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DOMSTOLENS DOM (tionde avdelningen)

den 14 november 2013 *#

"Begdran om forhandsavgorande — Artikel 49 FEUF — Etableringsfrihet — Artikel 56 FEUF —
Frihet att tillhandahalla tjanster — Principen om likabehandling och icke-diskrimineringsprincipen —
Skyldighet att limna insyn — Tillimpningsomrade — Avtal som ingatts mellan offentliga organ i en
medlemsstat och ett foretag i ssmma medlemsstat — Néamnda organs 6verlatelse av verksamhet for
tillhandahallande av tv-tjdnster samt Overlételse, for en begransad tidsperiod, av ensamritt att nyttja

deras kabelniit till ett foretag i nimnda medlemsstat — Mojlighet for en ekonomisk aktor i samma
medlemsstat att vid domstolarna i den medlemsstaten &beropa artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF —
Anbudsinfordran har ej skett — Motivering — Ett dldre avtal foreligger — Atgird avsedd att avsluta en
tvist avseende tolkningen av det éldre avtalet — Risk for vardeminskning av den
6verlatna verksamheten”
I mal C-221/12,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Raad van State van
Belgié (Belgien) genom beslut av den 2 maj 2012, som inkom till domstolen den 11 maj 2012, i mélet

Belgacom NV

mot

Interkommunale voor Teledistributie van het Gewest Antwerpen (Integan),
Inter-Media,

West-Vlaamse Energie- en Teledistributiemaatschappij (WVEM),
Provinciale Brabantse Energiemaatschappij CVBA (PBE),

ytterligare deltagare i rattegangen:

Telenet NV,

Telenet Vlaanderen NV,

Telenet Group Holding NV,

meddelar

* Rattegangssprak: nederlédndska.

SV
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DOMSTOLEN (tionde avdelningen)

sammansatt av A. Rosas, tillforordnad ordférande pa tionde avdelningen, samt domarna D. Svéby
(referent) och C. Vajda,

generaladvokat: Y. Bot,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Belgacom NV, genom B. Schutyser, advocaat,

— Interkommunale voor Teledistributie van het Gewest Antwerpen (Integan), Inter-Media,
West-Vlaamse Energie- en Teledistributiemaatschappij (WVEM) och Provinciale Brabantse

Energiemaatschappij CVBA (PBE), genom D. D’Hooghe och P. Wytinck, advocaten,

— Telenet NV, Telenet Vlaanderen NV och Telenet Group Holding NV, genom T. De Meese,
advocaat,

— Belgiens regering, genom J.-C. Halleux och C. Pochet, bada i egenskap av ombud, bitridda av
S. Depré, avocat,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av C. Colelli, avvocato dello
Stato,

— Europeiska kommissionen, genom T. van Rijn, I. Rogalski och A. Tokar, samtliga i egenskap av
ombud,

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

foljande

Dom
Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF.

Begidran har framstillts i ett mal mellan Belgacom NV (nedan kallat Belgacom) och fyra
interkommunala sammanslutningar, namligen Interkommunale voor Teledistributie van het Gewest
Antwerpen (Integan), Inter-Media, West-Vlaamse Energie- en Teledistributiemaatschappij (WVEM)
och Provinciale Brabantse Energiemaatschappij CVBA (PBE) (nedan tillsammans kallade de
interkommunala sammanslutningarna) avseende flera olika beslut genom vilka dessa
sammanslutningar godkdnde att avtal — utan foregaende anbudsinfordran — ingicks om att delar av
deras verksamhet skulle &verlitas till Telenet NV (nedan kallat Telenet). Overlatelsen avsag
tillhandahallande av tv-tjdnster och de avtal om tv-abonnemang som de ingatt med sina kunder samt
for en tidsbegransad period accessoriska rattigheter avseende kabelndt och en nyttjanderdtt (droit
d’emphytéose) till dessa nit.
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Tillaimpliga bestimmelser

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;
rattelse i EUT L 351, s. 44), innehaller foljande definitioner:

”

2. a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjénster i den mening som avses
i detta direktiv.

d) offentliga tjdnstekontrakt: andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller
varukontrakt som avser utforande av sddana tjdnster som anges i bilaga II.

4. tjanstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt med den skillnaden
att ersdttningen for tjansternas utférande utgors antingen av endast rdtten att utnyttja tjénsten
eller av dels en sadan ritt, dels betalning.

Enligt artikel 17 i direktiv 2004/18 tillampas inte det direktivet pa tjanstekoncessioner.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Samtliga interkommunala sammanslutningar dr offentligrattsliga. Ursprungligen tillhandaholl de
kabel-tv-tjanster via egna kabelnit.

