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I — Inleiding

1. Een van de centrale vragen in het recht
inzake overheidsopdrachten betreft het
onderscheid tussen aanbestedingsplichtige
en niet-aanbestedingsplichtige opdrachten.
Bijzonder actueel in dit verband is het
probleem van de afbakening tussen aanbe-
steding en ,inbesteding”, ook wel ,in-house-
opdrachten” genoemd.

2. Van in-house-opdrachten in enge zin is
sprake wanneer een publiekrechtelijke instel-
ling aan een van haar eigen diensten zonder
rechtspersoonlijkheid een opdracht gunt. In
ruime zin kunnen in-house-opdrachten ech-
ter ook bepaalde gevallen omvatten waarin
aanbestedende diensten overeenkomsten
sluiten met door hen gecontroleerde onder-
nemingen die wel rechtspersoonlijkheid
bezitten. Terwijl in-house-opdrachten in
enge zin in geen geval onder het recht inzake
overheidsopdrachten vallen, aangezien het

1 — Qorspronkelijke taal: Duits.
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gaat om zuiver interne administratieve han-
delingen?, rijst bij in-house-opdrachten in
ruime zin (soms ook quasi-in-house-
opdrachten genoemd ®) regelmatig het moei-
lijke probleem van de afbakening tussen
aanbestedingsplichtige en niet-aanbeste-
dingsplichtige opdrachten. Met deze proble-
matiek is het Hof in de onderhavige zaak
wederom * belast.

3. De gemeente Brixen heeft zonder vooraf-
gaande aanbestedingsprocedure het beheer
van twee betaalde openbare parkeerplaatsen
aan haar dochteronderneming Stadtwerke
Brixen AG gegund. Daartegen verzet de
particuliere onderneming Parking Brixen
GmbH zich. Een Italiaanse rechtbank, het
Verwaltungsgericht Autonome Sektion fir
die Provinz Bozen (hierna ook: ,verwijzende
rechter”), heeft het Hof twee prejudiciéle
vragen gesteld, die in wezen betrekking

2 — Arrest van 18 november 1999, Teckal (C-107/98, Jurispr.
blz. 1-8121, punten 49 en 50), met betrekking tot richtlijn
93/36/EEG van de Raad van 14 juni 1993 betreffende de
codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van
overheidsopdrachten voor leveringen (PB L 199, blz. 1).

3 — Zie in dit verband punt 49 van de conclusie van advocaat-
generaal Stix-Hackl van 23 september 2004 in de zaak Stadt
Halle en RPL Lochau (arrest van 11 januari 2005, C-26/03,
Jurispr. blz. I-1).

4 — Zie basisarrest Teckal, aangehaald in voetnoot 2. Pas onlangs,
op 11 januari 2005, is arrest gewezen in de zaak Stadt Halle en
RPL Lochau, aangehaald in voetnoot 3. Zie zaken Coname
(C-231/03, arrest van 21 juli 2005, Jurispr. blz. 1-7287),
Commissie/Qostenrijk (C-29/04, arrest van 10 november
2005, Jurispr. blz. 1-9705) en Saba Italia (216/04, momenteel
nog aanhangig).
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hebben op de afbakening tussen een con-
cessieovereenkomst voor openbare diensten
en overheidsopdrachten voor dienstverlening
en tussen aanbestedingsplichtige externe
gunningen en niet-aanbestedingsplichtige
in-house-opdrachten.

II — Rechtskader

A — Gemeenschapsrecht

4. Het gemeenschapsrechtelijke kader wordt
enerzijds gevormd door richtlijn 92/50/EEG
van de Raad van 18 juni 1992 betreffende de
coordinatie van de procedures voor het
plaatsen van overheidsopdrachten voor
dienstverlening®, en anderzijds door de
artikelen 43 EG, 49 EG en 86 EG, lid 1, EG.

5. Artikel 1, sub a en b, van richtlijn 92/50
bepaalt met name:

»In de zin van deze richtlijn:

5 — PB L. 209, blz. 1. Deze richtlijn werd ingetrokken en vervangen
door richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 31 maart 2004 betreffende de codrdinatic van de
procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor
werken, leveringen en dicnsten (PB 1. 134, blz. 114). Richtlijn
92/50 blijft echter ratione temporis op het onderhavige geval
van toepassing.

a)  wordt onder ,overheidsopdrachien voor
dienstverlening’ verstaan: schriftelijke
overeenkomsten onder bezwarende
titel, die zijn gesloten tussen een dienst-
verlener enerzijds en een aanbestedende
dienst anderzijds, [...]

b) worden als ,aanbestedende dienstien’
beschouwd: de staat, de territoriale
lichamen, publiekrechielijke instellin-
gen en verenigingen gevormd door een
of meer van deze lichamen of instel-
lingen.

6. Artikel 43 EG waarborgt de vrijheid van
vestiging en artikel 49 EG het vrij verrichten
van diensten. Volgens artikel 48, eerste zin,
EG en artikel 55 EG worden voor de
toepassing van deze twee fundamentele
beginselen de vennootschappen die in over-
eenstemming met de wetgeving van een
lidstaat zijn opgericht en die hun statutaire
zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvesti-
ging binnen de Gemeenschap hebben, gelijk-
gesteld met de natuurlijke personen die
onderdaan zijn van de lidstaten.

7. Ten slotle luiden de eerste twee leden van
artikel 86 EG als volgt:

»1. De lidstaten nemen of handhaven met
betrekking tot de openbare bedrijven en de
ondernemingen waaraan zij bijzondere of
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uitsluitende rechten verlenen, geen enkele
maatregel welke in strijd is met de regels van
dit Verdrag, met name die bedoeld in de
artikelen 12 en 81 tot en met 89,

2. De ondernemingen belast met het beheer
van diensten van algemeen economisch
belang of die het karakter dragen van een
fiscaal monopolie, vallen onder de regels van
dit Verdrag, met name onder de mededin-
gingsregels, voorzover de toepassing daarvan
de vervulling, in feite of in rechte, van de hun
toevertrouwde bijzondere taak niet verhin-
dert. De ontwikkeling van het handelsverkeer
mag niet worden beinvloed in een mate die
strijdig is met het belang van de Gemeen-
schap.”

B — Nationaal recht

8. In Italié staat artikel 115, lid 1, van
Decreto legislativo ® nr. 267 van de president
van de Republiek van 18 augustus 2000’
(hierna: ,Decreto legislativo nr. 267/2000")
de gemeenten en andere territoriale licha-
men toe om door een eenzijdige handeling
hun eigen ondernemingen (ook ,speciale
ondernemingen” genoemd) in aandelenven-
nootschappen om te zetten. Deze vennoot-
schappen behouden de rechten en plichten

6 — Wetsdecreet.

7 — Decreto legislativo nr. 267/2000 draagt de titel: ,Testo unico
delle leggi sull’ordinamento degli enti locali” (gecodificeerde
tekst van de wetgeving inzake de territoriale lichamen) en is
gepubliceerd in GURI nr. 227 van 28 september 2000, gewoon
supplement nr. 162.
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zoals deze golden voor de omzetting en
nemen alle activa en passiva over van de
oorspronkelijke speciale ondernemingen.
Het betrokken territoriale lichaam kan op
grond van deze bepaling enig aandeelhouder
van een dergelijke vennootschap blijven,
maar niet langer dan twee jaar vanaf de
omzetting,.

9. De gecoirdineerde tekst van de bepalin-
gen houdende organisatie van de gemeenten
van de autonome regio Trentino-Siidtirol
(hierna: ,gemeentewet”) bepaalt in artikel 88,
lid 6:

»De gemeenten bepalen bij reglement vol-
gens welke procedures en criteria voor één
van de navolgende organisatievormen van
openbare diensten van economisch en com-
mercieel belang wordt gekozen:

a) oprichting van speciale ondernemingen;

b) oprichting van of deelneming aan voor
het beheer van openbare diensten
geschikte aandelenvennootschappen of
vennootschappen met beperkte aan-
sprakelijkheid, waarin de plaatselijke
overheden overwegende invioed heb-
ben;
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c) gunning van het beheer van openbare
diensten aan derden, waarbij in pas-
sende mededingingsprocedures voor
hun selectie wordt voorzien. |...]"” 8

10. Bovendien bepaalt artikel 88, lid 18, van
de gemeentewet, dat de overeenkomstig lid 6
opgerichte vennootschappen — onder
bepaalde, in lid 18 nader gedefinicerde
voorwaarden — te allen tijde door de plaat-
selijke territoriale lichamen die in hen deel-
nemen kunnen worden belast met de ver-
richting van andere, met het doel van de
vennootschap verenigbare openbare dien-
sten,

III — Feitelijk kader

A — Feiten en hoofdgeding

11. De in Italié in de autonome regio
Trentino-Siidtirol gelegen gemeente Brixen
belastte Stadtwerke Brixen AG in 2001 en
2002 — telkens zonder voorafgaande aanbe-
stedingsprocedure — met het beheer van

8 — Deze bepaling vloeit voort uit artikel 44 van Regionalgeselz
nr. 1 van 4 januari 1993 (Amtsblatt Antonome Region
Trentino-Siidtirol nr. 3 van 19 januari 1993, gewoon
supplement nr. 1), gewijzigd bij artikel 10 van Regionalgesetz
nr. 10 van 23 oktober 1998 (Amtsblatt Autonome Region
Trentino-Siidtirol nr. 45 van 27 oktober 1998, supplement
nr. 2).

twee openbare parkeerplaatsen. Beide par-
keerplaatsen behoren bij het gemeentelijk
zwembad, waarvan de bouw en het behecer
reeds tevoren, in 2000, aan Stadtwerke
Brixen waren toegewezen. Zoals tijdens de
terechtzitting is gebleken, worden deze
parkeerplaatsen echter niet uitsluitend door
bezoekers van het zwembad gebruikt.

12. Volgens de verwijzende rechter liggen
deze parkeerplaatsen op twee verschillende
percelen met de nummers 491/6 en 491/11.

13. Voor perceel 491/11 heeft de gemeente
Stadtwerke Brixen AG in december 2001 een
recht van opstal op de grond en de onder-
grond verleend voor de bouw van parkeer-
plaatsen.” In afwachting van de uitvoering
van dit project is daar eerst een tijdelijke
bovengrondse parkeerplaats aangelegd.
Daartoe is het terrein (tot dat moment een
voetbalveld) tijdelijk verhard en omgevormd
tot een parkeerplaats voor ongeveer 200
voertuigen.

