ANAYV

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

L.A. GEELHOED
fremsat den 12. januar 2006 '

I — Indledning

1. Tribunale amministrativo regionale per la
Puglia (Italien) ensker med neerveerende
anmodning om preejudiciel afgerelse, at
Domstolen skal tage stilling til, hvorvidt en
national ordning, der gor det muligt at tildele
en kontrakt vedrerende driften af en offent-
lig, lokal transport direkte til et selskab, som
ejes og kontrolleres af den offentlige myn-
dighed, der tildeler kontrakten. Det drejer sig
om en ny sag, hvor Domstolen anmodes om
at klzarlaegge reekkevidden af Teckal-dom-
men~,

2. I neevnte doms preemis 49 har Domstolen
fastslaet, at der bla. skal veere en aftale
mellem to forskellige personer, for at der
foreligger en offentlig indkebsaftale i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i Radets
direktiv 93/36/EQF .

1 — Originalsprog: fransk.
2 — Dom af 18.11.1999, sag C-107/97, Sml. I, s. 8121.

3 — Direktiv af 14.6.1993 om samordning af fremgangsmaderne
ved offentlige indkgb (EFT L 199, s. 1).

3. Domstolen preeciserede i denne forbin-
delse folgende i dommens preemis 50:

»Det er herved [...] principielt tilstraekkeligt,
at aftalen er blevet indgéet mellem pa den
ene side en lokal myndighed og pa den anden
side en fra denne myndighed juridisk for-
skellig person. Forholdet vil alene kunne
bedgmmes anderledes, safremt den lokale
myndighed biade underkaster den pagel-
dende person en kontrol, der svarer til den
kontrol, den forer med sine egne tjeneste-
grene, og den pageldende person udferer
hovedparten af sin virksomhed sammen med
den eller de lokale myndigheder, den ejes af.«

II — Retsforskrifter

4. 1 den italienske lovgivning blev artikel 113
i lovdekret nr. 267/00 sendret ved artikel 14 i
ministerielt dekret nr. 269/03. Den @ndrede
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affattelse af artikel 113, stk. V, har folgende
ordlyd:

»Tjenesteydelseskontrakten tildeles i over-
ensstemmelse med bestemmelserne inden
for sektoren og under overholdelse af Den
Europeeiske Unions retsforskrifter, idet kon-
trakten kan tildeles folgende selskaber:

a) kapitalselskaber, som udpeges efter
iveerkseettelse af en offentlig udbuds-
procedure

b) kapitalselskaber med en blandet offent-
lig-privat kapital, hvori den private
selskabsdeltager udveelges under anven-
delse af offentlige udbudsprocedurer,
som sikrer overholdelse af de nationale
og feellesskabsretlige konkurrenceregler
i overensstemmelse med de retnings-
linjer, som er fastsat af de kompetente
myndigheder i beslutninger eller seerlige
cirkuleerer

¢) kapitalselskaber, som er 100% offentligt
ejet, safremt den eller de offentlige
myndigheder, der er indehaver af sel-
skabskapitalen, udever en kontrol med
selskabet, der svarer til den kontrol, de
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forer med deres egne tjenestegrene, og
safremt selskabet udfgrer hovedparten
af sin virksomhed sammen med den
eller de myndigheder, det ejes af.«

III — Tvisten i hovedsagen og det praju-
dicielle sporgsmal

5. Ved afggrelse af 17. juli 2003 iveerksatte
kommunalbestyrelsen i Bari en offentlig
udbudsprocedure med henblik pa tildeling
af en kontrakt vedrerende offentlig lokal
transport inden for Bari kommunes omrade.
Siden besluttede kommunalbestyrelsen, ved
afgorelse af 18. december 2003, at den ikke
ville fortseette den iveerksatte udbudsproce-
dure, og tildelte underhidnden den omhand-
lede kontrakt til selskabet AMTAB Servizio
SpA.

6. Det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, at
Bari kommunes nye beslutning blev truffet
efter ikrafttreedelsen af artikel 14 i ministe-
rielt dekret nr. 269/03, som endrede arti-
kel 113, stk. V, i lovdekret nr. 267/00.

7. Den nye bestemmelse i artike] 113, stk. V,
litra ¢), som beskriver den »interne« admi-
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nistration af en offentlig tjeneste efter den
definition, Domstolen har givet i Teckal-
dommens praemis 50, og hvoraf det fremgar,
at den »interne« administration af en offent-
lig tjeneste ikke falder ind under anvendel-
sesomradet for de feellesskabsretlige bestem-
melser vedrerende udbud, tilskyndede Bari
kommune til ikke at fortsaette udbudsproce-
duren.

