FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-458/03

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 1 mars 2005 "

I — Inledning

1. En av de centrala fragorna inom det
offentliga upphandlingsomradet dr avgréns-
ningen mellan tilldelningar av kontrakt som
maste foregds av en offentlig upphandling
och tilldelningar som fir ske utan sadan
upphandling. Detta mal géller sirskilt frégan
var grinsen gar mellan tilldelning av kon-
trakt till privatféretag och s kallade interna
tilldelningar, dven kallade "In-House-
Geschifte” (nedan kallade interna transak-
tioner).

2. Interna transaktioner i snivare bemdr-
kelse dr transaktioner genom vilka ett organ
som lyder under offentlig ritt tilldelar en av
sina enheter som inte #r en fristdende
juridisk person ett kontrakt. Till interna
transaktioner i en vidare bemdrkelse kan
emellertid ocksd raknas vissa situationer i
vilka upphandlande myndigheter ingér avtal
med foretag som de kontrollerar men som ir
fristdende juridiska personer. Interna trans-
aktioner i snévare bemérkelse #dr redan frin
bérjan undantagna frin de gemenskapsritts-
liga bestimmelserna om offentlig upphand-
ling, eftersom det dr friga om rent interna

1 — Originalsprak: tyska.
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transaktioner inom myndighetens egen for-
valtning. > Nér det giller interna transaktio-
ner i en vidare bemirkelse (ibland ocksd
kallade kvasiinterna transaktioner)® upp-
kommer didremot som regel den svéra fragan
hur transaktioner som maste foregds av ett
formellt upphandlingsforfarande skall
avgransas frin transaktioner for vilka ett
sddant inte behévs. Detta problem skall
dorristolen i detta mél nu aterigen ta stéllning
till.

3. Brixens kommun [*] har till sitt dotter-
foretag Stadtwerke Brixen AG Overlatit
driften av tvd avgiftspliktiga offentliga par-
keringsplatser. Overlatelserna gjordes utan
genomforande av ett formellt offentligt upp-
handiingsférfarande. Det privata bolaget
Parking Brixen GmbH gjorde invindningar
mot overforingen. En italiensk domstol,
Verwaltungsgericht Autonome Sektion fiir
die Provinz Bozen (nedan kallad den natio-
nella domstolen), har begirt att domstolen
skall meddela férhandsavgérande betrif-

2 — Dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal (REG
1999, s, [-8121), punkterna 49 och 50, som gillde ridets
direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199,
s. 1; svensk specialutgiva, omride 6, volym 4, s. 120, nedan
kallat direktiv 93/36).

3 — Se punkt 49 i generaladvokaten Stix-Hackls forslag till
avgorande av den 23 september 2004 i méal C-26/03, Stadt
Halle {REG 2005, s. I-1).

4 — Principiella uttalanden om detta problem har gjorts i domen i
det ovanniimnda mélet Teckal. Forst nyligen, den 11 januari
2005, meddelades dom i malet C-26/03, Stadt Halle m.l
(REG 2005, s. 1-7287). Andra mil som #dnnu dr anhingiga vid
domstolen r till exempel méilen C-231/03, Coname, C-29/04,
kommissionen mot Osterrike, och C-216/04, Saba Italia.
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fande tolkningen av tva fragor, som huvud-
sakligen avser dels avgrinsningen mellan
offentliga tjinsteavtal och tjinstekoncessio-
ner, dels avgrinsningen mellan tilldelning av
kontrakt till privatféretag som miste foregas
av ett offentligt upphandlingsfrfarande och
interna transaktioner som fir ske utan ett
sidant. [* Eftersom rittegingsspriket var
tyska anvinds i oversittningen de tyska
namnen. P4 italienska heter Brixen Bressano,
Stadtwerke Brixen AG .ASM Bressanone
SpA, Stadtwerke Brixen Servizi municpaliz-
zati Bressano och den nationella domstolen
II Tribunale amministrativo Sezione auto-
noma per la provincia di Bolzano. Overs.
anm.)

II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsréttsliga bestdnmelser

4. Tillimpliga gemenskapsrittsliga bestim-
melser i detta mal dr dels radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjinster® (nedan kallat
direktiv 92/50), dels artiklarna 43 EG,
49 EG och 86.1 EG.

5. Artikel 1 a och 1 b i direktiv 92/50 har
sdvitt nu dr i friga foljande lydelse:

"I detta direktiv anvinds foljande beteck-
ningar med de betydelser som anges hir:

5 — Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samord-
ning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster
(EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omrdde 6, volym 3,
s. 139). Detta direktiv har upphivis och ersatts av Europa-
parlamentets och ridets divektiv 2004/18/EG av den 31 mars
2001 om samordning av forfarandena vid upphandlingen av
byggentreprenader, varor ach tiuster (EGT L 134, 5. 114;
nedan knlllat dircktiv 2004/18), S.(viu avser den i milet aktuella
tiden dr dircktiv 92/50 fortfarande tillimpligt.

a) offentlign tjdnsteavtal: skriftliga avtal
med ekonomiska vilikor mellan en
tjansteleverantdr och en upphandlande
myndighet, ...

b) upphandlande myndigheter: statliga,
regionala eller lokala myndigheter,
organ som lyder under offentlig ritt
och sammanslutningar av en eller flera
av dessa myndigheter eller organ som
lyder under offentlig rétt.