14. Om extra parkeerruimte te creéren, is in
november 2002 voor een periode van negen
jaar ook het beheer van de bovengrondse
parkeerplaats op perceel 491/6 daarnaast aan

9 — Bestuit van de gemeenteraad ar. 118 van 18 december 2001,

I- 8591
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Stadtwerke Brixen AG gegund.!® Deze
parkeerplaats, die eveneens plaats biedt aan
ongeveer 200 voertuigen, werd voorheen
meer dan 10 jaar rechtstreeks door de
gemeente Brixen beheerd.

15. Voor het gebruik van laatstgenoemde,
op perceel 491/6 gelegen parkeerplaats, mag
Stadtwerke Brixen AG overeenkomstig een
met de gemeente Brixen op 19 december
2002 gesloten overeenkomst aan de gebrui-
kers een vergoeding vragen. In ruil heeft zij
zich ertoe verbonden om de gemeente een
jaarlijkse vergoeding van 151 700 EUR te
betalen, die in geval van een stijging van het
parkeertarief evenredig toeneemt.'' Daar-
naast heeft Stadtwerke Brixen AG ook het
voorheen bij de gemeente Brixen werkzame
personeel van deze parkeerplaats overgeno-
men, heeft zij zich verplicht tot het gewone
en het buitengewone onderhoud van het
terrein en heeft zij hiervoor alle aansprake-
lijkheid op zich genomen. Verder heeft
Stadtwerke Brixen AG zich bereid verklaard
de verhuur van fietsen op de parkeerplaats
voort te zetten en ook om daar de week-
markt zoals voorheen toe te staan.

16. Volgens de verwijzende rechter is daar-
entegen geen overeenkomst gesloten betref-

10 — Besluit van de gemeenteraad nr. 107 van 28 november 2002,

11 — Volgens de verwijzingsbeschikking leidt een verhoging van
let parkeertarief tot een verhoging van de jaarlijkse vergoe-
ding ,.ten belope van 80 % van de overeenkomstige
procentuele prijsstijging”.

I- 8592

fende het gebruik van de bovengrondse
parkeerplaats op perceel 491/11.

17. Deze gunning van het beheer van de
parkeerplaats aan Stadtwerke Brixen AG
wordt aangevochten door Parking Brixen
GmbH, die reeds op een andere plek in
Brixen een parkeergarage beheert, en even-
eens in het beheer van beide hier in het
geding zijnde parkeerplaatsen is geinteres-
seerd. Op 17 januari 2003 heeft zij bij de
verwijzende rechter beroep ingesteld tot
nietigverklaring van de gunningsbesluiten.

B — Aanvullende inlichtingen over Stadt-
werke Brixen AG en over het vroegere
gemeentebedrijf

18. Stadtwerke Brixen AG is rechtsopvolg-
ster van Stadtwerke Brixen, een vroegere
eigen onderneming (ook ,speciale onderne-
ming” genoemd) van de gemeente Brixen.
Deze onderneming, die reeds sinds 1 januari
1999 rechtspersoonlijkheid had en zelfstan-
dig zaken kon doen, werd in oktober 2001
door de gemeente op grond van artikel 115
van Decreto legislativo 267/2000 in een
aandelenvennootschap, Stadtwerke Brixen
AG, omgezet. '

12 — Besluit nr. 97 van de gemeenteraad van 25 oktober 2001.
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19. De activiteiten van Stadtwerke Brixen
AG worden opgesomd in artikel 4 van de
statuten; op grond daarvan mag zij zowel op
plaatselijk, nationaal als internationaal
niveau diensten van algemeen economisch
belang in de ruimste zin van het woord
verrichten, met name op het gebied van de
watervoorziening en -afvoer, de verwarming
en de energievoorziening, de wegenbouw, de
afvalverwijdering, het personen- en goede-
renvervoer, alsmede de informatica en de
telecommunicatie. Qok het beheer van
parkeerplaatsen en parkeergarages met de
bijbehorende werkzaamheden behoort tot
haar taken.

20. Ten tijde van de overdracht van het
beheer van de twee parkeerplaatsen en ook
daarna was de gemeente Brixen enig aan-
deelhoudster van Stadtwerke Brixen AG.
Artikel 5, lid 2, van de statuten van Stad-
twerke Brixen AG bepaalt dat de deelneming
van de gemeente Brixen in het maatschap-
pelijk kapitaal in geen geval minder mag
bedragen dan de absolute meerderheid van
de gewone aandelen.

21. Volgens artikel 17 van de statuten wordt
Stadtwerke Brixen AG bestuurd door een
raad van bestuur die uit drie tot zeven leden
bestaat en door de aandeelhoudersvergade-
ring wordt benoemd, waarbij de gemeente
Brixen'? in elk geval de mogelijkheid heeft
de meerderheid van de leden van de raad van
bestuur te benoemen. Volgens artikel 18 van
de statuten is de raad van bestuur bevoegd
voor het gewone bestuur van de vennoot-

13 — Zoals tijdens de terechtzitting is gebleken, is de gemeente-
raad bevoegd.

schap; deze bevoeggheid is echter aan meer-
dere beperkingen onderhevig en in het
bijzonder in bepaalde gevallen beperkt tot
het verrichten van rechtshandelingen tot cen
waarde van 5 000 000 euro per transaclie.
Daarnaast js er volgens artikel 24 van de
statuten een raad van commissarissen die uit
drie leden en twee plaatsvervangende leden
bestaat, van wie ten minste twee leden en een
plaatsvervangend lid door de gemeente
Brixen worden benoemd.

22. De vroegere speciale onderneming Stad-
twerke Brixen had materieel soortgelijke
taken als de huidige onderneming Stad-
twerke Brixen AG; deze waren echter
beperkt tot het gebied waarover de gemeente
bevoegd is en tot intercommunale
samenwerking met andere ondernemingen,
Haar taken omvatten reeds het beheer van
parkeerplaatsen en parkeergarages, maar
bijvoorbeeld nog niet informatica en tele-
communicatie. De raad van bestuur van
Stadtwerke werd indertijd door de gemeen-
teraad gekozen en was bij zijn werkzaam-
heden onderworpen aan de door de gemeen-
teraad voorgeschreven regels.

IV — Verzoek om een prejudiciéle beslis-
sing en procedure voor het Hof

23. Bij beschikking van 23 juli 2003 heeft de
verwijzende rechter de behandeling van de
zaak geschorst en het Hof twee prejudiciéle

I-8593
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vragen gesteld. Met deze prejudiciéle vragen,
in de inleiding waarvan ook naar de artike-
len 43 EG en volgende, 49 EG en volgende en
86 EG wordt verwezen, wenst hij het
volgende te vernemen:

»1) Betreft de gunning van het beheer van
de in geding zijnde betaalde openbare
parkeerplaatsen een overheidsopdracht
voor dienstverlening in de zin van
richtlijn 92/50 of een concessieovereen-
komst voor openbare diensten waarop
de communautaire mededingingsregels,
in het bijzonder de verplichting van
gelijke behandeling en transparantie,
moeten worden toegepast?

2) Indien het daadwerkelijk om een con-
cessieovereenkomst voor diensten
betreffende het beheer van een plaatse-
lijke openbare dienst gaat, is dan de
gunning van het beheer van betaalde
openbare parkeerplaatsen, die krachtens
artikel 44, lid 6, sub b, van Regionalge-
setz nr. 1 van 4 januari 1993, gewijzigd
bij artikel 10 van Regionalgesetz nr. 10
van 23 januari 1998, en krachtens
artikel 88, lid 6, sub a en b, van de
gemeentewet zonder openbare inschrij-
vingsprocedure kan plaatsvinden, ver-
enigbaar met het gemeenschapsrecht, in
het bijzonder met de beginselen van
vrijheid van dienstverrichting en vrij-
heid van mededinging, met het dis-
criminatieverbod en de daaruit
voortvloeiende verplichtingen van
gelijke behandeling en transparantie,
atsmede met het evenredigheidsbegin-
sel, wanneer het gaat om een aandelen-
vennootschap die krachtens artikel 115
van Decreto legislativo nr. 267/2000
door omzetting van een speciale onder-

I-859%

neming van de gemeente is ontstaan,
waarvan het maatschappelijk kapitaal
op het tijdstip van de gunning voor
100 % eigendom van de gemeente zelf
is, maar waarvan de raad van bestuur
beschikt over alle bevoegdheden voor
het verrichten van gewone bestuurs-
handelingen tot een waarde van 5 mil-
joen euro per transactie?”

24. Bij brief van 16 december 2004 heeft de
griffie van het Hof partijen meegedeeld dat
op 11 januari 2005 het arrest Stadt Halle en
RPL Lochau * zou worden gewezen, om hen
de gelegenheid te geven op 13 januari 2005
tijdens de terechtzitting in de onderhavige
zaak hun standpunt over dat arrest te
bepalen.

25. In de procedure voor het Hof hebben
Parking Brixen AG, Stadtwerke Brixen AG,
de gemeente Brixen, de Italiaanse regering,
de Oostenrijkse regering en de Commissie
schriftelijke en mondelinge opmerkingen
ingediend. De Nederlandse regering heeft
ter terechtzitting stelling genomen.

V — Juridische beoordeling

26. Het verzoek om een prejudiciéle beslis-
sing beoogt in wezen duidelijk te maken, of
het gemeenschapsrecht eisen stelt aan trans-
acties tussen aanbestedende diensten en hun

14 — Aangehaald (voetnoot 4).
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dochterondernemingen en, zo ja, welke;
hierop heeft de tweede vraag van de ver-
wijzende rechter betrekking. Vooraf moet
echter bij het onderzoek van de eerste
prejudiciéle vraag worden nagegaan uit
welke communautaire bepalingen eventuele
vereisten zijn af te leiden — uit richtlijn
92/50 of uit algemene, in het EG-Verdrag
opgenomen rechtsbeginselen; daarvoor is het
noodzakelijk om een grens te trekken tussen
overheidsopdrachten voor dienstverlening en
concessieovereenkomsten voor openbare
diensten.

