporter och posttjinster (EUT L 134, s. 1) giller foljande:
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byggentreprenadkontrakt: kontrakt som avser antingen utférande eller saval
projektering som utférande av sdidana byggentreprenader som avser verksamheter
som omfattas av bilaga XII, eller av en byggentreprenad eller utférande, oavsett
form, av en byggentreprenad som tillgodoser de behov som den upphandlande
enheten har specificerat. Med byggentreprenad avses ett [resultat] av bygg- och
anldggningsarbeten som i sig fyller en ekonomisk eller teknisk funktion.

varukontrakt: andra kontrakt &n de som avses i b vilka avser kop, leasing, hyra eller
hyrkop, med eller utan mojlighet till kop, av varor.

Ett kontrakt som avser leverans av varor och som dessutom som ett underordnat
inslag omfattar monterings- och installationsarbeten skall betraktas som ett
varukontrakt.

tjdinstekontrakt: andra kontrakt én byggentreprenad- eller varukontrakt som avser
tillhandahallande av sddana tjanster som anges i bilaga XVIL

Ett kontrakt som avser bade varor och tjdnster enligt bilaga XVII skall anses vara ett
tjdnstekontrakt om vérdet av tjansterna ifraga dr hogre én virdet av de varor som
kontraktet omfattar.
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Ett kontrakt som avser tjanster enligt bilaga XVII och omfattar sadan verksamhet
enligt bilaga XII som endast &r underordnad verksamhet i forhéllande till
kontraktets huvudédndamal skall betraktas som ett tjdnstekontrakt.

3. a byggkoncession: ett kontrakt av samma typ som ett byggentreprenadkontrakt,
med den skillnaden att ersittningen for arbetet endast utgors av rétten att
utnyttja anldggningen eller av dels en sadan ritt, dels betalning.

b) tjdnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett tjanstekontrakt men med
den skillnaden att ersittningen for tjédnsternas utférande utgérs antingen av
endast rdtten att utnyttja tjansten eller av dels en sadan ritt, dels betalning.”

I artikel 4 i direktiv 2004/17 foreskrivs f6ljande:

”1. Detta direktiv omfattar foljande typer av verksambhet:

a) Tillhandahallande eller drift av fasta nit i syfte att tillhandahalla tjanster for
allmédnheten i samband med produktion, transport eller distribution av dricks-
vatten.

b) Leverans av dricksvatten till dylika nét.
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Enligt artikel 9.1 i ndimnda direktiv géller f6ljande:

"For ett kontrakt som omfattar flera typer av verksamhet giller de regler som é&r
tillimpliga pa det som kontraktet huvudsakligen &r avsett for.

Valet mellan att tilldela ett enda kontrakt eller att tilldela ett antal separata kontrakt far
dock inte goras i syfte att undanta detta fran rdckvidden for detta direktiv eller,
i tillampliga fall, direktiv 2004/18/EG.”

I artikel 18 i direktiv 2004/17 foreskrivs foljande:

"Detta direktiv skall inte tillimpas pa siddana byggkoncessioner eller tjanstekon-
cessioner som beviljas av upphandlande enheter som utfér en eller flera av de
verksamheter som avses i artiklarna 3—7, om dessa koncessioner tilldelas for utévande
av dessa verksamheter.”

Den nationella lagstiftningen

I artikel 113.5 i lagstiftningsdekret nr 267 av den 18 augusti 2000 med konsoliderad
version av lagstiftningen om lokala myndigheters organisation (testo unico delle leggi
sullordinamento degli enti locali) (ordinarie tilligg till GURI nr 227 av
den 28 september 2000), i dess lydelse enligt lagdekret nr 269 av den 30 september 2003
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med bradskande bestdmmelser till stod for utvecklingen och for att korrigera ldget i de
offentliga finanserna (disposizioni urgenti per favorire lo sviluppo e per la correzione
dell'andamento dei conti pubblici) (ordinarie tillagg till GURI nr 229 av
den 2 oktober 2003), efter dndring omvandlat till lag genom lag nr 326 av
den 24 november 2003 (ordinarie tillagg till GURI nr 274 av den 25 november 2003)
(nedan kallat lagstiftningsdekret nr 267/2000), féreskrivs foljande:

"Tillhandahallande av [en lokal offentlig tjanst for vilken en lokal eller regional
myndighet dr ansvarig] ska ske i enlighet med lagstiftningen pa omradet och med
iakttagande av Europeiska unionens lagstiftning genom att tjanster far utforas

a) av aktiebolag och andra bolag med begrinsat ansvar som valts ut genom ett
anbudsforfarande,

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

c) av bolag som helt dgs av det allmédnna, under forutséttning att den eller de lokala
eller regionala myndigheter som &ger andelarna i bolaget utévar en kontroll 6ver
detta motsvarande den kontroll som myndigheten utévar 6ver sin egen forvaltning
och att bolaget utfér huvuddelen av sin verksamhet for den eller de myndigheter
som kontrollerar det.”
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Den 10 juli 2002 sl6t Provincia Regionale di Ragusa (regionala provinsen Ragusa) och
kommunerna beldgna i omrédet Iblei ett samarbetsavtal som innebar bildandet av
"IAmbito Territoriale Ottimale idrico di Ragusa”, en lokal myndighet med ansvar for
den integrerade vattenforsorjningen i Ragusa (nedan kallad ATO).

ATO:s styrande organ, konferensen, beslutade den 26 mars 2004 att tjansten i fraga
skulle tillhandahallas av ett "bolag som har bade privata och offentliga dgare i vilket det
allménna dr majoritetsdgare” sasom foreskrivs i artikel 113.5 b i lagstiftningsdekret
nr 267/2000.

Den 7 juni 2005 godkénde konferensen utkastet till aktiebolagets stiftelseurkund, dess
bolagsordning och utkastet till 6verenskommelse om hur tjansten skulle tillhanda-
hallas. I artikel 1 i den sistndimnda angavs att tillhandahéllandet av tjansten, genom
direkt tilldelning och med ensamritt, skulle anfortros det bolag med bade privata och
offentliga dgare som skulle bildas (operatoren av den integrerade vattenforsorjnings-
tjdnsten).

Dérefter offentliggjordes ett meddelande om anbudsinfordran i bland annat Euro-
peiska unionens officiella tidning den 8 oktober 2005 (EUT S 195) for val av en
ndringsidkare som privat minoritetsigare, som med ensamritt skulle anfortros
uppdraget att driva den integrerade vattenforsorjningstjansten och utfora darmed
sammanhéngande arbeten, varmed avsags bland annat de arbeten som angavs i den
tredriga verksamhetsplan som antagits av konferensen den 15 december 2003.

Enligt artikel 1.8 i kravspecifikationerna foreskrevs att “de arbeten som ska utforas ar de
som omfattas av den tredriga verksamhetsplanen, i dess i anbudet éndrade och/eller
kompletterade lydelse, och av det i omradesplanen tidigare planerade informations-
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utkastet ...” och "arbeten som inte utfors direkt av den privata deldgaren ska tilldelas
genom ett sidant konkurrensutsatt anbudsférfarande som foreskrivs i lag”.

I anbudsforfarandet deltog tre tillfilliga konsortier vilka representerades av de
befullméktigade foretagen Saceccav Depurazioni Sacede SpA, Acoset och
Aqualia SpA. Upphandlingskommittén beslutade att utesluta konsortiet Aqualia SpA
fran upphandlingen och att godkdnna de 6vriga. Den upphandlande myndigheten
fragade direfter de kvarvarande konsortierna huruvida de alltjamt var intresserade av
att delta i upphandlingen. Endast Acoset SpA bekriftade sitt intresse.