6. I artikel 43 EG regleras etableringsritten
och i artikel 49 EG friheten att tilthandahélla
tjinster. Enligt artikel 48.1 EG och
artikel 55 EG skall bolag som bildats i
overensstimmelse med en medlemsstats
lagstiftning och som har sitt siite, sitt huvud-
kontor eller sin huvudsakliga verksamhet
inom gemenskapen med avseende pi dessa
grundliggande friheter likstillas med fysiska
personer som #r medborgare i gemenskapen.

7. Slutligen foéreskrivs i artikel 86.1 och
86.2 EG foljande:

"1. Medlemsstaterna skall betriiffande offent-
liga foretag och foretag som de beviljar
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sérskilda eller exklusiva réttigheter inte vidta
och inte heller bibehalla nigon &tgird som
strider mot reglerna i detta fordrag, i
synnerhet reglerna i artiklarna 12 samt 81~
89.

2. Foretag som anfortrotts att tillhandahalla
tjdnster av allmidnt ekonomiskt intresse eller
som har karaktiren av fiskala monopol skall
vara underkastade reglerna i detta fordrag,
sirskilt konkurrensreglerna, i den man till-
lédmpningen av dessa regler inte rittsligt eller
i praktiken hindrar att de sdrskilda uppgifter
som tilldelats dem fullgérs. Utvecklingen av
handeln fir inte paverkas i en omfattning
som strider mot gemenskapens intresse.”

B — Nationella bestimmelser

8. Iltalien far enligt artikel 115 forsta stycket
Decreto legislativo® nr 267, utfirdat av
republikens president den 18 augusti 2000
(nedan kallat Decreto legislativo 267/2000) 7,
kommuner och andra lokala myndigheter
genom en ensidig rittsakt omvandla sina
egenforetag (dven kallade sirskilda foretag)
till aktiebolag. Ett s&dant aktiebolag behéller
de rittigheter och skyldigheter som det

6 — Lagdekret eller lagstiftningsdekret.

7 — Decreto legislativo 267/2000 har rubriken "Testo unico delle
leggi sul'ordinamento degli enti locali” (De konsoliderade
estimmelserna om kot styrelse) och har publicerats i
GURI nr 227 av den 28 september 2000, ordinarie tilligg

nr 162.
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sirskilda foretaget hade fére omvandlingen
och 6vertar det ursprungliga foretagets samt-
liga tillgdngar och skulder. Den lokala
myndighet som beslutat om omvandlingen
kan enligt samma bestdimmelse vara ensam
aktieigare i aktiebolaget, dock inte under
langre tid 4n tva &r frin omvandlingen.

9. Enligt artikel 88.6 i de konsoliderade
bestimmelserna om kommuners styrelser i
den sjilvstindiga regionen Trentino-Sydty-
rolen (nedan kallade de konsoliderade
bestdimmelserna) géller foljande:

"Kommunerna skall i forordning reglera hur
och pa vilka villkor ndgon av nedan angivna
losningar skall viljas for att offentliga nyttig-
heter skall kunna drivas pa ett ekonomiskt
och affarsmissigt sitt:

a) grundande av sérskilda foretag,

b) bildande av eller férviarv av andelar i
lampliga aktiebolag eller bolag med begrin-
sat ansvar med till overvdgande delen
offentligt inflytande,
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c) 6verférande av driften av offentliga nyttig-
heter till privatféretag. Kommunen skall da
ocksd féreskriva limpliga konkurrensregler
som skall tillimpas nir dessa skall utses. ...”®

10. Dessutom foreskrivs i artikel 88.18 i de
konsoliderade bestimmelserna att en lokal
myndighet som &r deligare i bolag som har
bildats enligt artikel 88.6 till dessa bolag pa
vissa i bestimmelsen nirmare angivna villkor
kan &verféra driften av ytterligare offentliga
nyttigheter som #r férenliga med de mal som
myndigheten efterstrivar,

III — Bakgrund

Faktiska omstéindigheter och mdlet vid den
nationella domstolen

11. Brixens kommun, som ligger i den
italienska sjilvstéindiga regionen Trentino-
Sydtyrolen, dverférde under aren 2001 och
2002 driften av tvd offentliga parkerings-
platser till Stadtwerke Brixen AG. Over-
foringarna skedde utan att kommunen dess-
férinnan infordrade négra anbud. Béada
parkeringsplatserna ligger intill den kommu-

8 — Denna bestimmelse har sitt ursprung i artikel 44 i den
regionala lagen nr 1 av den 4 januari 1993 (Amtsblatt for den
sjalvstiindiga regionen Trentino-Sydtyrolen ar 3 av den
19 januari 1993, ordinaric tilligg nr 1), dindrad genom artikel
10 i den regionala lagen nr 10 av den 23 oktober 1998
(Amtsblatt for den sjilvstandiga regionen Trentina-Sydtyrolen
nr 45 av den 27 oktober 1998, tiltagg or 2).

nala offentliga simhallen. Uppdraget att
bygga och driva simhallen hade redan dess-
férinnan, ar 2000, tilldelats Stadtwerke
Brixen. Vid den muntliga forhandlingen
framkom att parkeringsplatserna utnyttjas
dven av andra dn bestkare till simhallen.

12. Den nationella domstolen har uppgivit
att parkeringsplatserna v beligna pa tva
skilda fastigheter som har beteckningarna
491/6 respektive 491/11.