A — De ecerste vraag: afbakening tussen
overheidsopdrachten voor dienstverlening en
concessicovereenkomsten voor diensten

27. Met de eerste vraag wenst de verwij-
zende rechter in wezen te vernemen, of er
sprake is van een overheidsopdracht voor
dienstverlening in de zin van richtlijn 92/50
of juist van een concessieovereenkomst voor
diensten, indien een aanbestedende dienst
een ondernemer met het beheer van een
openbare parkeerplaats belast, deze onder-
nemer voor het gebruik van de parkeerplaats
parkeergeld mag innen en zich in ruil
daarvoor ertoe verplicht om de gemeente
een jaarlijkse vergoeding te betalen.

28. Voor de beantwoording van deze vraag
is nog helemaal niet de aan het begin
genoemde afbakening vereist tussen gunnin-

gen aan derden, waarbij de aanbesteding
verplicht is, en in-house-opdrachten '*,
waarbij deze niet verplicht is. Op deze plaats
is het voldoende om na te gaan of het loutere
voorwerp van een transaclie zoals zij in het
onderhavige geval tussen de gemcente Bri-
xen en Stadtwerke Brixen AG 1ot stand is
gekomen, eigenlijk wel onder richtlijn 92/50
kan vallen. Dit moet bevestigend worden
beantwoord indien sprake is van een over-
heidsopdracht voor dienstverlening, en ont-
kennend indien cen concessicovereenkomst
voor diensten is gesloten. Volgens de recht-
spraak van het Hof, die aanvankelijk met
betrekking tot de zogenaamde sectorenricht-
liin 93/38'® werd ontwikkeld en vervolgens
werd uitgebreid tot dienstenrichtlijn 92/50,
zijn dergelijke concessies immers geen
schriftelijke overeenkomsten onder bezwa-
rende titel in de zin van beide richtlijnen 7,
zelfs niet wanneer zij betrekking hebben op
de in de betrokken richtlijnen vermelde
sectoren. Dit blijkt overigens ook a contrario
uitl de toekomstig geldende richtlijn 2004/18,
waarin concessieovereenkomsten voor dien-
sten voor de eerste keer expliciet worden
genoemd. '®

29. De concessieovereenkomstvoor diensten
onderscheidt zich hierdoor van de overheids-
opdracht voor dienstverlening dat de ver-
strekker van de betrokken dienst als tegen-

15 — Zic in dit verband punten 1 en 2 van dere conclusic,

16 — Richtlijn 93/38/EEG van de Raad van 14 juni 1993 houdende
codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van
opdrachten in de sectoren water- en energicvoorziening,
vervoer en telecommunicatic (PB 1. 199, blz. 84), intussen
ingetrokken en vervangen door richtlijn 2004/17/1G van het
Europees Parlement en de Raad van 31 maart 2001 houdende
codrdinatic van de procedures voor hel plaatsen van
opdrachien in de secloren waler- en energievoorziening,
vervoer en postdiensten (PB 1, 134, blz, 1),

17 — Zie inzake artikel 1, sub a, van richtlijn 92/50, beschikking
van 30 mei 2022, Buchhindler-Vereinipung (C-358/00,
Jurispr. blz. 1 4685, punten 29 en 30); zie inzake astikel 1,
lid 4, van ricldlijn 93/38, arrest van 7 december 2000,
Telaustria en ‘Telefonadress (C-324/98, Jurispr. blz. 1-10745,
punten 57 en 5R).

18 — Antikel 1, lid 4, van richilijn 2004/18.
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prestatie hiervoor van de aanbestedende
dienst het recht verkr%gt om haar eigen
prestatie te exploiteren.

30. Zoals de Commissie, de Oostenrijkse
regering en de Italiaanse regering terecht
opmerken, draagt bij een concessieovereen-
komst voor diensten de ondernemer de
risico’s die verbonden zijn aan de desbe-
treffende dienst en ontvangt hij zijn vergoe-
ding — minstens gedeeltelijk — van de
gebruiker van de dienst, bijvoorbeeld door
de betaling van een vergoeding. *° Er is dus
sprake van een driehoeksverhouding tussen
de aanbestedende dienst, de verlener van de
dienst en de gebruiker ervan. Daarentegen
leidt een overheidsopdracht voor dienstverle-
ning tot een louter bilaterale rechtsbetrek-
king, waarbij de vergoeding voor de verrichte
dienst wordt betaald door de aanbestedende
dienst zelf, die overigens ook het zakelijke
risico draagt.

31. Volgens de hier bekende feiten bestaat
de tegenprestatie die de gemeente Brixen aan
Stadtwerke Brixen AG voor het beheer van
de parkeerplaats op perceel 491/6 levert,
uitsluitend in de verlening van toestemming
aan laatstgencemde om van de gebruikers
van de parkeerplaats een gebruiksvergoeding

19 — Arvest Telaustria en Telelonadress, punt 58, tweede streepje,
en beschikking Buchhindler-Vereinigung, punt 27, beide
aangehaald in voetnoot 17. Zie in dezelfde zin ook de in de
toekomst toepasselijke definitie in artikel 1, lid 4, van richtlijn
2004/18.

20 -~ In dit verband verwijst de Commissie naar haar inlerpreta-
tieve mededeling over concessieovereenkomsten in het
communautaire recht (PB 2000, C 121, blz. 2, in het
bijzonder punt 2.2).
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te heffen. Economisch gezien kan Stadtwerke
Brixen AG op deze wijze de vruchten
plukken van de door haar geleverde presta-
ties, dat wil zeggen, van het beheer en het
onderhoud van de parkeerplaats. Tegelijker-
tijd draagt zij echter ook het economische
risico van de exploitatie van de parkeer-
plaats, aangezien zij van de ontvangen
gebruiksvergoeding niet alleen de lopende
kosten, maar ook het onderhoud van de
parkeerplaatsen en de aan de gemeente
verschuldigde jaarlijkse vergoeding moet
betalen. Dit pleit tegen het bestaan van een
overheidsopdracht voor dienstverlening en
voor het bestaan van een concessieovereen-
komst voor diensten.

32. Of hetzelfde ook voor de parkeerplaats
op perceel 491/11 geldt, kan op grond van de
beschikbare informatie niet definitief worden
uitgemaakt. Het staat evenwel niet aan het
Hof, maar aan de verwijzende rechter om de
door het gemeenschapsrecht vastgestelde
criteria op de feiten van het hoofdgeding
toe te passen,?! Deze rechter moet in het
bijzonder uitmaken of de tegenprestatie die
de gemeente Brixen aan Stadtwerke Brixen
AG voor het beheer van de parkeerplaats
levert, bestaat in het verlenen van toestem-
ming voor de heffing van een gebruiks-
vergoeding van de gebruikers van de par-
keerplaats.

21 — Zie in dit verband onder andere arrest van 16 juli 1998,
Dumon en Froment (C-235/95, Jurispr. blz. I-4531, punt 25);
zie in dezelfde zin ook arrest Telaustria en Telefonadress,
aangehaald in voetnoot 17, punt 63.
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33. Alles bij elkaar genomen ben ik het in
ieder geval met Parking Brixen GmbH, de
Oostenrijkse regering en de Italiaanse rege-
ring, alsmede met de Commissie eens %2, dat
er geen sprake is van een overheidsopdracht
voor dienstverlening in de zin van richtlijn
92/50, maar van een niet onder deze richtlijn
vallende concessieovereenkomst voor dien-
sten, wanneer een aanbestedende dienst een
ondernemer met het beheer van een open-
bare parkeerplaats belast en deze onder-
nemer voor het gebruik van de parkeerplaats
een vergoeding mag heffen, en zich in ruil
hiervoor ertoe verplicht om de aanbeste-
dende dienst een jaarlijkse vergoeding te
betalen.

B — De tweede vraag: gemeenschapsrechte-
lijke vereisten voor de gunning van conces-
sieovereenkomsten voor diensten aan
dochterondernemingen van aanbestedende
diensten

34. Met de tweede vraag wenst de verwij-
zende rechter in wezen te vernemen, onder
welke voorwaarden een aanbestedende
dienst aan een van zijn dochterondernemin-
gen zonder voorafgaande aanbestedingspro-
cedure een concessieovereenkomst voor
diensten, zoals het in het hoofdgeding aan
de orde zijnde beheer van betaalde openbare
parkeerplaatsen, mag gunnen.

22 — De andere deelnemers aan de procedure hebben zich niet
nader uitgelaten over de hier besproken problematiek. De
gemeente Brixen en Stadtwerke Brixen AG ontkennen dat er
sprake is van cen concessicovereenkomst voor diensien,
omdat Stadtwerke Brixen AG geen derde is ten opzichte van
de gemeente Brixen.

1. Het gemeenschapsrechtelijk discrimina-
tieverbod en de verplichting tot transparan-
tie gelden ook buiten de werkingssfeer van
de richtlijnen inzake overheidsopdrachten

35. Anders dan de Nederlandse regering
stelt, is in de rechtspraak reeds geoordeeld
dat aanbestedende diensten ook buiten de
werkingssfeer van de richtlijnen inzake
overheidsopdrachten * onderworpen  zijn
aan gemeenschapsrechtelijke verplichtingen
die voorlvloeien uit de basisregels van het
EG-Verdralg, met name uit de fundamentele
vrijheden ** en het daarin vervatte discrimi-
natieverbod. %°

36. Het discriminatieverbod houdt een ver-
plichting tot transparantie in. Alleen wan-
neer de gunning van een opdracht of een
concessie transparant verloopt, kan immers
worden vastgesteld of in een concreet geval
het discriminatieverbod is nageleefd, of dat

23 — Zic met betrekking tot de niet-toepasselijiheid van richtlijn
92/50 in ecn geval als het onderhavige, mijn uiteenzetting in
verband met de cerste vrang (punten 27-33 van (|L"l(‘
conclusie).

24 — In een geval als hel onderhavige kunnen het vrij verrichten
van diensten (artikel 49 1'G) en — voorzover cen buiten-
landse insclwijver voornemens is om zich met het oog op het
heheer van de parkeerplaatsen in lalié te vestigen — ook de
vrifheid van vestiging Enrlikel 43 EG) van betckenis zijn.