Ar 1996 forvirvade de interkommunala sammanslutningarna, genom det kooperativa foretaget
Interkabel, en andel motsvarande 1,51 procent i Telenet i samband med att det bolaget bildades. De
tillskot apportegendom i form av delvis nyttjanderétt for sistndimnda bolag till deras kabelnat for en
tidsperiod pa 50 ar. Namnda nyttjanderétt innebar att Telenet hade ensamrétt att anvinda dessa nit
for att tillhandahalla "telekommunikationstjanster fran punkt till punkt” och en icke-exklusiv ratt att
anvinda néten for att tillhandahalla "multimedietjénster”. De interkommunala sammanslutningarna
beholl ensamritten att tillhandahélla "radio- och tv-tjanster”.

Den apportegendom som tillskots gav dven Telenet forkopsritt om de interkommunala
sammanslutningarna skulle overlata dganderitten till kabelndten och foretradesrdtt om en tredjeman
skulle forviarva nyttjanderétterna till kabelnéten for tillhandahallande av "multimedietjanster”.

Direfter bildade de interkommunala sammanslutningarna den ekonomiska foreningen IN-DI i syfte att
tillhandahalla bland annat interaktiv digital-tv via sina kabelnit.

Telenet vickte talan samt ingav en ansokan om interimistiska atgérder i syfte att forbjuda denna
verksamhet. Telenet ansag ndmligen att sidan verksamhet utgjorde "telekommunikationstjénster fran
punkt till punkt” i den mening som avsags vid dverenskommelsen om apportegendom av ar 1996.
Domaren med behorighet att besluta om interimistiska atgarder fattade ett interimistiskt beslut som
innebar att ndimnda ansokan bif6lls. Detta beslut 6verklagades.
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Samtidigt inleddes forhandlingar mellan samtliga berorda parter i syfte att nd en uppgorelse.
Forhandlingarna utmynnade i en principéverenskommelse som berérda enheter i de interkommunala
sammanslutningarna godkdnde genom beslut som fattades under december 2007.

Principdverenskommelsen innebar ndarmare bestdamt att nyttjanderdtten (droit d’emphytéose) till de
interkommunala sammanslutningarnas kabelnédt uppléts till Telenet for en period pa 38 éar. Den
tidsperioden motsvarade den resterande delen av den nyttjanderdttsperiod som ursprungligen
overenskommits i samband med tillskjutandet av apportegendom éar 1996. Telenet skulle betala olika
former av ersdttningar, bland annat erséttning for kostnader och nedskrivningar, for investerat kapital
samt for kostnader for forvaltning, underhall, utbyggnad och uppgradering av kabelnéten. Harigenom
fick Telenet ensamritt att nyttja kabelndten for att tillhandahalla telefoni-, och internet-tjanster samt
analoga, digitala och interaktiva tv-tjdnster. Bolaget hade saledes mojlighet att inom det omrade som
kabelndten omfattade tillhandahalla tjanster motsvarande den aktuella standardnivin pa marknaden,
det vill sdga sa kallade "triple play”-tjanster som innebdr att dessa tjdnster tillhandahalls samtidigt.
Principoverenskommelsen innebar vidare bland annat att de interkommunala sammanslutningarnas
verksamhet for tillhandahallande av tv-tjanster 6verlits till Telenet samt dven de kontrakt avseende
abonnemang pa dessa tjanster. Ersdttningen uppskattades till 350 miljoner euro.

Principoverenskommelsen utmynnade i ett avtal (nedan kallat det omtvistade avtalet). Ersittningen
hojdes dock till 425 miljoner euro, det vill siga 5 miljoner euro mer dn det anbud som ansigs vara
"icke-bindande” och som Belgacom ldmnade i syfte att forvirva de interkommunala
sammanslutningarnas verksamhet for tillhandahéllande av analoga och digitala tv-tjanster och av de
avtal som ingatts avseende dessa tjanster samt icke-exklusiva réttigheter att anvdnda de
interkommunala sammanslutningarnas nit for att tillhandahalla “radio- och tv-tjanster”. Det
omtvistade avtalet ingicks efter det att de interkommunala sammanslutningarna fattat en rad nya beslut
under juni 2008.

Sistndmnda beslut, i likhet med de beslut som ndmnts i punkt 10 i férevarande dom, 6verklagades till
Raad van State van Belgié (Belgiens hogsta forvaltningsdomstol).