13. I december 2001 beviljade Brixens kom-
mun ® Stadtwerke Brixen AG bygglov for att
pd fastigheten 491/11 uppfora parkerings-
platser sdvil ovan som under jord. Till dess
att det planerade garaget under jord var
firdigt skulle en provisorisk parkeringsplats
iordningstéllas ovan jord. For detta dndamal
forstirktes marken (som forut tjinat som
fotbollsplan) provisoriskt och omrédet gjor-
des om till en parkeringsplats med cirka 200
parkeringsrutor,

14. For att bereda ytterligare parkerings-
utrymme overforde Brixens kommun
i november 2002 dven driften av parkerings-
platsen ovan jord pd den nirliggande fastig-
heten 491/6 till Stadtwerke Brixen AG.

9 — Kommunstyrelsens bestut nr 118 av den 18 december 2001,
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Overforingen skedde for en tid av nio r.'°

Denna parkeringsplats, som ocksé innehéller
omkring 200 parkeringsrutor, hade tidigare
under mer #n tio ar drivits direkt av Brixens
kommun.

15. Genom ett med Brixens kommun den
19 december 2002 triffat avtal erholl Stadt-
werke Brixen AG tillstand att ta ut avgift av
dem som anvinder den pi fastigheten 491/6
beldgna parkeringsplatsen. Som motpresta-
tion dtog sig Stadtwerke Brixen AG att till
kommunen betala en &lig ersittning om
151 700 euro som skall héjas procentuellt
om parkeringsavgiften héjs. ! For driften av
omradet dvertog Stadtwerke Brixen AG dven
den personal som kommunen tidigare sys-
selsatt dir, dtog sig att hilla omradet i gott
skick och o6vertog allt ansvar for detta.
Bolaget forklarade sig ocksa villigt att Gverta
den kostnadsfria utléning av cyklar som
kommunen tidigare drivit pa parkerings-
platsen och godtog att det &ven i fortsitt-
ningen far hallas marknad p4 omradet en
gang i veckan.

16. Enligt den nationella domstolen ingicks
ddremot inte nigot motsvarande avtal betrif-

10 — Kommunstyrelsens beslut nr 107 av den 28 november 2002.

11 — T beslutet att begdra forhandsavgbrande anges att den arliga
ersittningen vid en héjning av parkeringsavgifterna skall
hojas “med 80 procent av den motsvarande procentuella
hijningen”.
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fande den ovan jord beldgna parkerings-
platsen pa fastigheten 491/11.

17. Parking Brixen GmbH, som redan driver
ett parkeringshus pa en annan plats i Brixen
och #r intresserat av att ocksd driva de
parkeringsplatser som tvisten giller, har gjort
invindningar mot 6verféringarna. Parking
Brixen GmbH har den 17 januari 2003 vickt
talan hos den nationella domstolen och yrkat
att de rittsakter som ligger till grand fér,
hinger samman med eller utgor en fljd av
overforingen skall upphévas.

Kompletterande uppgifter betrdffande Stadi-
werke Brixen AG och det tidigare egna
Sforetaget

18. Stadtwerke Brixen AG #&r rittsinneha-
vare efter Stadtwerke Brixen som var ett av
kommunen Brixens egenforetag (iven kallat
sdrskilt foretag). Stadtwerke Brixen hade
redan sedan den 1 januari 1999 rittskapa-
citet och affirsmissig sjilvstindighet.
I oktober 2001 omvandlade kommunen
med tillimpning av artikel 115 Decreto
legislativo 267/2000 det sirskilda foretaget
Stadtwerke Brixen till aktiebolaget Stadt-
werke Brixen AG, ™

12 — Kommunstyrelsens beslut nr 97 av den 25 oktober 2001.
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19. De uppgifter som é&ligger Stadtwerke
Brixen AG framgér av artikel 4 i bolagets
stadgar. Enligt denna bestimmelse fir bola-
get bedriva verksamhet pa ett flertal omré-
den som i vidaste bemirkelse giller tillgodo-
seendet av allmiinna intressen, sérskilt vat-
tenférsérjning, bortskaffande och rening av
avloppsvatten, viirme- och energiférsorjning,
gatubyggen, avfallshantering, person- och
godstransporter samt informatik och tele-
kommunikation. All verksamhet far uttvas
pa lokal, nationell och internationell niva.
Aven driften av parkeringsplatser och par-
keringsgarage jimte dirmed sammanhing-
ande verksamhet ingér i bolagets uppgifter.

20. Nir driften av de bada parkeringsplat-
serna overfordes till Stadtwerke Brixen AG
och iven direfter var Brixens kommun
ensam aktiedigare i bolaget. I artikel 5 andra
stycket i stadgarna for Stadtwerke Brixen AG
foreskrivs, att kommunen Brixens andel i
bolagets egna kapital inte i nagot fall far
understiga den absoluta majoriteten av
aktierna.

21. Enligt artikel 17 i stadgarna forvaltas
Stadtwerke Brixen AG av en styrelse som
bestér av tre till sju ledaméter vilka utses av
bolagsstimman. Brixens kommun'® har
dock alltid méjlighet att utnimna flertalet
av styrelsemedlemmarna. Enligt artikel 18 i
stadgarna har styrelsen full befogenhet att
skéta den 18pande forvaltningen av bolaget,

13 — Behérig beslutsfattare dr kommunstyrelsen, enligt uppgift vid
den muntliga forhandlingen.

inklusive genomférande av transaktioner
upp till ett virde av 5 000 000 euro per
transaktion. Dessutom skall bolaget enligt
artikel 24 i stadgarna ha ett férvaltningsrad,
bestdende av tre ordinarie ledamoter och tva
suppleanter. Minst tvd av de ordinarie
ledaméterna och en suppleant skall utses av
Brixens kommun.