Det framgar vidare av beslutet om hanskjutande att konferensen i detta skede beslutade
att inte avsluta upphandlingen och att inte bilda det halvoffentliga bolaget, vilket annars
skulle ha inneburit att tjdnsten skulle ha borjat tillhandahéllas och att gemenskaps-
medlen skulle ha tagits i ansprék. Konferensen befarade att forfarandet att vilja Acoset
som avtalspart var réttsstridigt pa grund av att det stred mot gemenskapsritten och
beslutade darfor vid sitt ssmmantréde den 26 februari 2007 att vidta atgarder i syfte att
ogiltigforklara forfarandet. ATO:s kansli underrittade i enlighet hirmed, genom
skrivelse av den 28 februari 2007, bolaget Acoset om att ett forfarande for
ogiltigforklaring inletts varefter bolaget inkom med yttrande haréver den 26 mars 2007.

Den 2 oktober 2007 beslutade konferensen att ogiltigforklara det aktuella anbudsforfa-
randet samt att den integrerade vattenforsorjningstjidnsten i Ragusa skulle till-
handahéllas genom ett konsortium. Genom skrivelse av den 9 oktober 2007 under-
rattades Acoset om att anbudsforfarandet hade ogiltigforklarats.

I sin talan i malet vid den nationella domstolen mot beslutet den 2 oktober 2007 och de
rattsakter som hor samman med beslutet har Acoset yrkat att det tilldelas det aktuella
kontraktet och att Acoset beviljas erséttning for den skada som bolaget lidit genom de
angripna réttsakterna. Acoset har &ven yrkat att domstolen forordnar att dessa
rattsakter tills vidare inte ska gélla.
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Enligt Acoset strider en direkt tilldelning enligt artikel 113.5 b i lagstiftningsdekret
nr 267/2000 av ett kontrakt avseende tillhandahallande av lokala offentliga tjénster till
bolag som har bide privata och offentliga dgare, i vilka den privata delédgaren har valts ut
genom ett anbudsforfarande med iakttagande av gemenskapens konkurrensregler, inte
mot gemenskapsritten.

Motparterna i malet vid den nationella domstolen anser & andra sidan att en sddan
direkt tilldelning av sddana projekt och tjanster utan anbudsinfordran inte dr tillaten
enligt gemenskapsritten annat 4n till bolag som helt égs av det allmdnna och som utfor
huvuddelen av sin verksamhet for den eller de lokala eller regionala myndigheter som
kontrollerar bolagen och 6ver vilka dessa myndigheter utdvar en kontroll som é&r
jamforbar med den som de utdvar 6ver sin egen forvaltning. Omsténdigheten att ett
privat bolag dr deldgare, dven minoritetségare, i samma bolag som den aktuella
upphandlande myndigheten utesluter att den upphandlande myndigheten kan utéva en
kontroll 6ver detta bolag jamforbar med den myndigheten kan utéva dver sin egen
forvaltning (se bland annat domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03,
Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1).

Tribunale amministrativo regionale della Sicilia anser att fragan som lyfts fram av
Acoset, om huruvida den direkta tilldelningen av den ifrdgavarande marknaden &r
i 6verensstimmelse med gemenskapsritten, ér relevant och att svaret pa fragan inte
klart kan hirledas ur domstolens rittspraxis.

Tribunale amministrativo regionale della Sicilia beslutade mot denna bakgrund att
bifalla yrkandet om inhibition och att stélla foljande tolkningsfraga till domstolen:

”Ar det férenligt med gemenskapsritten, och i synnerhet med de i artiklarna [43 EG,
49 EG och 86 EG] foreskrivna skyldigheterna avseende insyn och fri konkurrens, att
bolag som har bade privata och offentliga d4gare och som har bildats for att tillhandahélla
en offentlig tjanst som har industriell betydelse, vilket utgor bolagets enda verksam-
hetsféremal, direkt tilldelas kontraktet avseende tillhandahallande av tjansten i fraga,
nér den privata deldgaren som kan betecknas som ’industriell deldgare’ och 'operativ
deldgare’ viljs ut genom ett offentligt férfarande, efter att det kontrollerats att denne
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uppfyller de finansiella och tekniska kraven samt de egentliga operativa och
administrativa kraven med avseende pé den tjinst som ska tillhandahallas och de
specifika prestationer som ska utforas?”