I ett tidigare skede hade Belgacom med anledning av ingéendet av principoverenskommelsen meddelat
de interkommunala sammanslutningarna att det var intresserat av att forvdrva vissa réttigheter som
skulle overlatas enligt principéverenskommelsen. De interkommunala sammanslutningarna svarade att
Belgacom inte hade ritt att gora ett sddant forvarv med beaktande av de begriansningar som foreskrevs
i 6verenskommelsen om apportegendom av ar 1996 och av att Belgacom skulle fd en monopolstéllning
om Belgacom forviarvade de ifragavarande rattigheterna. Belgacom tillhandaholl ndmligen redan ett
komplett utbud av tv-tjdnster via det egna nitet inom det omrdde som de interkommunala
sammanslutningarnas kabelnidt omfattade. Belgacom genmalde att sistndmnda kabelnét skulle kunna
anvédndas av flera, vilket skulle medfora att en effektiv konkurrens bibeholls. I ett senare skede, men
innan det omtvistade avtalet ingicks, lamnade Belgacom det anbud som angetts i punkt 12 i
forevarande dom.

I det nationella malet grundade Belgacom sitt dverklagande bland annat pa artiklarna 43 EG och 49
EG, vilka numera motsvarar artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF. Belgacom anser att principen om
likabehandling, icke-diskrimineringsprincipen och proportionalitetsprincipen ska tillimpas oavsett hur
det omtvistade avtalet kvalificeras och att det inte foreligger nagot tvingande skl av allméanintresse
som innebdr att det var berdttigat att ingd det omtvistade avtalet utan foregdende inbjudan till
anbudsgivning.

De interkommunala sammanslutningarna har dédremot gjort géllande att tillimpning av principen om
likabehandling inte utesluter att ett sadant avtal som det som ir i fraga i det nationella mélet far ingas
utan foregaende inbjudan till anbudsgivning. De menar att sa dr fallet om den offentliga myndighet
som tar initiativ till det har sarskilda skdl harfor, som inte nodvéindigtvis maste avse allménintresset
men som rent faktiskt ska foreligga och vara tillatna, vilket motsvarar begreppet "sakliga skél” i den
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mening som avses i domstolens praxis. Enligt de interkommunala sammanslutningarna ér de
kriterierna uppfyllda i forevarande fall eftersom Telenets foretradesratt och forkopsriatt enligt
overenskommelsen om apportegendom av ar 1996 ska anses medfora ensamritt som utesluter
mojligheten att inbjuda till anbudsgivning. Vidare &r kriterierna uppfyllda eftersom det foreligger en
tvist mellan de interkommunala sammanslutningarna och Telenet med avseende pa vad parterna kom
Overens om i ndmnda Overenskommelse om apportegendom samt med beaktande av den tid
forfarandena kan antas ta och av de omfattande sanktionsitgirder som kan vidtas mot de
interkommunala sammanslutningarna for det fall att det slutligt slas fast att de har agerat i strid med
vad som 6verenskommits i samband med tillskjutandet av apportegendom.

Den nationella domstolen har angett att samtliga parter i det nationella malet har medgett att det
omtvistade avtalet inte omfattas av tillimpningsomradet for nagot av direktiven pa omradet for
offentlig upphandling. Den nationella domstolen anser att, oavsett hur det omtvistade avtalet
kvalificeras, ska de beslut som de interkommunala sammanslutningarna fattade och som ingéendet av
det omtvistade avtalet var beroende av, anses utgora en del av en offentlig atgérd avsedd att reglera en
ekonomisk verksamhet och det utrymme for skonsmaissig bedomning som myndigheten harvid forfogar
over begransas av principen om likabehandling och skyldigheten att ldmna insyn. Dessutom anser den
nationella domstolen att det med beaktande av den berdorda verksamhetens betydelse ar troligt att
foretag etablerade i utlandet skulle ha tillkdnnagett sitt intresse om en anbudsinfordran hade
offentliggjorts.

Den nationella domstolen konstaterar att det omtvistade avtalet ingicks i syfte att den tvist skulle
avgoras som uppstitt mellan de interkommunala sammanslutningarna och Telenet avseende vad som
overenskommits i samband med tillskjutandet av apportegendom ar 1996 samt att det uteslutande ar
den tekniska utvecklingen, vilken parterna inte kunde forutse nir apportegendomen tillskots, som gett
upphov till tvisten. Den fordelning av nyttjanderitterna till de interkommunala sammanslutningarnas
kabelndt som parterna kom Overens om i samband med tillskjutandet av apportegendomen innebar
ndrmare bestdmt att ingen av dem hade mojlighet att tillhandahalla ett komplett utbud av tv-tjanster,
eftersom de interaktiva tv-tjdnsterna omfattades av Telenets ensamritt och endast de interkommunala
sammanslutningarna hade ritt att tillhandahalla radio- och tv-tjanster.