22. Det tidigare sirskilda foretaget Stadt-
werke Brixen hade i sakligt hinseende
ungefir samma uppgifter som Stadtwerke
Brixen AG nu har. Foretagets verksamhet
fick dock endast utévas inom kommunen
och kunde endast i samarbete med andra
foretag utdévas inom omréden utanfor kom-
munens grinser. Den omfattade redan drif-
ten av parkeringsplatser och parkeringshus,
diremot dnnu inte till exempel informatik
och telekommunikation. Det sdrskilda fore-
tagets styrelse valdes pa sin tid av kommun-
styrelsen och var skyldig att folja de riktlinjer
fér verksamhet som uppdrogs av denna.

IV — Begiiran om forhandsavgorande och
forfarandet vid domstolen

23. Den nationella domstolen har genom
beslut av den 23 juli 2003 f6rklarat
miélet vilande och begirt att domstolen skall
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meddela férhandsavgorande betriffande tvd
tolkningsfragor. Med fragorna, som inled-
ningsvis ocksd hinfor sig till artikel 43 EG
och foljande artiklar, artikel 49 EG och
foljande artiklar samt artikel 86 EG, vill den
nationella domstolen i klarhet i féljande
avseenden:

1. Ar uppdraget att driva de aktuella
avgiftsbelagda offentliga parkeringsplat-
serna ett offentligt tjinsteavtal i den
mening som avses i direktiv 92/50 eller
en tjdnstekoncession som inte omfattas
av EG:s konkurrensregler, sirskilt skyl-
digheterna till likabehandling och till att
limna insyn?

2 Om det verkligen dr friga om en
tjanstekoncession, dr di overforingen
av driften av avgiftsbelagda offentliga
parkeringsplatser — som enligt arti-
kel 44.6 b i den regionala lagen nr 1 av
den 4 januari 1993 i dndrad lydelse
enligt artikel 10 i den regionala lagen
nr 10 av den 23 januari 1998 samt
artikel 88.6 a och b i de konsoliderade
bestammelserna om kommuners sty-
relse kan ske utan offentlig infordran
av anbud — foérenlig med gemenskaps-
rétten, och da sirskilt med principerna
om friheten att tillhandahélla tjinster
och om fri konkurrens, diskriminerings-
forbudet och de dirav foljande skyldig-
heterna till likabehandling och insyn,
ndr overforingen sker till ett aktiebolag
som 1 enlighet med artikel 115 Decreto
legislativo nr 267/2000 har bildats
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genom omvandling av ett av en kom-
muns sérskilda féretag och vars samtliga
aktier vid tidpunkten for tilldelningen
av uppdraget dgs av kommunen sjilv,
men vars styrelse har full befogenhet att
skota den lopande forvaltningen i bola-
get, inklusive genomférande av trans-
aktioner upp till ett virde av 5 000 000
euro per transaktion?”

24. 1 skrivelse av den 16 december 2004
underréttade domstolens kansli parterna om
att domstolen den 11 januari 2005 skulle
meddela dom i det ovanndmnda mélet Stadt
Halle. '* Avsikten med underrittelsen var att
parterna skulle fa tillfille att yttra sig Gver
nimnda dom vid den muntliga férhand-
lingen i detta mél den 13 januari 2005,

25. Under forfarandet vid domstolen har
Parking Brixen AG, Stadtwerke Brixen AG,
Brixens kommun, italienska och den oster-
rikiska regeringen ssamt kommissionen ytt-
rat sig skriftligen och muntligen. Dessutom
har den nederlindska regeringen yttrat sig
vid den muntliga férhandlingen.

V — Bedémning

26. Med sin begiran om forhandsavgorande
vill den nationella domstolen huvudsakligen

14 — Se fotnot 4.
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fo klarhet i huruvida gemenskapsritten
innehaller ndgra riktlinjer, och i sa fall vilka,
fér transaktioner mellan upphandlande myn-
digheter och deras dotterféretag., Detta ir
féremdlet for den andra tolkningsfragan.
Férst maste man dock inom ramen for den
forsta frigan diskutera ur vilka gemenskaps-
réittsliga bestimmelser — direktiv 92/50 eller
allminna grundsatser i EG-fordraget —
négra eventuella riktlinjer 6ver huvud taget
kan utldsas. Fér detta indamal maste utredas
var griinsen gir mellan offentliga tjéinsteavtal
och tjanstekoncessioner.

A — Den forsta frdgan: Avgrinsningen mel-
lan offentliga ijinsteavtal och tjinstekon-
cessioner

27. Med den forsta fragan vill den nationella
domstolen huvudsakligen fa klarhet i huru-
vida det #r ett offentligt tjinsteavtal i den
mening som avses i direktiv 92/50 eller en
tjinstekoncession nér en upphandlande
myndighet uppdrar it ett foretag att driva
en offentlig parkeringsplats och foretaget far
ta ut en avgift av dem som utnyttjar parker-
ingsplatsen samt som motprestation atar sig
att betala en arlig ersittning till kommunen.