Upptagande till sakprovning

Den osterrikiska regeringen anser att begéran om férhandsavgorande inte kan tas upp
till sakprévning eftersom det i begéran om forhandsavgorande inte ldmnas tillrackligt
med information om den faktiska och riattsliga bakgrunden till malet vid den nationella
domstolen, for att domstolen ska kunna ldmna ett anviandbart svar pa tolkningsfragan.
Sarskilt saknas uppgifter om tjénstens eller tjdnsternas narmare utformning, innehallet
i anbudsinfordran, upphandlingsférfarandet och information om vad som avses med
vissa begrepp som anvinds i tolkningsfragan.

Domstolen erinrar om att de uppgifter som ska limnas i en begiran om
forhandsavgorande inte bara har till syfte att géra det mojligt for domstolen att
ldmna anvdndbara svar utan ocksa att ge savéil medlemsstaternas regeringar som andra
berdérda parter mojlighet att avge yttranden i enlighet med artikel 23 i domstolens
stadga. Av fast rittspraxis foljer att det for detta krévs att den nationella domstolen
klargor den faktiska och rattsliga bakgrunden till de fragor som stills, eller att den
atminstone forklarar de faktiska omstiandigheter som ligger till grund for dessa fragor.
Den nationella domstolen ska vidare i begéran om forhandsavgorande ange de ndrmare
skilen till att den anser det vara oklart hur gemenskapsritten ska tolkas och till att den
anser det nodvindigt att stélla fragor till domstolen. I samband hédrmed ar det
nodvindigt att den nationella domstolen i ndgon man forklarar varfér den begir
tolkning av just dessa regler i gemenskapsrétten och att den forklarar vilket samband
den anser att det finns mellan dessa bestimmelser och de nationella bestimmelser som
ar tillampliga i malen vid de nationella domstolarna (se bland annat domstolens dom av
den 6 mars 2007 i de férenade malen C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Placanica m.fl.,
REG 2007, s. I-1891, punkt 34).
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Begéran om forhandsavgorande fran Tribunale amministrativo regionale della Sicilia
uppfyller dessa krav.

Den nationella domstolen har ndmligen forklarat vilka de tillimpliga nationella
bestimmelserna dr, och beslutet om hénskjutande innehéaller en beskrivning av de
faktiska omstdndigheterna vilken, trots att den dr kortfattad, ar tillracklig for att
mojliggora for domstolen att meddela dom. Dessutom har den hénskjutande
domstolen redogjort for varfor den anser det nddvindigt att stélla en tolkningsfraga
till domstolen, genom att beslutet om hénskjutande innehéller en detaljerad beskriv-
ning av parternas olika uppfattningar i méalet vid den nationella domstolen vad géller
tolkningen av de gemenskapsrittsliga bestimmelser som ér foremal for tolkningsfragan
och genom att svaret pa fragan, enligt den hénskjutande domstolen, inte klart kan
hirledas ur domstolens rittspraxis.

Konferensen har vidare anfort att eftersom det omtvistade urvalsforfarandet i malet vid
den nationella domstolen, som lett till valet av den privata deldgaren, har
ogiltigforklarats, har Acoset inget legitimt intresse av ett svar pa tolkningsfragan.

Domstolen erinrar i detta hinseende om att det genom artikel 234 EG har inréttats ett
system for direkt samverkan mellan EG-domstolen och de nationella domstolarna,
i form av ett forfarande som &r oberoende av parternas initiativ och under vilket
parterna endast far tillfille att yttra sig over de fragor som den nationella domstolen
sjalvstandigt beslutar om (se, for ett liknande resonemang, bland annat domstolens
dom av den 9 december 1965 i mél 44/65, Singer, REG 1965, s. I-1191).