Den nationella domstolen konstaterar emellertid &ven att det omtvistade avtalet gir utover vad som &ar
nodvandigt for att ndmnda tvist ska kunna avgoras, genom att det innebdr en radikal omfordelning av
nyttjanderitterna till de interkommunala sammanslutningarnas kabelnit jamfort med vad som angavs i
overenskommelsen om apportegendom ar 1996. Telenet gavs ndmligen réttigheter som det bolaget
ursprungligen inte hade tilldelats och som inte var foremal for tvisten. Tack vare nimnda avtal, och
genom att utge 425 miljoner euro i ersdttning, fick Telenet Gvergripande sett ensamritt att nyttja
dessa niat med mdjlighet att inom de omraden som omfattas av samma nédt — vilka motsvarar ungefar
en tredjedel av dess geografiska verksamhetsomrade — tillhandahalla ett komplett utbud av tv-tjénster
och séledes "triple play’-tjanster motsvarande den nuvarande standardnivan pa marknaden, pa samma
satt som bolaget redan gjorde pa de 6vriga tva tredjedelarna av dess geografiska verksamhetsomrade.

Dessutom anser den nationella domstolen att den omstindigheten att Gverenskommelsen om
apportegendom av ar 1996 foreligger, inte i sig kan anses innebéra att det var motiverat att inga det
omtvistade avtalet. Dels skulle ett system med delad nyttjanderétt till kabelndtet ha kunnat inrittas.
Dels utgor inte Telenets foretrddesrédtt och forkopsritt enligt vad som beslutades i samband med
tillskjutandet av apportegendomen hinder for att flera aktorer behandlas lika och att deras anbud
saledes ar foremal for en verklig komparativ prévning.

Den nationella domstolen anser emellertid att det dr oklart huruvida den allménna kontexten — som
utover dverenskommelsen om apportegendom av ar 1996 kannetecknas av den tvist som uppstod i ett
senare skede avseende vad som beslutades i samband med tillskjutandet av ndmnda apportegendom
med beaktande av den tekniska utvecklingen och det domstolsavgérande som meddelades i den
tvisten — kan anses vara sddan att det var motiverat att inte genomfora nagon offentlig upphandling.
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Dels skulle det utan tvivel ha uppstatt nya tvister och medfort storre rattsosiakerhet om de rittigheter
som Telenet hade forvdarvat skulle ha overlétits till en tredjeman. Dels skulle de interkommunala
sammanslutningarna under ldng tid inte ha kunnat tillhandahalla ett komplett utbud av tv-tjanster om
inte tvisten med Telenet hade kunnat l6sas. Det skulle inte endast ha medfort en betydande ekonomisk
skada genom att Belgacom kunde etablera sig pa marknaden utan skulle dven ha kunnat paverka
konsumenterna.

I ett sadant sammanhang menar den nationella domstolen att det omtvistade avtalet — som innebar att
parterna forliktes och att man kunde na en 16sning i tvisten mellan Telenet och de interkommunala
sammanslutningarna — eventuellt skulle kunna anses utgora ett legitimt komplement till
overenskommelsen om apportegendom av ar 1996 snarare dn ett sjilvstindigt avtal som endast far
ingas med iakttagande av artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF.

Slutligen har den nationella domstolen framhallit att domstolen i dom av den 21 juli 2005 i
mal C-231/03, Coname (REG 2005, s. I-7287, punkt 19) har angett att sirbehandling som utgor
indirekt diskriminering pa grund av nationalitet, kan vara motiverad om det foreligger "sakliga skal”
for en sadan diskriminering. Den nationella domstolen anser emellertid att det dr oklart vilken
rackvidd det begreppet ska ges med beaktande av begreppet "tvingande skél av allménintresse”.

Mot denna bakgrund beslutade Raad van State van Belgié att vilandeforklara malet och stélla foljande
fragor till domstolen:

”1) Ska artiklarna 49 eller 56 FEUF tolkas s3, att ett i Belgien etablerat foretag vid belgiska domstolar
kan aberopa grundldggande bestimmelser i unionsritten, sérskilt den skyldighet att ldmna insyn
som foljer av ovanndmnda artiklar, ndr en belgisk myndighet i ett avtal som inte omfattas av
tillaimpningsomradet for nagot av direktiven om offentlig upphandling 6verlater réttigheter till ett
annat belgiskt foretag utan att utlysa en anbudsinfordran?