28. For att besvara denna friga behéver man
emellertid dnnu inte gora den inledningsvis
nimnda avgriinsningen mellan tilldelning av
kontrakt till privatféretag som méste {oregis

av ett offentligt upphandlingsforfarande och
interna transaktioner '* som kan genomforas
utan ett sidant forfarande. I detta samman-
hang dr det tvirtom tillrdckligt att préva om
enbart foremdlet for en sadan transaktion
som den som i detta fall genomforts mellan
Brixens kommun och Stadtwerke Brixen AG
6ver huvud taget kan omfattas av
direktiv 92/50. Den fragan skall besvaras
jakande om det &r friga om ett offentligt
tjénsteavtal men nekande om det 4r fraga
om en tilldelad tjénstekoncession. Enligt
domstolens rittspraxis, som till en borjan
utvecklades med avseende pa det sa kallade
sektordirektivet '® men sedan ocksa har till-
limpats med avseende pa tjdnstedirektivet
92/50, #r tjinstekoncessioner inte sidana
skriftliga onerdsa avtal som avses i dessa
tva direktiv Y, inte ens om de omfattar de
verksamheter som anges i bilagorna till de
bada dirvektiven. Att sa dr fallet bekriftas for
ovrigt ocksd genom en tolkning e contrario
av direktiv 2004/18 — som skall tillimpas
framéver — dér tjinstekoncessioner for
forsta gangen uttryckligen omnéimns ',

29. Till skillnad fran offentliga tjéinsteavtal
kinnetecknas en tjdnstekoncession av att den

15 — Se punkterna 1 och 2 ovan,

16 — Rédets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av upphandlingsférfarandet [6r enheter som har
verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telckom-
munikationssektorerna (EGT 1. 199, s. 84; svensk specialut-
giva, omrdde 6, volym 4, 5. 177), numera upphiivt och ersatt
av Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG av
den 31 mars 2001 om samordning av forfarandena vid
upphandling p3 onmddena vatten, energi, transporter och
postijanster (EGT L 134, s. 1),

17 — Betriffande artikel 1 a i tjinstedirektivet 92/50, se beslat av
den 30 maj 2002 i m3l C-358/00, Buchbindler-Vereinigung
(REG 2002 s. 1-4685), punkterna 29 och 30. Betriilfande
artikel 1.4 1 scktordirektivet 93/38, se dom av den 7 december
2000 i mdl C-324/98, Telaustria och Telefonadress (REG
2000, s. 1-10745), punkterna 57 och 58.

18 — Artikel 1.4 i direktiv 2004/18.
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som tilthandahaller ifrdgavarande tjdnst fran
den upphandlande myndigheten erhéller ett
vederlag for tjdnsten bestdende i rdtten att
utnyttja sina egna tjinster kommersiellt.

30. Sasom kommissionen, den osterrikiska
regeringen och den italienska regeringen
med rétta har framhallit 4r det vid en
tjdnstekoncession némligen foretaget som
tar risken i samband med de tillhandahallna
tjdnsterna och — &tminstone delvis —
erhéller kompensation fér detta frain dem
som utnyttjar tjdnsterna, till exempel genom
att dessa erligger avgift.?’ Det foreligger
alltsd ett triangelférhéllande mellan den
upphandlande myndigheten, tjinsteleveran-
téren och dem som utnyttjar tjinsterna. Till
skillnad harifran leder ett offentligt tjdnste-
avtal endast till ett bilateralt rittsforhéllande.
Avgiften for den utférda tjinsten betalas i
detta fall av den upphandlande myndigheten
sjalv som ocksé i 6vrigt tar den ekonomiska
risken.

31. Enligt tillgdngliga uppgifter utgors i
forevarande fall det vederlag som Brixens
kommun ger Stadtwerke Brixen AG for
driften av parkeringsplatsen pd fastigheten
491/6 uteslutande av ett tillstind for Stadt-
werke Brixen AG att ta ut parkeringsavgift av

19 — Domen i det ovanndmnda mélet Telaustria och Telefonad-
ress, punkt 58, andra strecksatsen, och beslutet i det
ovannimnda malet Buchhéndler-Vereinigung, punkt 27. Se
ocksa den framéver tillimpliga legaldefinitionen i artikel 1.4 i
direktiv 2004/18.

20 — I detta sammanhang har kommissionen ocks dberopat sitt
tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten
(EGT C 121, 2000, s. 2). Se siirskilt artikel 2.2. i meddelandet.
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dem som anvénder parkeringsplatserna. Ur
ekonomisk synpunkt kan Stadtwerke Brixen
AG hirigenom kommersiellt utnyttja sina
egna tjinster, det vill siga driften och
underhallet av parkeringsplatsen. Samtidigt
tar bolaget emellertid ocksa den ekonomiska
risken i samband med driften av parkerings-
platsen. Bolaget skall nimligen av de influtna
parkeringsavgifterna inte bara betala de
lopande kostnaderna och skétseln av parker-
ingsytan. Det skall dessutom finansiera sin
arliga ersdttning till kommunen. Allt detta
talar for att det dr friga om en tjinstekon-
cession och inte om ett offentligt tjansteavtal.

32. Det gir inte att med hjilp av de uppgifter
som #r tillgingliga i malet med sdkerhet
faststilla om nagot motsvarande giller dven
betriffande parkeringsplatsen pé fastigheten
491/11. Det ankommer i vilket fall som helst
inte pd domstolen utan pd den nationella
domstolen att bedéma om gemenskapsrét-
tens foreskrivna kriterier &r tillimpliga pa de
faktiska omstindigheterna i malet vid den
nationella domstolen. ! Denna méste fram-
for allt klargora om det vederlag for driften
av parkeringsplatsen som Brixens kommun
ger till Stadtwerke Brixen AG utgérs av
tillstindet att ta ut avgifter av dem som
anvénder parkeringsplatsen.