25 — Zie in dit verband, voor hel bijzondere geval van cen
concessicovercenkomst voor diensten, arrest Telaustria en
‘Telefonadress, aangehaald in voetnoot 17, punt 60; zle ook
arrest van 23 januari 2003, Makedoniko Metro en Michaniki
(C-57/01, Jurispr. blz. 1-1091, punt 69); beschikking van
3 december 2001, Vestergaard (C-59/00, Jurispr. blz. 1.9505,
punten 20 cn 21), en in (ﬁ*'[.olf(lc zin, arrest van 18 juni 2002,
HIA(C-92/00, Jurispr. blz. 1-5553, punt 47).
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daarentegen het besluit ten gunste of ten
nadele van een bepaalde gegadigde willekeu-
rig is genomen.

37. Dit betekent geenszins dat de gevolgde
procedure tot in de details vergelijkbaar
moet zijn met die van de richtlijnen inzake
overheidsopdrachten. Zoals het Hof in het
arrest Telaustria en Telefonadress heeft
geoordeeld, houdt de op de aanbestedende
dienst rustende verplichting tot transparan-
tie wel in ,dat aan elke potentiéle inschrijver
een passende mate van openbaarheid wordt
gegarandeerd, zodat de dienstenmarkt voor
mededinging wordt geopend en de aanbeste-
dingsprocedures op onpartijdigheid kunnen
worden getoetst”. >’

38. Ik merk louter terzijde op dat Stadtwerke
Brixen AG in dit verband tegenwerpt dat de
artikelen 43 EG en volgende helemaal niet
van toepassing zijn op het onderhavige geval,
omdat in de situatie van het hoofdgeding een
grensoverschrijdend element ontbreekt. Alle
partijen in het hoofdgeding zijn gevestigd in
Italié.

39. De fundamentele vrijheden zijn echter
weliswaar niet op louter binnenlandse situ-

26 — Arrest Telaustria en Telefonadress, aangehaald in voet-
noot 17, punt 61; arrest HI, aangehaald in voetnoot 25,
punt 45, en arrest van 18 november 1999, Unitron
Scandinavia en 3-S (C-275/98, Jurispr. blz. I-8291, punt 31).

27 -~ Aangehaald in voetnoot 17, punt 62.
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aties van toepassing 2%, maar, zoals de Com-
missie, Parking Brixen GmbH en de Oosten-
rijkse regering terecht hebben opgemerkt,
raakt een mogelijke schending van de ver-
plichting tot transparantie bij de gunning van
overheidsopdrachten niet alleen binnen-
landse ondernemingen zoals Parking Brixen
GmbH, maar ook alle andere potentiéle
gegadigden, met inbegrip van alle mogelijke
inschrijvers uit andere lidstaten. > Een even-
tueel gebrek aan openbaarheid tast dus
steeds tegelijkertijd de fundamentele vrij-
heden van potentiéle gegadigden uit andere
lidstaten aan.

2. Mogelijke uitzondering voor transacties
met eigen dochterondernemingen: de Tec-
kal-rechtspraak

40. De vraag blijft evenwel, of een aanbe-
stedende dienst niet vrijgesteld kan zijn van
de beschreven gemeenschapsrechtelijke ver-
eisten, wanneer hij werkzaamheden laat
verrichten door diensten waarop hij zelf
toezicht uitoefent.

28 — Vaste rechtspraak; zie laatstelijk arrest van 16 december
2004, My (C-293/03, Jurispr. blz. 1-12013, punt 40). Zie in het
bijzonder met betrekking tot de vrijheid van vestiging en het
vrij verrichten van diensten reeds het arrest van 7 februari
1979, Knoors (115/78, blz. 399, punt 24, eerste zin).

29 — Zie ook arrest van 25 april 1996, Commissie/Belgié (C-87/94,
Jurispr. blz. 1-2043, punt 33), volgens hetwelk in andere
lidstaten gevestigde ondernemingen door de gunning van een
opdracht rechtstreeks of indirect kunnen worden geraakt.
Bijgevolg moeten de aan de gunningsprocedure gestelde
eisen in acht worden genomen, ongeacht de nationaliteit of
de plaats van vestiging van de inschrijvers, Deze overweging
is niet alleen van toepassing op de eisen die worden gesteld
door de richtlijnen inzake overheidsopdrachten, maar kan
ook worden toegepast op gevallen als het onderhavige,
waarin algemene beginselen van het gemeenschapsrecht
moeten worden toegepast.
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41. Is de aanbestedende dienst voornemens
om hiertoe een organisatorisch zelfstandige
openbare onderneming in te schakelen,
namelijk een van haar dochterondernemin-
gen, dan lijkt het antwoord op het eerste
gezicht voor de hand te liggen: volgens het
beginsel van gelijke behandeling van particu-
liere en openbare ondernemingen, dat met
name tot uitdrukking komt in artikel 86,
lid 1, EG, mogen openbare ondernemingen
— behoudens de in artikel 86, lid 2, EG
opgenomen uitzonderingen — nict beter
worden behandeld dan de particuliere con-
currenten. Een aanbestedende dienst mag
dus niet zonder meer een onderneming
waarop hij zelf toezicht uitoefent met de
verrichting van diensten belasien, zonder
eerst ten minste andere mogelijke gegadig-
den in overweging te nemen en met dit doel
een transparante selectieprocedure te volgen.

42. Anderzijds staat het de overheid natuur-
lijk ook vrij om de aan haar opgedragen
taken helemaal met eigen middelen, dat wil
zeggen intern, te vervullen, zonder enige
toevlucht te nemen tot diensten van juridisch
zelfstandige — openbare of particuliere —
ondernemingen. In dat geval is zij ook niet
onderworpen aan de verplichtingen die
voortvloeien uit het aanbestedingsrecht *°
en uit artikel 86 EG.

43. Zoals aan het begin reeds gezegd, zorgt
de afbakening tussen dergelijke in-house-
opdrachten en externe gunningsprocedures
niet zelden in individuele gevallen voor
moeilijkheden. Hierover heeft het Hof in
zijn arrest Teckal®' — in verband met

30 — Aurrest Stadt Halle en RPL Lochau, aangehaald in voetnoot 4,
punt 48,

31 — Aangehaald in voetnoot 2, punten 16, 49 en 50.

richtlijn 93/36 — een principieel standpunt
ingenomen. Uit dat arrest kan worden
afgeleid, dat het aanbestedingsrecht in begin-
sel wordt toegepast zodra cr een overcen-
komst tussen twee afzonderlijke personen ** is
gesloten, zodra er dus een overeenkomst
bestaat.

44. Het antwoord op de vraag of het
aanbestedingsrecht van toepassing is, hangt
echter niet alleen af van formecle criteria,
maar ook van een inhoudelijke evaluatie.
Zelfs wanneer beide partijen bij een rechts-
handeling formeel ecigen rechtspersoonlijk-
heid hebben, kan de tussen hen tot stand
gebrachte transactie immers toch bij wijze
van uitzondering met ecn interne opdracht
gelijkgesteld worden, namelijk wanneer de
twee volgende door de rechtspraak ontwik-
kelde cumulatieve criteria zijn vervuld **

— de aanbestedende dienst ** moet op zijn

35 . )
handelspartner ™ toezicht uitoefenen

zoals op zijn eigen diensten (eerste
Teckal-criteriuni), en

32 — Wat betreft de personcle werkingssfeer, is het noodzakelijk,
maar ook voldoende, dat cen van de contractanten cen
nanbestedende dienst is [arresten Teckal, aangehaald in
voetnoot 2, punt 42, tweede zin, ea Stadt Halle en RPL
Lochau, aangehaald in voetnoot 4, punt 47; zie ook arrest van
7 december 2000, ARGE (C-94/99, Jurispr. blz. 1-11037,
punt 40)).

33 - De criteria, zoals 7ij oorsprankelijk 7ijn gefornuteerd, zijn te
vinden in punt 50, tweede zin, van hel arrest Teckal,
aangehaald in voetnoot 2, en warden ook genoemd in het
arrest van 13 jamuari 2005, Commissic/Spanje (C-84/03,
Jurispr. blz. 1 139, punt 38). In het arrest Stadt Flalle en RPIL
Lochau, aangehaald in voctnoot 4, punt 49, tweede zin,
worden deze criteria ook gebruikt, maar ictwat anders
geformuleerd. De bespreking hierna is gebaseerd op laatst-
genoemde formulering, voorzover niet anders is aangegeven,

34 — Het arvest Stadt Halle en RPL Lochau gebruikt de
omslachtige formulering ,overheidsorgaan, dat cen aanbe-

stedende dienst is", het arrest Teckal spreekt — overeen-
komstig de feiten in die zaak — over een territoriaal
lichaam”.

35 — De handelspartner wordt in het arvest Teckal letterlijk
aangeduid als betrokken persoon” en in het arrest Stad
Halle en RPLL Lochau als Jbetrokken onderscheiden lichaam”.
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— deze handelspartner moet van zijn kant
het merendeel van zijn werkzaamheden
verrichten ten behoeve van 3 de aanbe-
stedende dienst of diensten die hem
beheersen (¢weede Teckal-criterium).

45. Inmiddels heeft het Hof deze recht-
spraak niet alleen op richtlijn 93/36 toege-
past, maar ool op de richtlijnen 92/50 en
93/37.%738

46. De Teckal-criteria kunnen eveneens op
gevallen als het onderhavige, die onder geen
van de richtlijnen inzake overheidsopdrach-
ten vallen, worden toegepast.?® Als immers
deze richtlijnen, die gedetailleerde vereisten
aan de aanbestedingsprocedure stellen, al
uitzonderingen voor in-house-opdrachten
toestaan, dan moet dit zeker ook gelden
indien minder gedetailleerde procedurever-
eisten worden gesteld, dat wil zeggen louter
algemene vereisten die voortvloeien uit het
discriminatieverbod en de verplichting tot

36 — Voetnoot niet relevant voor de Nederlandse vertaling.

37 — Richtlijn 93/37/EEG van de Raad van 14 juni 1993
betreffende de codrdinatie van de procedures voor het
plaatsen van overheidsopdrachten voor de uitvoering van
werken (PB L 199, blz. 54), intussen ingetrokken en
vervangen door richtlijn 2004/18.