Under dessa omstandigheter ska den fraga som stillts av den hianskjutande domstolen
provas.
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Provning av tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt fragan for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 43 EG, 49 EG och 86 EG utgér hinder for direkt tilldelning av uppdraget
att tillhandahalla en offentlig tjdnst som forutsdtter att vissa bygg- och anlaggnings-
arbeten utfors dessforinnan, sdsom ér fallet i malet vid den nationella domstolen, till ett
bolag som har bade privata och offentliga dgare och som har bildats for att tillhandahalla
denna tjénst, vilket utgor bolagets enda verksamhetsforemal, och den privata deldgaren
viljs ut genom ett offentligt anbudsforfarande, efter att det kontrollerats att denne
uppfyller de finansiella, tekniska, operativa och administrativa kraven med avseende pé
den tjinst som ska tillhandahallas och innehallet i ansékan avseende de specifika
prestationer som ska utforas har beaktats.

Inledningsvis kan papekas att tilldelningen av uppdraget att ansvara for den lokala
offentliga tjdnsten att administrera den integrerade vattenforsorjningstjansten, sdsom
ar fallet i mélet vid den nationella domstolen, till ett bolag som har bade privata och
offentliga dgare kan, beroende pa ersittningens sirskilda karaktér for dessa tjinster,
omfattas av definitionen av "offentliga tjanstekontrakt” och "tjanstekoncession” enligt
artikel 1.2 d respektive 1.4 i direktiv 2004/18 eller i forekommande fall artikel 1.2 d
respektive 1.3 b i direktiv 2004/17. Enligt artikel 4.1 a i sistndmnda direktiv géller
direktivet for tillhandahallande eller drift av fasta nat i syfte att tillhandahélla tjdnster for
allménheten i samband med produktion, transport eller distribution av dricksvatten.

Provningen av fragan huruvida en verksamhet ska kvalificeras som "tjanstekoncession”
eller "offentligt tjdnstekontrakt” ska saledes uteslutande ske enligt gemenskapsritten
(se bland annat domstolens dom av den 18 juli 2007 i mal C-382/05, kommissionen mot
Italien, REG 2005, s. I-6657, punkt 31).

Skillnaden mellan ett offentligt tjdnstekontrakt och en tjanstekoncession ligger
i ersittningen for att tillhandahélla tjansterna (se bland annat domstolens dom av
den 10 november 2009 i mal C-206/08, WAZY Gotha, REG 2009, s. I-8377, punkt 51).
"Ett offentligt tjanstekontrakt” enligt direktiven 2004/18 och 2004/17 innebédr att
ersdttningen betalas direkt av den upphandlande myndigheten till tjansteleverantoren
(se bland annat domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mal 458/03, Parking Brixen,
REG 2005, s. I-8585, punkt 39). En tjanstekoncession foreligger nér erséittningen bestar
i ratten att utnyttja tjansten och leverantoren bér risken som &r forbunden med att
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tillhandahalla de aktuella tjénsterna (se bland annat domstolens dom av den 13 novem-
ber 2008 i mal C-437/07, kommissionen mot Italien, punkterna 29 och 31, och domen
i det ovanndmnda malet WAZT Gotha, punkterna 59 och 68).

Den hinskjutande domstolen har hénvisat till det halvoffentliga bolaget som
"koncessionshavare” for den integrerade vattenforsorjningstjansten. Det framgar av
handlingarna att verksamhetsperioden ér faststalld till 30 ar.

P4 samma sitt anser den italienska regeringen att det aktuella forfarandet
uppenbarligen avser en tilldelning av ett uppdrag att administrera en offentlig tjanst
genom en koncession pa 30 ar, i fraga om vilken den huvudsakliga erséttningen bestar
i mojligheten att ta ut en avgift fran anvindarna, vilken i anbudsforfarandet anges som
ersittning for den tjanst som tillhandahalls.

Domstolen ska ddrmed utga fran att det i malet &r frdga om en koncession.