21 — Se bland annat dom av den 16 juli 1998 i mél C-235/95,
Dumon och Froment (REG 1998, s, 1-4531), punkt 25. Se
dven domen i det ovannimnda malet Telaustria och
Telefonadress, punkt 63.
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33. Jag anser i varje fall i likhet med Parking
Brixen GmbH, den o&stervikiska och den
italienska regeringen samt kommissionen 2
att det inte dr ett offentligt tjansteavtal i den
mening som avses i direktiv 92/50, utan en
tjinstekoncession som inte omfattas av detta
divektiv, nir en upphandlande myndighet
dverfor driften av en offentlig parkeringsplats
till ett foretag, foretaget erhaller ritt att ta ut
en avgilt av dem som anvinder parkerings-
platsen och foretaget i gengild étar sig att
betala den upphandlande myndigheten en
arlig ersittning.

B — Den andra frdgan: gemenskapsriittslign
bestiimmelser om tilldelning av tjdnstekon-
cessioner till upphandlande myndigheters
dotterforetag

34, Med sin andra fraga vill den nationella
domstolen huvudsakligen fa klarhet i vilka
villkor som giller fér att en upphandlande
myndighet skall ha riitt att utan att forst
offentligt infordra anbud tilldela ett av sina
dotterféretag en sddan tjinstekoncession
som den i mélet omtvistade behérigheten
att driva avgiftspliktiga offentliga parkerings-
platser.

22 — Ovriga parter i malet har inte yttrat sig ndrmare i denna
friga. Brixens kommun och Stadtwerke Brixen AG bestrider
tviirtom att det dr friga om en tfinstekoncession pd den

runden att Stadtwerke Brixen AG inte dr tredje man i
{orbillande till Brixens kommun.

1. Gemenskapsrittsliga bestdmmelser om
diskrimineringsférbud och skyldighet att
ldmna insyn &ven utanfor tillimpningsomra-
dena for direktiven om offentlig upphandling

35. Tvirtemot den nederlindska regeringens
uppfattning har i riittspraxis redan klargjorts
att upphandlande myndigheter, dven utanfor
tillimpningsomradena for direktiven om
offentlig upphandling,?® har gemenskaps-
rittsliga skyldigheter som féljer av EG-for-
dragets grundliggande regler i allménhet och
av de grundliggande friheterna®® och prin-
cipezn om diskrimineringsférbud i synner-
het .

36. Diskrimineringsférbudet medfér ocksa
en skyldighet att limna insyn. Endast nir
tilldelningen av ett kontrakt eller en kon-
cession sker med full insyn i forfarandet dr
det dver huvud taget mojligt att i det enskilda
fallet faststilla om principen om icke dis-
kriminering har tillimpats eller om det har

23 — Savitt avser konstaterandet att divektiv 92/50 iate dr
tillimpligt i ett fall som det forevarande, se vad som anférts
om den férsta tolkningslrigan i punkterna 27-33 ovan.

24 — 1 et fall som det forevarande kan bestimmelserna om frihet
att tillhandahilla (jinster (artikel 49 EG) och, om en utlindsk
anbudsgivare dverviiger att etablera sig i Italien for att driva

arkeringsplatser, dven bestimmelserna om etableringseitt
{Jartikel 43 EG) bli tillampliga.

25 — At si dir fallet- sirskilt niir det dr feiga om en jinstekon-
cession — se domen i det ovanndmnda méalet Telaustria och
Telefonadress, punkt 60. Se vidare dom av den 23 januari
2003 i mil C-57/01, Makedonike Metro und Michaniki (REG
2003, 5. 1-1091), punkt 69, och beslut av den 3 december 2001
i mdl C-59/00, Veslergaard (REG 2001, s. [-9505), punk-
terna 20 och 21. Se, fr ctt liknande resonemang, dom av den
18 juni 2002 § mil C-92/00, HI (REG 2002, s. 1-5553),
punkt 47,
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fattats ett godtyckli%t beslut for eller emot en
viss anbudsgivare. >

37. Det sagda betyder ingalunda att det &r
nddvindigt att tillimpa ett forfarande som i
detalj 6verensstimmer med det som anges i
direktiven om offentlig upphandling. Som
domstolen har konstaterat i domen i det
ovanndmnda malet Telaustria och Telefo-
nadress syftar emellertid den skyldighet att
limna insyn som avilar varje upphandlande
myndighet till att "garantera varje potentiell
anbudsgivare att upphandlingen kringgérdas
av sidan offentlighet att tjiinstemarknaden ir
oppen for konkurrens och att det gir att
kontrollera om upphandlingsforfarandena #r
opartiska”, %

38. Endast i forbigiende skall nimnas att
Stadtwerke Brixen AG i detta sammanhang
har invint att artikel 43 EG och foljande
artiklar inte kan tillimpas pa den aktuella
transaktionen, eftersom de faktiska forhal-
landena i mélet vid den nationella domstolen
inte har nagot grinséverskridande inslag.
Bolaget har hinvisat till att samtliga parter i
malet vid den nationella domstolen har sitt
site i Italien.