38 — Zie met betrekking tot richtlijn 92/50 arrest Stadt Halle en
RPL Lochau, aangehaald in voetnoot 4, punten 47 en 49; een
toespeling hierop wordt overigens reeds gemaakt in het arrest
ARGE, aangehaald in voetnoot 32, punt 40. Zie met
betrekking tot richtliin 93/37 arrest Commissie/Spanje,
aangehaald in voetnoot 33, punt 39.

39 — Zie met betrekking tot de toepasselijkheid van richtlijn 92/50
in een geval als het onderhavige de bespreking van de cerste
vraag (punten 27-33 van deze conclusie).
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transparantie. Anders zou de absurde situatie
ontstaan dat aanbestedende diensten die
buiten de werkingssfeer van de richtlijnen
vallen, aan strengere vereisten zouden moe-
ten voldoen dan wanneer zij eronder vielen,
namelijk aan een zonder uitzondering gel-
dende verplichting tot het verzekeren van
transparantie en openbaarheid.

47. Bovendien moet er rekening mee wor-
den gehouden dat de richtlijnen inzake
overheidsopdrachten van hun kant dienen
om de fundamentele regels van het EG-
Verdrag te verwezenlijken, zoals zij in het
bijzonder uit de fundamentele vrijheden
voortvloeien. *° Uitzonderingen op de richt-
lijnen zijn dus uiteindelijk uitzonderingen op
die beginselen. Ook dit pleit ervoor om de
Teckal-rechtspraak toe te passen op gevallen
waarin het discriminatieverbod en de ver-
plichting tot transparantie direct uit de
fundamentele vrijheden voortvloeien zonder
eerst door de richtlijnen inzake overheids-
opdrachten te zijn gepreciseerd.

48. Of in een concreet geval als het onder-
havige aan beide Teckal-criteria kan zijn
voldaan, zodat de aanbestedende dienst vrij-
gesteld is van de vereisten van het gemeen-
schapsrecht, zoals de gemeente Brixen, Stad-
twerke Brixen AG en de Italiaanse regering

40 — Zie in dit verband bijvoorbeeld de zesde overweging van de
considerans van richtlijn 92/50 en de tweede overweging van
de considerans van richtlijn 2004/18, alsmede arresten van
3 oktober 2000, University of Cambridge (C-380/98, Jurispr.
blz. [-8035, punt 16), en 12 december 2002, Universale-Bau
ea. (C-470/99, Jurispr. blz. 1-11617, punt 51). Zie ook de
punten 35-37 van deze conclusie.
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stellen, is echter afhankelijk van een totale
beoordeling van alle omstandigheden van het
geval.

a) Eerste Teckal-criterium: toezicht zoals op
de eigen diensten

49. Volgens het eerste Teckal-criterium ver-
eist de gelijkstelling met interne opdrachten,
dat de aanbestedende dienst op zijn handels-
partner toezicht uitoefent zoals op zijn eigen
diensten.

50. Of dit in het geval van een onderneming
als Stadtwerke Brixen AG bevestigd kan
worden, wordt door de Commissie om twee
redenen betwijfeld. Ten eerste moet het
kapitaal van Stadtwerke Brixen AG in de
toekomst krachtens wettelijke verplichtingen
mogelijkerwijs voor deelneming van derden
worden opengesteld, en ten tweede kunnen
de organen van deze aandelenvennootschap
de lopende zaken in hoge mate zelfstandig
beheren. Het tweede aspect is ook ter sprake
gebracht door Parking Brixen GmbH en de
Oostenrijkse regering.

i) De uitsluiting van toezicht zoals op de
eigen diensten bij deelneming van particu-
lieren

51. Uitgangspunt voor de overwegingen
moet het recente arrest in de zaak Stadt
Halle en RPL Lochau zijn. Hierin heeft het
Hof het eerste Teckal-criterium in die zin

gepreciseerd, dat bij elke deelneming van
particulieren, zelfs in geval van een loutere
minderheidsdeelneming, toezicht zoals op de
eigen diensten is uitgesloten. "'

52. Deze precisering laat zien, dat de recht-
spraak met het criterium van het toeziclt
zoals op de eigen diensten een sirengere
maatstaf aanlegl dan, bijvoorbeeld, in het
mededingingsrecht gebruikelijk is. Het feit
dat de aanbestedende dienst een meerder-
heidsdeelneming in het kapitaal van zijn
dochteronderneming heefl, dat hij de meer-
derheid van de stemrechten uitoefent en de
meerderheid van de vertegenwoordigers in
de organen van deze onderneming levert, al
deze elementen samen kunnen — evenals
eveniuele overeenkomsten tussen de aan-
deelhouders — de conclusie rechtvaardigen
dat er sprake is van controle in de zin van het
mededingingsrecht ™, en de dochteronder-
neming tot een openbare ondememin;i; in de
zin van artikel 86, lid 1, EG maken™; voor
het aannemen van een verdergaand toezicht
zoals op de eigen diensten volstaan dergelijke
aanknopingspunten echter niet.

53. Alleen al het feit dat er sprake is van een
particuliere derde, zij het dat deze slechts
over cen minderheidsbelang zonder veto-
rechten beschikt, belet namelijk dat de

41— Arrest aangehaald in voelnoot 4, punten 49 en 52,

42 — Zie dienaangaande bijvoorbeeld — in verband met het begrip
controle bij concentraties van ondernemingen - de pun-
ten 13, 14 en 18 c.v. van de mededeling van de Commissie
betreffende het begrip concentratte in verordening (EEG)
nr. 4064/89 van de Raad van 21 december 1989 betreffende
de controle op concentraties van ondernemingen (PB 1, 1998,
C 06, blz. 5).

43 — Zie ook artikel 2 van richtlijn 80/723/LEG van de Commissie
van 25 juni 1980 betreffende de doorzichtigheid in de
financiéle betrekkingen tussen lidstaten en openbare bedij-
ven en de financiéle doorzichtigheid binnen bepaalde
andernemingen (PB 1. 195, blz. 35), zoals lnatstelijk gewijzigd
bij richtlijn 2000/52/EG van de Commissie van 26 juli 2000
(PB 1. 193, blz. 75).
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aanbestedende dienst toezicht zoals op zijn
eigen diensten kan uitoefenen. De aanwezig-
heid van een particuliere derde vooronder-
stelt altijd dat zijn economische belangen
minstens enigszins door de overheid in acht
worden genomen — alleen dan zal een
particuliere derde namelijk zijn knowhow
of zijn kapitaal aan de overheid ter beschik-
king stellen. Indien dus een particuliere
derde — eventueel na een openbare inschrij-
vingsprocedure — deelneemt in een onder-
neming, kan de inachtneming van zijn
economische belangen de overheid ervan
afhouden haar publiekrechtelijke belangen
volledig te verwezenlijken, hoewel dit in
zuiver juridische zin wel mogelijk blijft. Door
deze verbondenheid tussen het algemeen
belang en particuliere belangen onderschei-
den zogenaamde gemengde ondernemingen
zich wezenlijk van louter administratieve
diensten. **

54, Aangezien gemengde ondernemingen
dus niet zoals eigen diensten door de
overheid gecontroleerd kunnen worden, zijn
alle rechtshandelingen van aanbestedende
diensten en hun gemengde dochteronder-
nemingen in beginsel onderworpen aan de
voorschriften van het recht inzake overheids-
opdrachten, met name aan het discrimina-
tieverbod en de verplichting tot transparan-
tie.

44 — Hierop wordt ook gezinspeeld in het arrest Stadt Halle en
RPL Lochau, aangehaald in voetnoot 4, punt 50. Zie met
betrekking tot het begrip gemengde onderneming bijvoor-
beeld punt 58 van de conc?usie van advocaat-generaal Stix-
Hackl in de zaak Stadt Halle en RPL Lochau, aangehaald in
voetnoot 3.
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ii) De toekomstige openstelling van het
maatschappelijk kapitaal voor deelneming
van derden

55. Stadtwerke Brixen AG was ten tijde van
de overname van het beheer van beide
parkeerplaatsen en ook daarna niet een
dergelijke gemengde onderneming, maar
een 100 %-dochteronderneming van de
gemeente Brixen. De gemeente diende haar
positie als enig aandeelhoudster echter
uiterlijk twee jaar na de omzetting van het
voormalige gemeentebedrijf af te bouwen tot
die van een loutere meerderheidsaandeel-
houdster. *®

56. Het rechtszekerheidsbeginsel vereist dat
de verplichting tot het volgen van een
aanbestedingsprocedure steeds ex ante, dat
wil zeggen op het tijdstip van het verrichten
van de rechtshandeling, wordt beoordeeld.
Zowel de aanbestedende dienst en zijn
handelspartners als de niet in aanmerking
genomen concurrenten moeten namelijk
reeds op het tijdstip van de sluiting van de
overeenkomst kunnen vaststellen of een
aanbestedingsprocedure had moeten worden
gevolgd of niet. Met latere omstandigheden
kan hoogstens rekening worden gehouden
wanneer deze reeds op het tijdstip van de
aanbesteding duidelijk te voorzien waren.

45 - Zie enerzijds artikel 115 van Decreto legislativo nr. 267/2000,
en anderzijds artikel 88, lid 6, sub b, van de gemeentewet en
artikel 5, lid 2, van de statuten van Stadtwerke Brixen AG.
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57. Het verlies van de 100 %-deelneming
van de gemeente in haar dochteronderne-
ming zou zeker te voorzien zijn geweest,
indien de verwerving van een deelneming in
de vennootschap door een concrete derdedi-
rectin het verschiet had gelegen.

58. De Commissie gaat evenwel nog verder
en is van mening dat in een geval als het
onderhavige alleen al op grond van de
geldende wettelijke situatie het verlies van
de 100 %-deelneming van de gemeente
voldoende te voorzien was, en dat er der-
halve al op het tijdstip van de gunning van
het beheer van de parkeerplaatsen rekening
mee had moeten worden gehouden.