Domstolen har slagit fast att det dr fraga om en tjanstekoncession bland annat nér
tjdnsteleverantorens ersittning kommer fran de avgifter som erlidggs av dem som
utnyttjar en allmén parkeringsplats, allménna transporttjénster, eller ett kabel-tv-nit
(se domen i det ovanndmnda malet Parking Brixen, punkt 40, samt dom av den
6 april 2006 i mal C-410/04, ANAV, REG 2006, s. I-3303, punkt 16, och av den
13 november 2008 i mél C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. I-8457, punkt 24).

Utan att det paverkar tillimpningen av bestimmelserna som anges i artikel 3
i direktiv 2004/18 ska enligt artikel 17 i direktivet detta inte tillimpas pa tjanstekon-
cessioner. P4 samma sitt ar enligt artikel 18 i direktiv 2004/17 en tillimpning av
direktivet utesluten pa sédana tjanstekoncessioner som beviljas av upphandlande
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enheter som utfor en eller flera av de verksamheter som avses i artiklarna 3—7, om dessa
koncessioner tilldelas for utévande av dessa verksamheter.

Det dr ostridigt att utforandet av arbeten i anslutning till administrationen, med
ensamrétt, av den integrerade vattenforsorjningstjénsten i malet vid den nationella
domstolen har en underordnad karaktér i férhéallande till det huvudsakliga syftet med
koncessionen, vilket &r att tillhandahélla den ndmnda tjinsten varfor denna inte kan
kvalificeras som “byggkoncession” (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom
av den 19 april 1994 i mal C-331/92, Gestion Hotelera International, REG 1994,
s. [-1329, punkterna 26-28, och artikel 9.1 i direktiv 2004/17).

Visserligen dr inte direktiven 2004/18 och 2004/17 tillimpliga pa avtal om tjénstekon-
cessioner, men de myndigheter som ingér sddana avtal ar dnda skyldiga att beakta EG-
fordragets grundliggande regler i allménhet och principen om férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet (se bland annat domen i det
ovannimnda malet ANAYV, punkt 18).

Till de fordragsbestimmelser som sirskilt &r tillimpliga pé tjanstekoncessioner hor
artiklarna 43 EG och 49 EG (se bland annat domen i det ovannidmnda maélet ANAYV,
punkt 19).

Forutom principen om férbud mot diskriminering p& grund av nationalitet ska
principen om likabehandling av anbudsgivare tillimpas pa tjanstekoncessioner dven dé
det inte skett ndgon diskriminering pa grund av nationalitet (se bland annat domen i det
ovannimnda méalet ANAYV, punkt 20).

Principerna om likabehandling och om férbud mot diskriminering p& grund av
nationalitet innebér bland annat en skyldighet att ldmna insyn, s att den upphandlande
myndigheten kan forsdkra sig om att principerna iakttas. Denna skyldighet att lamna
insyn, som aligger den ndimnda myndigheten, syftar till att garantera varje potentiell
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anbudsgivare att sddan offentlighet foreligger att upphandlingen &r Oppen for
konkurrens och att det gar att kontrollera om upphandlingsférfarandena &r opartiska
(se bland annat domen i det ovanndmnda mélet ANAYV, punkt 21).

Det foljer vidare av artikel 86.1 EG att medlemsstaterna inte ska behalla nationella
bestammelser i kraft enligt vilka tjanstekoncessioner kan tilldelas utan anbudsin-
fordran, eftersom en sddan tilldelning strider mot artiklarna 43 EG eller 49 EG eller mot
principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn (se bland annat domen
i det ovannamnda malet ANAV, punkt 23).

Det dr emellertid inte mojligt att tillimpa artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG, eller de
allménna principer som dessa artiklar sérskilt ger uttryck for, om den koncessions-
givande offentliga myndigheten utévar en kontroll 6ver den enhet som innehar
koncessionen motsvarande den som den utévar Gver sin egen forvaltning samtidigt
som denna enhet utfér huvuddelen av sin verksamhet f6r den myndighet som innehar
den (se bland annat domen i det ovanndmnda mélet ANAV, punkt 24). I ett sidant fall &r
en anbudsinfordran inte obligatorisk d&ven om medkontrahenten dr en juridisk person
fristdende fran den upphandlande myndigheten (se bland annat domstolens dom av
den 10 september 2009 i mal C-573/07, Sea, REG 2009, s. I-8127, punkt 36).