39. Det &r riktigt att de grundliggande
friheterna faktiskt inte kan tillimpas pé
medlemsstaternas rent interna forhéllan-

26 — Domar i de ovannimnda méalen Telaustria och Telefonadress,
punkt 61, och HI, punkt 45, samt dom av den 18 november
1999 i mal C-275/98, Unitron Scandinavia und 3-S (REG
1999, 5. I-8291), punkt 31.

27 — Domen i det ovannimnda malet Telaustria und Tele-
fonadress, punkt 62.
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den.?® Som kommissionen, Parking Brixen
GmbH och den Osterrikiska regeringen med
réitta har anmirkt kan emellertid en eventuell
overtridelse av bestimmelsen om skyldighet
att ldmna insyn beréra inte bara inhemska
foretag som Parking Brixen GmbH, utan alla
potentiella intressenter, dven tdnkbara
anbudsgivare i andra medlemsstater.? En
eventuell brist pa offentlighet berdor dédrmed
alltid samtidigt ocksd de grundldggande
friheterna for potentiella intressenter i andra
medlemsstater.

2. Mojlighet till undantag for transaktioner
med egna dotterforetag: rdttspraxis enligt
domen i malet Teckal

40. Det aterstar emellertid att diskutera om
inte en upphandlande myndighet undan-
tagsvis kan bli befriad frin att iaktta de i
det foregiende beskrivna gemenskapsritts-
liga bestimmelserna om offentlig upphand-
ling, nir den overliter rétten att tillhanda-
hélla tjanster till foretag som den sjilv
kontrollerar.

28 — Fast riittspraxis, Se senast dom av den 16 december 2004 i
mél C-293/03, My (REG 2004, s. [-12013), punkt 40. Savitt
avser etableringsritten och friheten att tillhandahélla tjinster
se redan dom av den 7 februari 1979 i mél 115/78, Knoors
(REG 1979, 5. 399), punkt 24, forsta delen av férsta meningen.

29 — Se dven dom av den 25 april 1996 i mal C-87/94,
kommissionen mot Belgien (REG 1996, s. I 2043), punkt 33.
Enligt domen &r det fortfarande majligt att dven foretag som
ir etablerade i andra medlemsstater kan bli direkt eller
indirekt bertrda av en offentlig upphandling. Det offentliga
upphandlingsforfarande som f6reskrivs i dirvektivet maste
siledes iakttas oavsett anbudsgivarnas nationalitet eller
hemvist. Detta konstaterande géller inte bara tillimpningen
av de villkor som foreskrivs i direktiven om offentlig
upphandling utan #ven i sidana fall som det hiir aktuella
ddr gemenskapens grundliggande allmidnna regler skall till-
ldmpas.
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41. Om den upphandlande myndigheten
avser att med tanke pa en verlitelse vinda
sig till ett i organisatoriskt hiinseende sjilv-
stindigt offentligt foretag, ndmligen ett av
sina dotterforetag, forefaller svaret till en
bérjan vara uppenbart. Enligt principen om
likabehandling av offentliga och privata fére-
tag, som sirskilt kommit till uttryck i
artikel 86.1 EG, far offentliga foretag —
med forbehdll f6r de undantag som anges i
artikel 86.2 EG — inte behandlas bittre én
privata konkurrentféretag. En upphandlande
myndighet far alltsa inte utan vidare uppdra
at ett féretag som den sjilv kontrollerar att
tillhandahélla tjinster. Den méste dessfor-
innan férst dverviga andra majligheter och
for detta dndamal genomfora ett férfarande
som ger full insyn i hur valet av tjinste-
leverantor slker.

42. A andra sidan star det sjilvklart dven en
upphandlande myndighet fritt att fullgora
sina uppgifter helt och hallet med egna
medel, det vill siiga rent internt, utan att
over huvud taget behdva vinda sig till
juridiskt sjilvstindiga -— offentliga eller
privata — foretag. [ s fall behover den inte
heller iaktta de gemenskapsrittsliga bestiam-
melserna om offentlig upphandling®® och
bestimmelserna i artilkel 86 EG.

IS

43. Som jag redan i borjan har ndmnt
innebdr avgrinsningen mellan sédana
interna transaktioner och transaktioner avse-
ende tilldelning till privatforetag inte sillan
svirigheter i det enskilda fallet. I detta
avseende har domstolen i samband med
behandlingen av direktiv 93/36 gjort princi-
piella uttalanden i domen i det ovanndmnda

30 - Domen i det ovanniimnda mélet Stadt Halle, punkt 48.

31 — Domen i det ovannimnda malet Teckal, punkterna 46, 49
och 50,

malet Teckal.3! Av den domen kan utldsas
att de gemenskapsriittsliga bestimmelserna
om offentlig upphandling principiellt skall
tillimpas si snart det triffas en dverens-
kommelse mellan tvi skilda personer™?, det
vill siga si snart det foreligger ett kontrakt.