2) Kan en strivan efter att forhindra ett asidoséttande av befintliga, ostridiga och mycket specifika
avtalsramar mellan en offentligrittslig juridisk person och ett privat foretag som denna inte
kontrollerar, eller ingdendet av en forlikning eller uppgorelse i syfte att avsluta en befintlig
tolkningstvist rorande ovanndmnda avtalsramar — ndr uppgorelsen grundas pa parternas
rattigheter enligt ett tidigare interimistiskt beslut och en utebliven uppgorelse kan leda till att
[ndmnda juridiska persons] verksamhet skadas allvarligt och minskar i virde och till att
konsumenterna under tiden inte tillhandahélls berorda tjanster — anses utgora tvingande skal av
allménintresse, eller atminstone ett sakligt skil, som rattfirdigar att offentliga juridiska personer
genom tillimpning av undantag, och som ett avsteg fran principen om likabehandling och
forbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet enligt artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF och
den skyldighet att lamna insyn som f6ljer av dessa artiklar, inte utlyser nagon anbudsinfordran
utan direkt tilldelar kontrakt?

3) Om den andra fragan besvaras jakande, ska den ovanndmnda forlikningen eller uppgorelsen, for
att inte inskrdanka ovanndmnda grundliggande unionsrittsliga friheter mer dn vad som krévs for
att uppna det efterstraivade malet, i sa fall begrédnsas till vad som ar strikt nodvandigt for att
avsluta den uppkomna tvisten eller far parterna for att undvika framtida tvister med en rimlig
och logisk koppling till den aktuella tvisten ingd en mer langtgaende uppgorelse som samtidigt
tillvaratar konsumenternas intressen och maximerar virdet pa den verksamhet som 6verlats?”
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Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den nationella domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artiklarna 49 FEUF
och 56 FEUF ska tolkas sa, att en ekonomisk aktor i en medlemsstat vid domstolarna i samma
medlemsstat kan aberopa asidosittande av den skyldighet att lamna insyn som foljer av dessa artiklar i
samband med att ett avtal ingas som innebar att ett eller flera offentliga organ i namnda medlemsstat
till en ekonomisk aktor i samma medlemsstat mot betalning bland annat Overliter ensamritt att
utnyttja kabelndt for radio- och tv-tjanster samt verksamheten for tillhandahallande av tv-tjdnster och
avtal avseende abonnemang pa dessa tjdnster.

Domstolen konstaterar ett sadant avtal som det omtvistade avtalet framstar — oberoende av de faktiska
omsténdigheterna och av hur parterna betecknar det — som en tjianstekoncession i den mening som
avses i artikel 1.4 i direktiv 2004/18. Avtalet innebdr ndmligen att de interkommunala
sammanslutningarnas verksamhet for tillhandahallande av tv-tjanster 6verlats till Telenet och ger detta
bolag, bland annat for att det ska kunna bedriva den verksamheten, ensamrdtt att nyttja ndmnda
sammanslutningars kabelnit.

I den man som avtalet innebdr att den mottagande parten &r skyldig att bedriva den verksamhet som
overlatits, ror det sig om ett offentligt tjanstekontrakt som avses i bilaga II till direktiv 2004/18, med
undantag for det sétt pa vilket ersdttning utgar, da erséttningen for tv-tjansternas utforande utgors av
ensamrétten att bedriva den berérda verksamheten, vilket motsvarar definitionen i ndmnda artikel 1.4.
Vidare ar aven villkoret att den mottagande parten tar pa sig den verksamhetsrisk som ar forenad med
utnyttjandet av de aktuella tjansterna (se, for ett liknande resonemang, bland annat, dom av den
11 juni 2009 i mél C-300/07, Hans & Christophorus Oymanns, REG 2009, s. 1-4779, punkt 72, och av
den 10 mars 2011 i mal C-274/09, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, REU 2011,
s. [-1335, punkt 26 och dir angiven réttspraxis) uppfyllt med avseende pa avtalet i fraga.

Aven om direktiv 2004/18 inte tillimpas pa tjinstekoncessioner enligt artikel 17 i det direktivet, dr
emellertid de myndigheter som avser att inga avtal om sddana koncessioner skyldiga att beakta
EUF-fordragets grundldggande regler samt principen om férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet, principen om likabehandling och skyldigheten att lamna insyn som foljer hdrav nir en
sadan koncession har ett bestamt gransoverskridande intresse (se, for ett liknande resonemang, bland
annat, dom av den 17 juli 2008 i mal C-347/06, ASM Brescia, REG 2008, s. I-5641, punkterna 58
och 59 och déir angiven réttspraxis).

Ett bestimt gransoverskridande intresse kan anses foreligga bland annat som en foljd av den
ekonomiska betydelse som det avtal som &r avsett att ingas har, den plats som tjansten ska utforas pa
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet ASM Brescia, punkt 62 och dar
angiven rattspraxis) eller tekniska aspekter (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 24).