Denna rittspraxis &r relevant for tolkningen av sévél direktiven 2004/17 och 2004/18,
artiklarna 43 EG och 49 EG som de allminna principer som de nimnda artiklarna
sarskilt ger uttryck for (se bland annat domen i det ovannamnda maélet Sea, punkt 37).

Att ett privat foretag ingar som deldgare, om én i minoritetsstéllning, i ett bolag som
aven till viss del dgs av den upphandlande myndigheten i fraga utesluter att denna
upphandlande myndighet kan ut6va en kontroll ver bolaget som motsvarar den som
den utovar 6ver sin egen forvaltning (se bland annat domen i det ovanndmnda maélet
Sea).
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Detta dr fallet med koncessionen i mélet vid den nationella domstolen dé den privata
deldgaren ska inneha 49 procent av aktiekapitalet i det bolag med bade privata och
offentliga dgare som har tilldelats den aktuella koncessionen.

Under dessa forutsittningar ska det faststillas om tilldelningen av den aktuella
offentliga tjdnsten till det halvoffentliga bolaget utan anbudsinfordran dr i dverens-
stimmelse med gemenskapsritten, nidr anbudsforfarandet for att vélja den privata
deldgare som ska administrera den integrerade vattenforsorjningstjinsten har
genomforts med iakttagande av artiklarna 43 EG och 49 EG, principerna om
likabehandling och icke-diskriminering pa grund av nationalitet och skyldigheten att
lamna insyn som f6ljer hirav.

Det framgar av rattspraxis att tilldelningen av ett offentligt upphandlingskontrakt till ett
bolag som har bade privata och offentliga dgare utan anbudsinfordran skulle
undergrdava malsdttningen om fri, icke snedvriden konkurrens och principen om
likabehandling, eftersom ett sadant tillvigagangssitt skulle ge ett privat féretag som
dger en del av detta bolag en fordel gentemot sina konkurrenter (domen i det
ovanndmnda maélet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 51, och dom av den 10 novem-
ber 2005 i mal C-29/04, kommissionen mot Osterrike, REG 2005, s. 1-9705, punkt 48).

Det framgar vidare av punkt 2.1 i kommissionens tolkningsmeddelande om tillimp-
ningen av EG-ritten om offentlig upphandling och koncessioner pa institutionella
offentlig-privata partnerskap (IOPP) (EUT C 91, 2008, s. 4) att det faktum att en privat
aktor och en upphandlande enhet samarbetar inom ramen for ett bolag som har bade
privata och offentliga dgare inte kan motivera att reglerna om koncessioner ésidosétts
vid tilldelning av koncessioner till denna privata aktor eller till det halvoffentliga
bolaget.

Sasom generaladvokaten har anfort i punkt 85 i sitt forslag till avgorande skulle
anvindningen av dubbla anbudsinfordringar stimma daligt 6verens med de férenk-
lingar i forfarandehinseende som ligger till grund for institutionella offentlig-privata
partnerskap, av det slag som é&r aktuellt i malet vid den nationella domstolen.
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Betriffande dessa partnerskap gors ndmligen valet av privat ekonomisk partner och
tilldelningen av koncessionen, till det halvoffentliga bolaget, genom en enda étgérd.

Aven om en tilldelning av tjansterna utan anbudsinfordran framstar som oférenlig med
artiklarna 43 EG och 49 EG och med principerna om likabehandling och icke-
diskriminering, kan detta vara tillaitet genom valet av den privata deldgaren, om det sker
med iakttagande av de krav som ndmns i punkterna 46—49 i denna dom, och valet av
kriterier for att vélja den privata deldgaren, eftersom de intresserade néringsidkarna,
utover sin forméaga att bli deldgare, framfor allt ska visa sin tekniska kapacitet att
tillhandahalla tjansterna och de fordelar av ekonomiskt och annat slag som féljer av
deras anbud.