59. Uit een wettelijke bepaling als artikel 115
van Decreto legislativo 267/2000 vloeit
echter louter een verplichting voort — zo
deze al bestaat *® — om binnen een bepaalde
termijn aandelen te verkopen. Of en wanneer
een dergelijke verkoop en de overdracht van
aandelen aan een derde daadwerkelijk
plaatsvinden, is van vele andere omstandig-
heden afhankelijk; het loutere bestaan van
deze wettelijke verplichting betekent nog
niet dat deze zich ook zullen voordoen.
Met name kan geenszins worden uitgesloten,
dat er helemaal geen gegadigde te vinden is
die bereid is om onder de hem geboden

46 — Zoals is gebleken ter terechtzitting voor het Hof, zijn partijen
het er in het onderhavige geval over oneens of artikel 115 van
Decreto legislativo nr. 267/2000 de gemeente cigenlijk wel
een weltelijke verplichting tot openstelling van het ‘maat-
schappelijk kapitaal van Stadtwerke Brixen AG oplegt dan
wel of de gemeente permanent enig aandeelhoudster kan
blijven. De gemeente Brixen beroept zich in dit verband op
artikel 2362 van het Italiaans Burgerlijk Wetboek (Codice
civile, in de versie van Decreto legislativo nr. 6 van de
president van de Republiek van 17 januari 2003, GURI nr. 17
van 22 januari, gewoon supplement nr. 8), op grond waarvan
aandelenvennootschappen in Italié ook één aandeelhouder
kunnen hebben.

voorwaarden in de betrokken onderneming
deel te nemen. Dit blijkt niet in de laatste
plaats ook heel duidelijk in het onderhavige
geval: volgens de verklaringen ter terechtzit-
ting van de gemeente Brixen en Stadtwerke
Brixen AG neemt tot op heden geen derde

deel in het kapitaal van Stadiwerke Brixen
AG.

60. Ook de belangen van de partijen waren
op bovengenoemd tijdstip nog niet met die
binnen een gemengde onderneming verge-
lijkbaar, Zolang namelijk alleen een verplich-
ting tot een latere openstelling van het
kapitaal van de dochteronderneming bestaat,
maar er nog geen concrete derde is gevon-
den, is de aanbestedende dienst bij de
gunning van opdrachten of concessies aan
zijn dochteronderneming nog niet gehouden
de belangen van deze particuliere investeer-
ders in acht te nemen.

61. De Commissie uitte haar bezorgdheid
over het feit dat tijdens de looptijd van een
(eventueel langdurige ™7) concessie een derde
zou kunnen deelnemen in de aandelen-
vennootschap en vervolgens door middel
van deze deelneming in de economische
opbrengsten van de concessie zou kunnen
delen. Het hiermee samenhangende gevaar,
dat de latere particuliere investeerder zal
worden bevoordeeld tegenover andere parti-
culiere ondernemers *®, dient echter niet al
op het tijdstip van de gunning van de
concessie zelf aan de gemeentelijke dochter-
onderneming het hoofd te worden geboden;

47 — In het ondeshavige geval werd met betvekking tol perceel
491/6 cen looptijd van negen jaar overeengekomen, Zie
punt 14 van deze conclusie.

48 — Arrest Stadt Flalle en RPI. Lochau, aangehaald in voetnoot 4,
punt 51.
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het volstaat om de vereiste voorzorgsmaat-
regelen te nemen op het tijdstip van de keuze
van de derde, dat wil zeggen, voordat de
aandelen aan hem worden overgedragen. De
fundamentele vrijheden * vereisen namelijk,
dat bij de deelneming van een particuliere
derde in een openbare onderneming het
discriminatieverbod en de verplichting tot
transparantie in acht worden genomen, met
name dat een passende mate van openbaar-
heid wordt verzekerd. *°

62. Op grond van bovenstaande overwegin-
gen kan de wettelijke verplichting om het
kapitaal van een vennootschap binnen een
bepaalde termijn voor deelneming van der-
den open te stellen, op zich nog niet
uitsluiten dat de aanbestedende dienst toe-
zicht uitoefent op deze vennootschap zoals
op zijn eigen diensten.

ili) De bevoegdheid van de organen van een
aandelenvennootschap om de lopende zaken
zelfstandig te beheren

63. Het bestaan van toezicht zoals op de
eigen diensten kan echter, geheel afgezien
van de deelnemingsverhoudingen, ook in het
algemeen worden betwijfeld op grond van
het feit dat een onderneming als Stadtwerke
Brixen AG een aandelenvennootschap is

49 — Vrijheid van vestiging (artikel 43 EG) en vrij kapitaalverkeer
(artikel 56, lid 1, EG).

50 ~— Zie in dit verband punten 35-39 van deze conclusie,
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waarvan de organen de lopende zaken zelf-
standig mogen beheren.®* Op dit punt zijn
niet alleen twijfels geuit door Parking Brixen
GmbH, de Oostenrijkse regering en de
Commissie, maar ook door de verwijzende
rechter.

64. In dit verband moet onderscheid worden
gemaakt tussen de externe betrekkingen van
de openbare onderneming met andere
marktdeelnemers en haar interne betrek-
kingen met de gemeente.

65. Het feit dat de organen van een open-
bare onderneming ruime externe bevoegd-
heden hebben, sluit geenszins uit dat de
gemeente deze onderneming controleert
zoals zij haar eigen diensten controleert.
Dergelijke bevoegdheden zijn in de regel
vereist om de handelingsbekwaamheid te
waarborgen, het beheer van de lopende
zaken niet te schaden, en niet in de laatste
plaats ook om de belangen van derden te
beschermen.** Ook binnen het bestuur zelf
is het zeker niet ongebruikelijk, dat afzonder-
lijke ambtsdragers, bijvoorbeeld de burge-
meester van een gemeente, de districtscom-
missaris van een district of de hoofden van
overheidsinstanties, relatief ruime bevoegd-
heden hebben om het desbetreffende
lichaam naar buiten toe te vertegenwoordi-
gen.

51 — Zoals de verwijzende rechter in zijn tweede vraag aangeeft,
beschikt de raad van bestuur van Stadtwerke Brixen AG over
salle bevoegdheden voor het verrichten van gewone bestuuis-
handelingen tot een waarde van 5 miljoen euro per trans-
actie”,

52 — Zie artikel 9 en tweede overweging van de considerans van de
Eerste richtlijn 68/151/EEG van de Raad van 9 maart 1968
strekkende tot het codrdineren van de waarborgen, welke in
de lidstaten worden verlangd van de vennootschappen in de
zin van de tweede alinea van artikel 58 van het Verdrag, om
de belangen te beschermen zowel van de deelnemers in deze
vennootschappen als van derden, zulks tencinde die waar-
borgen gelijkwaardig te maken (PB L 65, blz. 8).
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66. Belangrijker voor de vraag met betrek-
king tot de controle die hier aan de orde is,
zijn derhalve de interne betrekkingen tussen
een gemeente en een onderneming zoals
Stadtwerke Brixen AG. In dit verband is de
verwijzende rechter de mening toegedaan,
dat Stadtwerke Brixen AG ten opzichte van
haar rechtsvoorganger, het gemeentebedrijf
Stadtwerke Brixen, duidelijk meer zelfstan-
digheid heeft verkregen. Terwijl het gemeen-
tebedrijf namelijk onder de rechtstreekse
controle en invloed van de gemeenteraad
stond, heeft de gemeente tegenover de
aandelenvennootschap alleen vennoot-
schapsrechtelijke middelen tot haar beschik-
king. De Commissie en Parking Brixen
GmbH zijn dezelfde mening toegedaan.

67. De controle van de overheid over haar
eigen diensten wordt juridisch gewoonlijk
gekenmerkt door het recht instructies e
geven en toezicht uit te oefenen. Binnen
dezelfde overheidsinstantie is bijvoorbeeld
het bestuur van die instantie in de regel
bevoegd instructies te geven aan de aan hem
ondergeschikte diensten. Ten aanzien van
ondergeschikte instanties heeft het normaal
gesproken eveneens deze bevoegdheid of in
ieder geval de mogelijkheid om in het kader
van zijn toezichtsbevoegdheid beslissingen te
controleren of te wijzigen.

68. Dergelijke bevoegdheid om instructies te
geven of toezicht uit te oefenen vormt ten
opzichte van de bestuursorganen van open-
bare ondernemingen wellicht de uitzonde-
ring, in ieder geval wanneer deze onder-

nemingen de vorm hebben van een aande-
lenvennootschap of cen vennootschap met
beperkte aansprakelijkheid. Indien men dus
zou eisen dat de publiekrechielijke aandeel-
houder tegenover zijn handelspartner
dezelfde juridische beinvlioedingsmogelijkhe-
den heeft als tegenover zijn eigen diensten,
zou het eerste Teckal-criterium ten opzichte
van privaatrechielijke kapitaalvennootschap-
pen vrijwel nooit kunnen worden vervuld.
Aanbestedende diensten zouden dan, alvo-
rens overcenkomsten te sluiten met hun als
aandelenvennootschappen of vennootschap-
pen met beperkte aansprakelijkheid georga-
niseerde dochtermaatschappijen, zelfs als zij
daarvan enig aandeelhouder zijn, steeds de
vereisten van het aanbestedingsrecht in acht
moeten nemen en zouden de uitvoering van
hun taken mogelijkerwijs aan beter biedende
particuliere derden moeten toevertrouwen.
In deze omstandigheden zou de loutere
delegatie van taken aan dergelijke vennoot-
schappen, ook in kwetsbare sectoren zoals
bijvoorbeeld de watervoorziening, uitcinde-
lijk gelijkstaan met cen gedwongen overgang
naar de privatisering van deze diensien.