8. Ifolge foreleeggelsesafgorelsen er konces-
sionsselskabet AMTAB Servizio SpA et
selskab, hvis kapital for 100%’s vedkom-
mende ejes af Bari kommune, og hvis eneste
virksomhed bestdr i at udfere offentlig, lokal
transport i Bari by. Selskabet er fuldstendigt
underlagt Baris kommunalbestyrelse i med-
for af tjenesteydelseskontrakten, der er
bindende for begge organer.

9. Sagsegeren i hovedsagen, Associazione
nazionale autotrasporto viaggiatori, har
anlagt sag ved den foreleeggende ret med
pastand om annullation af Bari kommunes
afgorelse af 18. december 2003, hvorved den
omhandlede tjeneste blev tildelt selskabet
AMTAB Servizio SpA, med den begrundelse,
at den er i strid med feellesskabsretten og
navnlig artikel 3 EF, 16 EF, 43 EF, 49 EF, 50
EE 51 EF, 70 EE, 71 EE, 81 EFE, 82 EF, 86 EF og
87 EF.

10. Tribunale amministrativo regionale di
Puglia har henset til denne argumentation

besluttet at udseette sagen og at forelegge
Domstolen folgende preejudicielle spgrgsmal:

»Er artikel 113, stk. V, i decreto legislativo
nr. 267/00, som endret ved artikel 14 i
decreto legge nr. 269/03, forenelig med
feellesskabsretten og navnlig med kravene
om gennemskuelighed og fri konkurrence i
henhold til artikel 46 EF, 49 EF og 86 EF, for
sd vidt som den ikke fastsatter nogen
begreensning i den offentlige forvaltnings
frihed til at veelge mellem forskellige metoder
for tildeling af en kontrakt vedrerende
offentlige tjenesteydelser, navnlig mellem
tildeling efter en offentlig udbudsprocedure
og direkte tildeling til et af forvaltningen
fuldt ud kontrolleret selskab?«

IV — Stillingtagen

11. Er artikel 43 EF, 49 EF og 86 EF til hinder
for en ordning som den, der er omhandlet i
det prejudicielle spergsmal, som giver de
lokale myndigheder et valg mellem at tildele
forvaltningen af en tjeneste, som f.eks.
offentlig transport, til et selskab, som herer
under den pégeldende lokale forvaltning,
eller at iveerkseette en offentlig udbudspro-
cedure med henblik pa tildeling af en
koncession vedrgrende denne tjeneste til en
privat part?
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12. Dette er naermere bestemt det spergs-
mal, som den foreleeggende ret har rejst, og
som i lyset af Domstolens nyere og seneste
retspraksis* er forholdsvis ligetil at besvare.

13. Det fremgér af sagsakterne i hovedsagen,
som er indgivet til Domstolens Justitskontor,
at den omhandlede tjeneste i hvert fald
delvist honoreres gennem brugernes kgb af
billetter, siledes at der er tale om en
koncession af en tjeneste, som ikke falder
ind under fellesskabsdirektiverne om udbud,
men direkte under bestemmelser i primeer-
retten, og neermere bestemt EF-traktatens
grundleeggende frihedsrettigheder®. Den
foreleeggende ret synes at veere kommet frem
til samme konstatering, idet der i det
preejudicielle speorgsmal alene henvises til
artikel 43 EF®, 49 EF og 86 EF og ikke til
direktiv 92/50/EQF .

14. De vigtigste dele af besvarelsen findes i
Teckal-dommens premis 50 samt i preemis

4 — Teckal-dommen, dom af 11.1.2005, sag C-26/03, Stadt Halle
og RPL Lochau, Sml I, s. 1, af 21.7.2005, sag C-231/03,
Coname, Sml. I, s. 7287,, af 13.10.2005, sag C-458/03, Parking
Brixen, Sml. I, s. 8585, og af 10.11.2005, sag C-29/04,
Kommissionen mod @strig, Sml. I, s. 9705.

5 — Coname-dommen (preemis 16).

6 — I det pragjudicielle sporgsmél har retten alene henvist til
artikel 46 EF og ikke til artikel 43 EF. Det m4a udledes af en
samlet leesning af foreleeggelsesafgorelsen, at der er tale om en
skrivefejl.

7 — Radets direktiv af 18.6.1992 om samordning af fremgangs-
maderne ved indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT
L 209, s. 1).
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49 i dommen i sagen Stadt Halle og RPL
Lochau. Det fremgar heraf, at atholdelse af et
udbud ikke er obligatorisk, ogsa selv om
medkontrahenten er en fra den ordregivende
myndighed juridisk forskellig person, safremt
den offentlige myndighed, som er en ordre-
givende myndighed, underkaster det selv-
steendige organ en kontrol, der svarer til den
kontrol, den forer med sine egne tjeneste-
grene, og sifremt det selvsteendige organ
udfgrer hovedparten af sin virksomhed sam-
men med den eller de lokale myndigheder,
det ejes af®.