Det ankommer pa den nationella domstolen att gora en ingdende bedomning av samtliga relevanta
omstidndigheter rorande det aktuella avtalet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
23 december 2009 i mal C-376/08, Serrantoni och Consorzio stabile edili REU 2009, s. 1-12169,
punkt 25 och dar angiven rittspraxis). Det forefaller som om detta redan gjorts i forevarande fall. Den
nationella domstolen har nédmligen konstaterat att det med beaktande av den berorda verksamhetens
betydelse ar troligt att foretag etablerade i andra medlemsstater skulle ha tillkdnnagett sitt intresse om
en anbudsinfordran hade offentliggjorts.

ECLIL:EU:C:2013:736 7



31

32

33

34

35

36

DOM AV DEN 14.11.2013 — MAL C-221/12
BELGACOM

Domstolen framhaller att det inte krdvs att en ekonomisk aktor har tillkdnnagett sitt intresse i det
enskilda fallet for att det ska anses foreligga ett bestamt gransoverskridande intresse. Detta géller
sarskilt nédr tvisten, sdsom i det nationella malet, ror avsaknad av insyn med avseende pa det
ifrdgavarande avtalet. I ett sadant fall har ekonomiska aktorer som dr etablerade i andra medlemsstater
namligen inte nagon faktisk mojlighet att tillkdnnage sitt intresse av att beviljas koncessionen (se, for
ett liknande resonemang, domarna i det ovannimnda malet Coname, punkt 18, och dom av den
13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I-8585, punkt 55).

Nér det har slagits fast att det foreligger ett bestamt gransoverskridande intresse vad betriffar
beviljande av en viss tjdnstekoncession, ska den skyldighet att lamna insyn, som avilar den offentliga
myndighet som ska bevilja tjanstekoncessionen, komma alla potentiella anbudsgivare tillgodo (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 13 april 2010 i mal C-91/08, Wall, REU 2010, s. 1-2815,
punkt 36), oberoende av om de dr etablerade i samma medlemsstat som ndmnda myndighet eller inte.

Det ska framhéllas att det i unionsrdtten uppstills samma krav pa den myndighet som ska bevilja
tjidnstekoncessionen dven om det avtal som é&r i fraga i det nationella malet inte innebér att den
mottagande parten dr skyldig att bedriva den verksamhet som Overlétits, utan ger densamme tillstand
att utova ekonomisk verksamhet. Ett sadant tillstaind skiljer sig né@mligen inte fran en
tjianstekoncession vad avser skyldigheten att iaktta fordragets grundliggande bestimmelser och de
principer som foljer av detsamma, nér det ror sig om verksamhet som é&r sddan att den skulle kunna
vara av intresse for ekonomiska aktorer som ér etablerade i andra medlemsstater (se, for ett liknande
resonemang, bland annat dom av den 3 juni 2010 i mal C-203/08, Sporting Exchange, REU 2010,
s. [-4695, punkterna 46 och 47, och av den 9 september 2010 i mal C-64/08, Engelmann, REU 2010,
s. I-8219, punkterna 51-53).

Av det anforda foljer att den forsta fragan ska besvaras enligt foljande. Artiklarna 49 FEUF och 56
FEUF ska tolkas sa, att en ekonomisk aktor i en medlemsstat vid domstolarna i samma medlemsstat
kan aberopa asidosittande av den skyldighet att lamna insyn som foljer av dessa artiklar i samband
med att ett avtal ingas som innebdr att ett eller flera offentliga organ i nimnda medlemsstat antingen
har beviljat en tjanstekoncession med ett bestamt gransoverskridande intresse till en ekonomisk aktor
i samma medlemsstat, eller har beviljat en ekonomisk aktor ensamritt att bedriva ekonomisk
verksamhet med ett sadant intresse.

Den andra frdagan

Den nationella domstolen har stillt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida artiklarna 49 FEUF
och 56 FEUF ska tolkas sa, att sadana faktiska omstdndigheter som de som ér i fraga i det nationella
malet kan anses utgora tvingande skil av allménintresse eller sakliga skdl som innebdr att det é&r
motiverat att offentliga organ till en ekonomisk aktor direkt beviljar en tjanstekoncession som avser
verksamhet for tillhandahallande av tv-tjanster som dessa offentliga organ bedriver med hjilp av
kabelndt som tillhor dem, och darvid gor avsteg fran principen om likabehandling och
icke-diskrimineringsprincipen enligt ndmnda artiklar.