69. Weliswaar kan de omzetting van
gemeentebedrijven in aandelenvennoot-
schappen of in vennootschappen met
beperkte aansprakelijkheid in bepaalde
gevallen daadwerkelijk bedoeld zijn als ecrste
stap in de richling van privatisering van de
betrokken diensten, maar dit is niet nood-
zakelijk het geval. Evengoed kan het om een
louter interne reorganisatiemaatregel gaan,
waarmee bijvoorbecld een efficiéntere, want
goedkopere, dienstverlening alsmede flexibe-
lere arbeidsvoorschriften voor de werkne-
mers worden beoogd, zonder dat het betrok-
ken lichaam daarmee noodzakelijkerwijs ook
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direct de vervulling van zijn taken wil
uitbesteden. Gezien de toepasselijke balans-
voorschriften kan de keuze voor de rechts-
vorm van de aandelenvennootschap of de
vennootschap met beperkte aansprakelijk-
heid tot een toe te juichen grotere trans-
parantie leiden. **

70. Indien men de vereisten van het aanbe-
stedingsrecht ook op rechtshandelingen tus-
sen aanbestedende diensten en hun 100 %-
dochterondernemingen zou toepassen, zou
de privaatrechtelijke rechtsvorm van de
aandelenvennootschap of van de vennoot-
schap met beperkte aansprakelijkheid voort-
aan niet meer voor een zuiver interne
reorganisatie gebruikt kunnen worden. Het
betrokken lichaam zou dan in wezen alleen
nog de keus hebben tussen privatisering van
zijn diensten®** en de interne vervulling van
zijn taken door overheidsdiensten of
gemeentebedrijven die met de overheidshiér-
archie verweven zijn en geen noemens-
waardige zelfstandigheid hebben. In som-
mige gevallen zouden bestaande dochter-
ondernemingen ook nog terug in gemeente-
bedrijven kunnen worden omgezet.

71. Een dermate verregaande ingreep in de
organisatiebevoegdheid van de lidstaten en

53 — Zie in het bijzonder de artikelen 2 e.v. van richtlijn 68/151 en
de artikelen 2 en 47 van de Vierde richtlijn 78/660/EEG van
de Raad van 25 juli 1978 op de grondslag van artikel 54, lid 3,
sub g, van het Verdrag betreffende de jaarrekening van
bepaalde vennootschapsvormen (PB L 222, blz. 11).

54 — Cen door de overheid gecontroleerde onderneming, opge-
richt in de vorm van een aandelenvennootschap of een
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid, zou eventueel
als een van meerdere inschrijvers naar de betrokken opdracht
of de betrokken concessie moeten dingen.
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in het bijzonder in het lokaal zelfbestuur van
vele gemeenten *° lijkt mij evenwel helemaal
niet vereist, zelfs niet wanneer men ervan
uitgaat dat het aanbestedingsrecht tot doel
heeft de markt voor concurrentie open te
stellen. Het aanbestedingsrecht beoogt
namelijk een transparante en niet-discrimi-
nerende selectie van medecontractanten te
garanderen in alle gevallen waarin de over-
heid besloten heeft om haar taken met
behulp van derden te vervullen. Daarentegen
is het niet het doel van het aanbestedings-
recht om ,via de achterdeur” ook de
privatisering van overheidsdiensten te
bewerkstelligen die de overheid verder met
eigen middelen wil verrichten®®; daarvoor
zouden eerder liberaliseringsmaatregelen van
de wetgever nodig zijn. %’

72. De Teckal-rechtspraak geeft hoe dan ook
met de formulering ,toezicht [...] zoals”

55 — Het Europees Handvest inzake lokaal zelfbestuur van
15 oktober 1985 (European Treaty Series nr, 122), dat door
de meeste lidstaten in het kader van de Raad van Europa is
geratificeerd, kan in dit verband als aanknopingspunt dienen.
Artikel 6, lid 1, van dit handvest vereist, dat de lokale
tetritoriale lichamen ,hun eigen administratieve structuur
[moeten kunnen] vaststellen teneinde deze aan de plaatse-
lijke behoeften aan te passen en een doelmatig bestuur te
verzekeren”. De betekenis van het lokaal zelfbestuur wordt
bovendien onderstreept door de uitdrukkelijke vermelding
ervan in artikel I-5, lid 1, van het Verdrag tot vaststelling van
een Grondwet voor Europa (ondertekend te Rome op
29 oktober 2004, PB C 310, blz. 1).

56 — Zie in dit verband ook punt 42 van deze conclusie.

57 — In dit verband dient bijvoorbeeld te worden gewezen op de
liberaliseringsmaatrege{en in de telecommunicatiesector: zie
laatstelijk richtlijn 2002/77/EG van de Commissie van
16 september 2002 betreffende de mededinging op de
markten voor elektronische-communicatienetwerken en
-diensten (PB L 249, blz. 1). Zie ook gewijzigd voorstel voor
een verordening van het Europees Parlement en de Raad
betreffende het optreden van de lidstaten ten aanzien van
openbare-diensteisen en de gunning van openbare-dienst-
contracten op het gebied van hel personenvervoer per spoor,
over de weg en over de binnenwateren (COM/2002/107 def,,
PB C 151 E, blz. 146).
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n 58

[weine dhnliche Kontrolle (...) wie] aan,
dat de mogelijkheden tot beinvloeding van
de eigen diensten en openbare ondernemin-
gen niet identiek hoeven te zijn. Of een
onderneming met een bestuursdienst of met
andere marktdeelnemers te vergelijken is,
wordt niet hierdoor bepaald of de overheid
SJormeel dezelfde juridische beinvioedings-
mogelijkheden heeft als tegenover haar eigen
diensten, bijvoorbeeld de bevoegdheid om in
een bepaald geval instructies te geven. Door-
slaggevend is daarentegen, of de aanbeste-
dende dienst daadwerkelijk altijd in staat is
om in de betrokken onderneming zijn doel-
stellingen op het gebied van het algemeen
belang ten volle te verwezenlijken. Alleen
wanneer een onderneming in werkelijkheid
zo zelfstandig (autonoom) 29 geworden is, dat
de aanbestedende dienst niet meer in staat is
om binnen deze onderneming zijn belangen
ten volle te laten gelden, kan niet meer van
toezicht zoals op eigen diensten worden
gesproken.

73. Deze zienswijze, die rekening houdt met
de belangen, komt met name naar voren in
het arrest Stadt Halle en RPL Lochau®,
waarin ter uitlegging van het eerste Teckal-
criterium specifiek wordt verwezen naar het
nastreven van doelstellingen van algemeen
belang. Volgens het arrest Stadt Halle en
RPL Lochau bepaalt de noodzaak om dit
algemeen belang te verwezenlijken, welke
beinvlioedingsmogelijkheden ten opzichie

58 — Cursivering van mij. Anders dan in de meeste taalversies van
het arrest Teckal, ontbrak in de Puitse versie nog het woord
~dhnlich”. Deze inconsistentic werd in het arrest Stadt Halle
en RPL Lochau weggewerkt.

59 — Met andere woorden, wanneer het, in de woorden van het
arrest Teckal, aangehaald in voetnoot 2, punt 51, ,zelfstandig
beslissingen kan nemen”, los van de aanbestedende dienst (de
Franse versic gebruikt het adjectiel ,autonome”, de ltaliaanse
versie het adjectief ,autonomo”),

GO — Aangehaald in voetnoot 4, punt 50,

van de eigen diensten de overheid werkelijk
nodig heeft. *!

74. Wat deze reéle beinvloedingsmogelijk-
heden betreft, geldt hetgeen in punt 53 van
deze conclusie is besproken op overeenkom-
stige wijze: heeft een particuliere derde cen
deelneming in een onderneming, al is het
maar een minderheidsdeelneming, dan kan
de inachtneming van zijn economische
belangen de overheid ervan afhouden haar
doelstellingen op het gebied van het alge-
meen belang volledig te verwezenlijken,
hoewel dit in zuiver juridische zin wel
mogelijk blijft. Is de aanbestedende dienst
daarentegen enig aandeelhouder van zijn
dochteronderneming, dan kunnen zijn
belangen en die van de dochteronderneming
normaal gesproken als wezenlijk gelijk wor-
den beschouwd, zelfs wanncer de dochter-
onderneming de vorm van cen aandelen-
vennootschap of een vennootschap met
beperkte aansprakelijkheid heeft. In het
bijzonder neemt de enig aandeeclhouder
economisch voor 100 % deel in de behaalde
winsten en kan hij alleen over de besteding
ervan beslissen.

75. Is het niet vereist rekening te houden
met de economische belangen van een
particuliere derde, omdat de overheid
100 % van de aandelen houdt, dan kan de
verwezenlijking van het algemeen belang in
de vennootschap ook zonder formele
bevoegdheid om instructies te geven reeds

61 — Letterlijk bepaalt het arvest Stadt Halle en RPI. Lochau,
aangehaald in voetnoot 4, punt 50: ,[D]e verhouding tussen
een overheidsorgaan, dat cen aanbestedende dienst is, en #ijn
eigen diensten wordt beheerst door specificke overwegingen
en eisen verband houdend met het nastreven van doelstel-
lingen van atgemeen belang.”
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voldoende worden gewaarborgd met de
mogelijkheden die het vennootschapsrecht
biedt, en met name door de aanwezigheid
van uitsluitend door de overheid benoemde
vertegenwoordigers in de organen van de
vennootschap. Het lijkt zeer onwaarschijnlijk
dat deze organen, die normaal gesproken
bovendien door een nauwe personele band
met de overheid worden gekenmerkt, bij het
lopend beheer zodanig afwijken van de
denkwijze van het territoriale lichaam waar-
door zij zijn benoemd, dat de verwezenlijking
van de doelstellingen van algemeen belang
zou kunnen worden verhinderd. Ook zouden
de betrokken vertegenwoordigers in dat
geval moeten vrezen, te zullen worden
teruggeroepen, dan wel in ieder geval niet
opnieuw te zullen worden benoemd.

76. Uit het loutere feit dat een vennootschap
als Stadtwerke Brixen AG een aandelen-
vennootschap is waarvan de organen ruime
bevoegdheden met betrekking tot het
lopende beheer hebben, kan in ieder geval
niet worden afgeleid dat deze vennootschap
zelfstandig is ten opzichte van haar publiek-
rechtelijke aandeelhouder en dat laatstge-
noemde geen toezicht meer zou uitoefenen
zoals op zijn eigen diensten.

b) Tweede Teckal-criterium: de handelspart-
ner verricht het merendeel van zijn werk-
zaamheden ten behoeve van zijn
publiekrechtelijke aandeelhouder(s)

77. Volgens het tweede Teckal-criterium
vereist de gelijkstelling met interne opdrach-
ten, dat de handelspartner van de aanbe-
stedende dienst het merendeel van zijn
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werkzaamheden verricht ten behoeve van de
aanbestedende dienst of diensten die hem
beheersen.