15. En sammenligning af ordlyden af den
nye affattelse af artikel 113, stk. V, litra ¢), i
lovdekret nr. 277/00 [»kapitalselskaber, som
er 100% offentligt ejet, safremt den eller de
offentlige myndigheder, der er indehaver af
selskabskapitalen, udgver en kontrol med
selskabet, der svarer til den kontrol, de forer
med deres egne tjenestegrene, og sifremt
selskabet udferer hovedparten af sin virk-
somhed sammen med den eller de myndig-
heder, det ejes af«] med de passager i
Domstolens retspraksis, som er citeret i
foregdende punkt, viser, at den italienske
lovgiver klart har handlet i overensstem-
melse med retspraksis.

16. Dette er bekreeftet af Kommissionen for
De Europwiske Feellesskaber, der i sine
skriftlige indleeg har anfert, at den geeldende
affattelse af artikel 113, stk. V, litra c), er en
folge af en traktatbrudsprocedure, som

8 — Jf. ligeledes dommen i sagen Kommissionen mod @strig
(preemis 34).
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Kommissionen havde indledt mod Den
Italienske Republik.

17. Henset til den nationale ordnings over-
ensstemmelse med Domstolens praksis, vil
enhver afgorelse fra en lokal forvaltning, som
er i overensstemmelse med ordningen, lige-
ledes blive betragtet som forenelig med
feellesskabsretten.

18. I denne forbindelse skal det imidlertid
bemeerkes, at tildelingskriterierne i »interne«
situationer skal anvendes strengt. Det frem-
gar navnlig af Parking Brixen-dommen og
dommen i sagen Kommissionen mod Ostrig,
for det forste, at den kontrol, som den
ordregivende myndighed udever, ikke ma
veere udvandet som folge af, at et privat
selskab ejer en andel »om end kun en
minoritetsandel« af kapitalen i det selskab,
som har faet tildelt forvaltningen af den
omhandlede tjeneste, og for det andet, at
selskabet skal udfere hovedparten af sin
virksomhed sammen med den eller de
myndigheder, det ejes af.

19. Henset til hovedsagens faktiske omsteen-
digheder, forekommer disse to kriterier mig
at veere opfyldt, siledes at jeg kunne have
afsluttet min vurdering med denne konstate-
ring, hvis ikke der fremgik et tredje kriterium

af dommen i sagen Kommissionen mod
@strig®, vedrerende kravet om, at de to
nevnte kriterier til stadighed skal veere

opfyldt.

20. I det tilfzelde, hvor den kompetente
forvaltning — efter at have opfyldt de to
forste kriterier ved tildelingen af forvaltnin-
gen af den pageeldende tjeneste — gennem-
forer en afstielse af en del, »om end kun en
minoritetsandel«, af kapitalen i det omhand-
lede selskab til et privat selskab, ville der
folgelig veere tale om, at en koncession med
hensyn til en offentlig tjeneste via en kunstig
konstruktion omfattende flere seerskilte faser,
nemlig oprettelse af et selskab, tildelingen af
en tjenesteydelseskontrakt vedrgrende
offentlig transport til dette selskab og
afstielsen af en del af kapitalen til et privat
selskab, ville blive tildelt et kapitalselskab
med en blandet offentlig-privat kapital uden
forudgidende udbud.

21. Samme argumentation vil veere gel-
dende for den situation, hvor det oprindelige
koncessionsselskab bliver tildelt andre
offentlige tjenester uden forudgiende udbud
af andre offentlige myndigheder end den,
som ejer selskabet.

22. I de to ovenfor beskrevne tilfeelde vil
principperne om ligebehandling, forbud mod
forskelsbehandling og om gennemskuelig-
hed, siledes som Domstolen har beskrevet
dem i Coname-dommen og Parking Brixen-
dommen, ikke leengere veere opfyldt.

9 — Jf. preemis 38-42.
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V — Forslag til afgorelse

23. Henset til ovenstdende bemeerkninger skal jeg foresld Domstolen at besvare det
preejudicielle spergsmal, som Tribunale amministativo regionale per la Puglia har
forelagt, sdledes:

»Artikel 43 EF, 49 EF og 86 EF skal fortolkes siledes, at de ikke er til hinder for
anvendelsen af en bestemmelse som artikel 113, stk. V, i det italienske lovdekret
nr. 267/00 i dens nugeeldende affattelse, under forudseetning af, at de to kriterier, den
fastseetter, nemlig at koncessionsselskabet skal veere underlagt en kontrol, der svarer
til den kontrol, myndigheden farer med sine egne tjenestegrene, og at selskabet skal
udfere hovedparten af sin virksomhed sammen med den myndighed, det ejes af,
fortsat er opfyldt efter tildelingen af forvaltningen af den offentlige tjeneste til dette

selskab.«
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