De omstdndigheter som avses dr strdavan efter att forhindra ett asidosdttande av ett befintligt avtal
genom vilket de berérda organen gav den ekonomiska aktoren réttigheter avseende nyttjandet av
nidmnda kabelndt samt strdvan efter att nd en uppgorelse i syfte att avsluta en tvist avseende
omfattningen av dessa réttigheter med beaktande av ett interimistiskt domstolsbeslut, samtidigt som
man vill férhindra en viardeminskning av ndmnda verksamhet for tillhandahéllande av tv-tjanster som
dessa organ bedriver med hjéalp av dessa kabelnidt och mojliggora att de som har abonnerat pa dessa
tjianster tillhandahalls ett komplett utbud av tjénster.
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Domstolen erinrar om att ndr en tjanstekoncession har ett bestaimt grénsoverskridande intresse,
innebdr — i avsaknad av insyn — det faktum att avtalet tilldelas ett foretag i den medlemsstat déar den
upphandlande myndigheten finns, en sirbehandling till forfang for foretag i en annan medlemsstat,
som kunde ha ett intresse av denna upphandling. En sddan siarbehandling, vilken, genom att samtliga
foretag i en annan medlemsstat utesluts, i huvudsak é&r till forfang for dessa foretag, utgor indirekt
diskriminering pa grund av nationalitet, vilken i princip ar forbjuden enligt artiklarna 49 FEUF och 56
FEUF (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmnda malet ASM Brescia, punkterna 59
och 60, och dir angiven rattspraxis).

Undantagsvis kan en sddan atgérd vara tilliten med stod av nagot av de skél som anges i artikel 52
FEUF eller motiverad med stod av tvingande skdl av allménintresse (se, analogt, domen i det
ovanndmnda malet Engelmann, punkterna 51 och 57 och dér angiven rittspraxis, och dom av den
10 maj 2012 i de forenade malen C-357/10—C-359/10, Duomo Gpa m.fl,, punkt 39 och dir angiven
rattspraxis). Vad betréffar sistndmnda skil foljer det av punkt 51 jamford med 57 i domen i det
ovanniamnda malet Engelmann att det inte ska goras skillnad mellan sakliga skdl och tvingande skal av
allméanintresse. Sakliga skil mdste namligen utgora tvingande skl av allménintresse.

De skil som har angetts i forevarande tolkningsfraga kan — oavsett om de betraktas tillsammans eller
var for sig — emellertid inte anses utgora tvingande skal av allménintresse.

Visserligen kan réttssakerhetsprincipen, som utgoér en grundliaggande unionsrittslig princip, innebdra
att det dr motiverat att iaktta ett avtals rdttsverkningar, vilket dven i den man det foljer av den
principen giller avtal som ingicks innan domstolen uttalade sig om primérrattens verkningar med
avseende pa avtal av det slaget och vilka senare visade sig vara oforenliga med ndmnda verkningar (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet ASM Brescia, punkterna 69 och 70).
Néamnda princip kan emellertid inte med framgang aberopas for att motivera att ett avtal ges ett mer
omfattande innehall som strider mot principen om likabehandling, icke-diskrimineringsprincipen och
den skyldighet att lamna insyn som f6ljer dédrav. Det saknar hérvid betydelse om det mer omfattande
avtalsinnehallet innebér att en 16sning kan nas i en tvist mellan de berorda parterna, som uppkommit
av skal som ligger helt utanfor deras kontroll, avseende omfattningen av det avtal som de ar bundna av.

Vad betriffar risken att det sker en viardeminskning av en ekonomisk verksamhet som bedrivs av ett
offentligt organ, med anledning av ett befintligt avtal som har visat sig vara olampligt med beaktande
av den tekniska och kommersiella utvecklingen, framgar det av fast réttspraxis att ekonomiska skél
inte kan anses utgora tvingande skil av allménintresse som kan motivera en inskrdnkning i en
grundliggande frihet som garanteras i fordraget (se dom av den 16 februari 2012 i de forenade
malen C-72/10 och C-77/10, Costa och Cifone, punkt 59 och dér angiven rattspraxis).