I den mén som kriterierna for valet av den privata delédgaren inte endast avser tillfort
kapital utan &ven avser deldgarens tekniska kapacitet och innehallet i dennes anbud
avseende de specifika prestationer som ska utféras, och deldgaren, som i det aktuella
fallet, anfortros den operativa verksamheten avseende den aktuella tjinsten och saledes
administrationen av denna, kan valet av koncessionshavare anses folja indirekt av valet
av den ndmnda deldgaren, vilket har skett med iakttagande av gemenskapsrittens
principer. Ett andra anbudsforfarande for att vélja koncessionshavare dr dirmed inte
motiverat.

Anvindningen av ett forfarande i tva steg for att utse forst den privata deldgaren i det
halvoffentliga bolaget och dérefter tilldela bolaget den aktuella koncessionen skulle
kunna avhalla privata aktérer och myndigheter fran att bilda institutionella offentlig-
privata partnerskap som det som &r aktuellt i malet vid den nationella domstolen, pa
grund av den tid det tar att genomfora sddana forfaranden och den rittsliga osikerheten
vad betréffar tilldelningen av koncessionen till den privata deldgaren, som utsetts
dessforinnan.

Det bor fortydligas att ett bolag som har béde privata och offentliga dgare, som det som
ar aktuellt i malet vid den nationella domstolen, ska behalla samma verksamhets-
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foremal under hela koncessionstiden och alla vésentliga forandringar av kontraktet
medfor att anbud maste inhdmtas (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av
den 19 juni 2008 i mal C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur, REG 2008, s. I-4401,
punkt 34).

Av det ovan anforda foljer att fragan ska besvaras sa att artiklarna 43 EG, 49 EG och
86 EG inte utgor hinder for en direkt tilldelning av uppdraget att tillhandahalla en
offentlig tjanst som forutsdtter att vissa bygg- och anldggningsarbeten utfors
dessforinnan, sasom ér fallet i malet vid den nationella domstolen, till ett bolag som
har béde privata och offentliga dgare och som har bildats specifikt for att tillhandahalla
en offentlig tjanst, vilket utgor bolagets enda verksamhetsforemal, och vars privata
deldgare viljs ut genom ett offentligt anbudsforfarande, efter att det kontrollerats att
denne uppfyller de finansiella, tekniska, operativa och administrativa kraven med
avseende pa den tjanst som ska tillhandahallas och efter att innehéllet i anbudet
avseende de specifika prestationer som ska utforas har beaktats, under forutséttning att
anbudsforfarandet Gverensstimmer med principerna om fri konkurrens, insyn och
likabehandling som enligt fordraget géller for koncessioner.

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 dn ndmnda parter har haft dr inte ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

Artiklarna 43 EG, 49 EG och 86 EG utgor inte hinder for en direkt tilldelning av
uppdraget att tillhandahalla en offentlig tjanst som forutsitter att vissa bygg- och
anldggningsarbeten utfors dessférinnan, sasom ér fallet i malet vid den nationella
domstolen, till ett bolag som har bade privata och offentliga dgare och som har
bildats specifikt for att tillhandahalla en offentlig tjinst, vilket utgor bolagets
enda verksamhetsforemal, och vars privata deligare viljs ut genom ett offentligt
anbudsforfarande, efter att det kontrollerats att denne uppfyller de finansiella,
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tekniska, operativa och administrativa kraven med avseende pa den tjanst som ska
tillhandahallas och efter att innehallet i anbudet avseende de specifika
prestationer som ska utforas har beaktats, under forutsittning att anbudsforfa-
randet Overensstimmer med principerna om fri konkurrens, insyn och likabe-
handling som enligt fordraget giller for koncessioner.

Underskrifter
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