78. In het verzoek om een prejudiciéle
beslissing citeert de verwijzende rechter
slechts de bepalingen van de statuten van
Stadtwerke Brixen AG. Hieruit blijkt dat het
feitelijke werkterrein van deze vennootschap
een omvangrijke reeks werkzaamheden
omvat, voornamelijk diensten van algemeen
economisch belang, en dat deze werkzaam-
heden plaatselijk, nationaal en internationaal
kunnen worden verricht. %

79. De betekenis van dergelijke statutaire
bepalingen is echter gering. Enerzijds wor-
den statutaire bepalingen niet zelden geken-
merkt door een erg ruime formulering, die
niet noodzakelijkerwijs alleen tegenwoor-
dige, maar ook mogelijke toekomstige acti-
viteiten van de vennootschap bestrijkt.
Anderzijds zouden zelfs statutaire beperkin-
gen van het werkterrein van de vennootschap
nooit aan derden kunnen worden tegen-
geworpen ®, aangezien de aandeelhouders
van de vennootschap met de statuten alleen
het interne kader vaststellen waarbinnen zij
actief mag zijn.

80. Indien men derhalve beslissend belang
zou hechten aan de doorgaans relatief ruime
domeinen waarop een aandelenvennoot-
schap of een vennootschap met beperkte

62 — Zie voor meer bijzonderheden punt 19 van deze conclusie.
63 — Attikel 9, leden 1 en 2, van richilijn 68/151.
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aansprakelijkheid in zuiver juridische zin
(volgens de wet en de statuten van de
vennootschap) actief mag zijn, zou het
praktisch uitgesloten zijn dat dergelijke
ondernemingen aan het tweede Teckal-
criterium voldoen. In dat geval zouden
aanbestedende diensten voor het sluiten
van overeenkomsten met hun dochteronder-
nemingen steeds de vereisten van het aan-
bestedingsrecht in acht moeten nemen,
voorzover deze laatste de vorm hebben van
een aandelenvennootschap of een vennoot-
schap met beperkte aansprakelijkheid. Dit
zou de keuze voor de rechtsvorm van de
aandelenvennootschap of de vennootschap
met beperkte aansprakelijkheid duidelijk
minder aantrekkelijk maken.®* Een dermate
verregaande ingreep in de organisatiebe-
voegdheid van de lidstaten en in het
bijzonder in het lokaal zelfbestuur van vele
gemeenten is wellicht niet vereist voor het
doel van het recht inzake overheidsopdrach-
ten om de markt open te stellen voor
concurrentie.

81. Het volstaat integendeel om zich op de
daadwerkelijke activiteiten van de betrokken
onderneming te richten.®® Onafhankelijk
van de rechtsvorm, geven de daadwerkelijke
activiteiten van een onderneming er namelijk
het beste uitsluitsel over, of zij op dezelfde
wijze op de markt actief is als andere
ondernemingen, dan wel zo sterk met de
overheid verbonden is, dat overeenkomsten
tussen haar en de aanbestedende dienst met
interne verrichtingen gelijkgesteld kunnen
worden en daarom een uitzondering op de
vereisten van het aanbestedingsrecht recht-
vaardigen.

64 — Zie in dit verband ook punien 68-71 van deze conclusie.

65 — Qok advocaat-generaal Stix-Hack] benadrukt in punt 83 van
haar conclusic in de zaak Stadt Malle en RPL lochau,
aangehaald in voetnoot 3, dat de daadwerkelijke activiteiten
doorslaggevend zijn, nict de activiteiten dic volgens de wet of
de statuten mogen worden verricht.

82. In dit verband moet er rekening mee
worden gehouden, dat een uitzondering op
de vereisten van het aanbestedingsrecht
volgens het tweede Teckal-criterium al
mogelijk is, indien de betrokken onderne-
ming het merendeel van haar werkzaam-
heden verricht ten behoeve van de aanbe-
stedende dienst of diensten die haar beheer-
sen. Eventuele werkzaamheden in opdracht
van derden kunnen derhalve geen kwaad,
zolang zij maar van ondergeschikt belang
zijn.

83. Om dit uit te maken, dient men, zoals
reeds aan het begin is uileengezet, alle
omstandigheden van het geval gezamenlijk
te beoordelen. Van een interne opdracht kan
slechts sprake zijn indien de zakenpartner
van de aanbestedende dienst zijn werkzaam-
heden zowel in kwantitatief als in kwalitatief
opzicht voor het merendeel verricht ten
behoeve van de aanbestedende dienst of
diensten die hem becheersen. ®® Een cerste
aanknopingspunt kan in dit opzicht worden
gevormd door het aandeel van de omzet dat
deze onderneming met de opdrachien van
haar publiekrechtelijke aandeclhouder
behaalt. Indien een onderneming — zoals
bijvoorbeeld Stadtwerke Brixen AG — op
meerdere domeinen actief is, moet er verder

66 — In deze zin ook advocaat-generaal Stix-1ackl in punt 89 van
haar conclusie in de zaak Stadt lalle en RPI, Lochau,
aangehaald in voetnoot 3.
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rekening mee worden gehouden op hoeveel
van deze domeinen de onderneming het
merendeel van haar activiteiten verricht ten
behoeve van publiekrechtelijke aandeelhou-
ders en wat het belang van elk van deze
domeinen voor de onderneming is. ¢

84. Ook de ruimtelijke actieradius van
ondernemingen als Stadtwerke Brixen AG
moet diepgaand onderzocht worden. Het feit
alleen, dat een gemeentelijke onderneming
buiten de grenzen van een gemeente actief is
of actief kan zijn, sluit namelijk niet nood-
zakelijkerwijs uit dat zij haar werkzaam-
heden voor het merendeel ten behoeve van
deze gemeente verricht. Veeleer zou onder-
zocht moeten worden, welke plaats —
kwantitatief en kwalitatief — eventuele werk-
zaamheden van de onderneming buiten de
gemeentegrenzen innemen ten opzichte van
haar werkzaamheden ten behoeve van haar
publiekrechtelijke aandeelhouder(s).

85. Het feit alleen, dat het statutaire werk-
terrein van een aandelenvennootschap als
Stadtwerke Brixen AG vanuit materieel oog-
punt ruim is en vanuit ruimtelijk oogpunt
ook het verrichten van werkzaamheden
buiten de gemeentegrenzen toestaat, sluit in
ieder geval niet uit dat deze aandelenven-
nootschap het merendeel van haar werk-
zaamheden verricht ten behoeve van de
gemeente die haar beheerst.

67 — In een geval als het onderhavige zou bijvoorbeeld ook moeten
worden ondeizocht, welke plaats de nieuwe werkierreinen
die in de statuten van Stadtwerke Brixen AG aan haar zijn
toegewezen, naast die waarop de vroegere speciale onderne-
ming actief was (namelijk informatica en telecommunicatie),
in de totale activiteiten van deze onderneming innemen en in
wiens opdracht zij in dit opzicht actief is.
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¢) Deelconclusie

86. Samenvattend moet het volgende wor-
den vastgesteld.

Gunt een gemeente het beheer van een
betaalde openbare parkeerplaats zonder
voorafgaande aanbestedingsprocedure aan
een aandelenvennootschap waarvan zij enig
aandeelhoudster is, dan is dit niet in strijd
met de artikelen 43 EG, 49 EG en 86 EG,
indien de gemeente op deze aandelenven-
nootschap toezicht uitoefent zoals op haar
eigen diensten en de aandelenvennootschap
het merendeel van haar werkzaamheden ten
behoeve van de gemeente verricht.

Het loutere feit dat de gemeente wettelijk
verplicht is om het kapitaal van deze
aandelenvennootschap binnen een bepaalde
termijn in de toekomst voor deelneming van
derden open te stellen of dat de organen van
deze vennootschap ruime bevoegdheden met
betrekking tot het lopend beheer hebben,
sluit niet uit dat de gemeente op deze
vennootschap toezicht uitoefent zoals op
haar eigen diensten.

Het loutere feit dat het domein waarop deze
aandelenvennootschap volgens haar statuten
actief kan zijn zowel vanuit materieel als
vanuit ruimtelijk oogpunt ruim is, sluit niet
uit dat zij het merendeel van haar werk-
zaamheden verricht ten behoeve van de
gemeente; veeleer zijn de daadwerkelijk
verrichte werkzaamheden doorslaggevend.
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VI — Conclusie

87. Gelet op het voorgaande, geef ik het Hof in overweging de prejudiciéle vragen
van het Verwaltungsgericht, Autonome Sektion fir die Provinz Bozen, te beant-
woorden als volgt:

»1) Er is geen sprake van een overheidsopdracht voor dienstverlening in de zin van

2)

richtlijn 92/50/EEG van de Raad van 18 juni 1992 betreffende de cobrdinatie
van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor dienst-
verlening, maar van een niet onder deze richtlijn vallende concessicovereen-
komst voor diensten, wanneer een aanbestedende dienst een ondernemer met
het beheer van een openbare parkeerplaats belast en deze ondernemer voor het
gebruik van de parkeerplaats een vergoeding mag heffen, en zich in ruil hiervoor
ertoe verplicht om de aanbestedende dienst een jaarlijkse vergoeding te betalen.

Gunt een gemeente het beheer van een betaalde openbare parkeerplaats zonder
voorafgaande aanbestedingsprocedure aan een aandelenvennootschap waarvan
zij enig aandeelhoudster is, dan is dit niet in strijd met de artikelen 43 EG, 49 EG
en 86 EG, indien de gemeente op deze aandelenvennootschap toezicht uitoefent
zoals op haar eigen diensten en de aandelenvennootschap het merendeel van
haar werkzaamheden ten behoeve van de gemeente verricht.

Het loutere feit dat de gemeente wettelijk verplicht is om het kapitaal van deze
aandelenvennootschap binnen een bepaalde termijn in de toekomst voor
deelneming van derden open te stellen of dat de organen van deze vennoot-
schap ruime bevoegdheden met betrekking tot het lopend beheer hebben, sluit
niet uit dat de gemeente op deze vennootschap toezicht uitoefent zoals op haar
eigen diensten.

Het loutere feit dat het domein waarop deze aandelenvennootschap volgens
haar statuten actief kan zijn zowel vanuit materieel als vanuit ruimtelijk oogpunt
ruim is, sluit niet uit dat zij het merendeel van haar werkzaamheden verricht ten
behoeve van de gemeente; veeleer zijn de daadwerkelijk verrichte werkzaam-
heden doorslaggevend.”
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