Domstolen konstaterar att den omstdndigheten att ingaendet av det omtvistade avtalet skulle
sammanfalla med konsumenternas intresse, vilka i annat fall inte skulle kunna tillhandahallas
interaktiva tv-tjanster, eller ett kombinerat utbud av sadana tjédnster som é&r attraktivt pa marknaden,
egentligen inte skiljer sig fran det skil som avser risken for virdeminskning av ndmnda verksambhet,
utan i stillet &r ndra forbundet med det skilet. Namnda omstdndighet avser namligen inte samtliga
konsumenter i det omrade som omfattas av de interkommunala sammanslutningarnas kabelnit, utan
endast de som har abonnerat pa de tv-tjdnster som sammanslutningarna tillhandaholl inom ramen for
den verksamhet vars Gverlatelse till Telenet dr foremal for det nationella malet. Att det var omdgjligt for
de interkommunala sammanslutningarna att tillhandahalla sina kunder vissa tjdnster pa grund av
fordelningen av nyttjanderdtterna till deras kabelnit, vilket reglerades i Gverenskommelsen om
apportegendom av ar 1996, forklarar varfor de tjanster de kunde tillhandahalla pd marknaden blev
mindre attraktiva och varfoér verksamheten minskade i varde.
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Domstolen preciserar slutligen att dessa Overviaganden vilka, betraktade var for sig, inte utgor nagra
tvingande skal av allménintresse som innebér att det dr motiverat att gora ett undantag fran principen
om likabehandling, icke-diskrimineringsprincipen och skyldigheten att lamna insyn, inte heller som
helhet betraktade kan anses utgora tvingande skal av allménintresse.

Av det anforda foljer att den andra fragan ska besvaras enligt foljande. Artiklarna 49 FEUF och 56
FEUF ska tolkas

— s3, att strdvan efter att forhindra ett asidosittande av vissa rdttigheter som offentliga organ redan
genom ett befintligt avtal har gett den ekonomiska aktéren avseende nyttjandet av kabelndt som
tillhor ndmnda organ innebdr inte att det d&r motiverat att avtalet ges ett mer omfattande innehall
som strider mot unionsritten i form av direkt beviljande av en tjanstekoncession eller av
ensamratt att bedriva verksamhet som har ett bestimt gransoverskridande intresse, och det saknar
harvid betydelse om det mer omfattande avtalsinnehéllet innebar att en 16sning kan nas i en tvist
mellan de berérda parterna, som uppkommit av skdl som ligger helt utanfor deras kontroll,
avseende omfattningen av nimnda avtal, och

— s3, att ekonomiska skdl — sasom strévan efter att forhindra att en ekonomisk verksamhet minskar i
virde — inte kan anses utgora tvingande skal av allménintresse som, med undantag fran principen
om likabehandling och icke-diskrimineringsprincipen som foljer av dessa artiklar, kan motivera
direkt beviljande av en tjanstekoncession avseende den verksamheten eller av ensamritt att bedriva
niamnda verksamhet nir det foreligger ett bestimt gréansoverskridande intresse.

Den tredje fragan

Med beaktande av svaret pa den forsta fragan, saknas det anledning att besvara den andra fragan.

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 én ndmnda parter
har haft dr inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tionde avdelningen) foljande:

1) Artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF ska tolkas sa, att en ekonomisk aktor i en medlemsstat vid
domstolarna i samma medlemsstat kan aberopa asidosittande av den skyldighet att limna
insyn som foljer av dessa artiklar i samband med att ett avtal ingas som innebir att ett eller
flera offentliga organ i nimnda medlemsstat antingen har beviljat en tjinstekoncession med
ett bestimt grinsoverskridande intresse till en ekonomisk aktor i samma medlemsstat, eller
har beviljat en ekonomisk aktor ensamritt att bedriva ekonomisk verksamhet med ett sadant
intresse.

2) Artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF ska tolkas

— s, att strivan efter att forhindra ett asidosidttande av vissa rittigheter som offentliga
organ redan genom ett befintligt avtal har gett den ekonomiska aktoren avseende
nyttjandet av kabelnit som tillhor nimnda organ innebir inte att det dr motiverat att
avtalet ges ett mer omfattande innehall som strider mot unionsritten i form av direkt
beviljande av en tjinstekoncession eller av ensamritt att bedriva verksamhet som har ett
bestimt griansoverskridande intresse, och det saknar hirvid betydelse om det mer
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omfattande avtalsinnehallet innebir att en losning kan nas i en tvist mellan de berorda
parterna, som uppkommit av skdl som ligger helt utanfor deras kontroll, avseende
omfattningen av nimnda avtal, och

— sa, att ekonomiska skidl — sasom strivan efter att forhindra att en ekonomisk verksamhet
minskar i virde — inte kan anses utgora tvingande skil av allminintresse som, med
undantag fran principen om likabehandling och icke-diskrimineringsprincipen som
foljer av dessa artiklar, kan motivera direkt beviljande av en tjanstekoncession avseende
den verksamheten eller av ensamritt att bedriva naimnda verksamhet nir det foreligger
ett bestamt grinsoverskridande intresse.

Underskrifter
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