44. Det ir emellertid inte bara rent formella
synpunkter som avgér om de gemenskaps-
riltsliga bestimmelserna om offentlig upp-
handling maste tillimpas. Man mdste ocksé
gora en bedémning av transaktionen som
sadan. Aven om bada parterna i en juridisk
transaktion formellt sett ér fristiende enhe-
ter kan transaktionen mellan dem likvil
undantagsvis jimfoéras med en rent intern
transaktion, niimligen om féljande tva kumu-
lativa villkor som har utvecklats genom
rittspraxis dr uppfyllda, >

— den upphandlande myndigheten®*
miste utdva en kontroll éver den fii-
stdende enhet med vilken avtalet
ingatts 3° som motsvarar den som den
utévar over sin egen verksamhet (det
Sforsta Teckalkriteriet), och

32 — SAvitt avser de personer som kan komma i fraga dr det
nodvindigt men ocksd tillvicklipt att den ena avtalsparten &r
en upphandlande myndighet &lonmrna i de ovannimnda
milen ‘Teckal, punkt 42, andra meningen, och Stadt Halle,
punkt 47). Se ocksd dom av den 7 december 2000 i mal
C-94/99, ARGE (REG 2000, s. I-11037), punkt 40.

33 — I sin ursprungliga lydelse finns kriterierna i domen i det
ovannimnda malet Teckal, punkt 50, andra meningen. De
nimns ocksd i dom av den 13 januari 2005 i mal C-84/03,
kommissionen mot Spanicn (REG 2005, s. 1-139), punkt 38.
Kriterierna utvecklas vidare i domen i det ovanniiminda milet
Stadt Halle, punkt 49, andra meningen, dock i en i sprikligt
hinseende latt forindrad lydelse. Sistniimnda lydelse ligger
till grund for foljande Gverviganden om annat inte anges.

34 — I domen i det ovannimnda malet Stadt Halle anvinds den
klumpiga formuleringen "den offenthiga myndighet som ér en
upphandlande myndighet”, 1 domen i det ovannimnda malet
‘Teckal anvinds — mot bakgrund av de faktiska forhallandena
— ultrycket "den lokala myndigheten™.

35 — Den cnhet med vitken avtalet ingds anges i domen i det
ovannimnda mdlet Teckal som "den ifrdgavarande juridiska
personen” och i domen i det ovaundmuda milet Stadt Halle
som "den fristdende enheten”.
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— ifragavarande fristdende enhet skall
bedriva huvuddelen av sin verksamhet
for® den eller de myndigheter som
innehar den (det andra Teckalkriteriet).

45. Denna rittspraxis har domstolen sedan
dess tillimpat inte bara med avseende pa
direktiv 93/36, utan ocks& med avseende pa
direktiven 92/50 och 93/37 %7,

46. Teckalkriterierna #r ocksa tillimpliga pa
sddana transaktioner som i likhet med de har
aktuella inte omfattas av bestimmelserna i
nagot av direktiven om offentlig upphand-
ling.*® Redan de gemenskapsrittsliga direkt-
iven med sina detaljerade villkor om upp-
handlingsforfarandet medger undantag for
rent interna transaktioner. Detsamma méste
da i dn hogre grad gilla dven nir i vilket fall
som helst mindre detaljerade foreskrifter for
forfarandet behover iakttas, det vill siga nir
endast de allménna villkor som foljer av
diskrimineringsférbudet och skyldigheten att
ldmna insyn dr tillimpliga. I annat fall
uppkommer det paradoxala resultatet att

36 — "Tillsammans med” ("mit"), som anvinds i domen i det
ovannimnda mélet Stadt Halle och i de flesta sprakversio-
nerna av domen i det ovannimnda malet Teckal, &r sprakligt
sett mirkligt, eftersom det som regel inte v friga om ett
samarbete mellan tvé foretag utan om ett forhillande i vilket
elt offentligt {6retag utfor vissa uppgifter eller tjinster for det
offentligrattsliga organ, vanligtvis en lokal myndighet, som
innehar det.

37 — Radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av forfarandena vid offentlig uppflandling av byggentre-
prenader (EGT L 199, s. 54), som numera har upphivts och
ersatts av direktiv 2004/18.

38 — Savitt avser divektiv 92/50, se domen i det ovan i fotnot 4
nédmnda mélet Stadt Halle, punkterna 47 och 49, En antydan i
samma riktning fanns redan i domen i det ovan i fotnot 32
nimnda mélet ARGE, punkt 40, Savitt avser direktiv 93/37 se
domen i det ovan i fotnot 33 nimnda mélet kommissionen
mot Spanien, punkt 39.

39 — Savitt avser forhllandet att direktiv 92/50 inte dr tillimpligt i
ett fall som detta hinvisar jag till vad jag har anfort med
avseende pa den f6rsta tolkningsfrigan, se punkterna 27-33
ovan.
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upphandlande myndigheter som inte omfat-
tas av direktivens tillimpningsomrade
underkastas ett stringare krav #n de som
omfattas av dessa, nimligen en i sa fall
undantagsiost gillande skyldighet att skapa
insyn och offentlighet.

47. Beaktas maste dessutom att de gemen-
skapsrittsliga bestimmelserna om offentlig
upphandling i sin tur endast tjinar till att
realisera de grundlidggande principerna i EG-
fordraget, sdrskilt de som avser de grund-
liggande friheterna. * Undantag fran direkt-
iven blir alltsi i slutéinden undantag fran
dessa principer. Aven detta talar for att
rittspraxis enligt domen i det ovanndmnda
malet Teckal skall tillimpas i fall d& diskrimi-
neringsforbudet och skyldigheten att limna
insyn kan hidrledas direkt ur de grund-
liggande friheterna och inte konkretiseras
forst genom de gemenskapsrittsliga bestdm-
melserna om offentlig upphandling.

48, Svaret pa frigan om de tvd Teckalkrite-
rierna i ett konkret fall som det hir aktuella
kan anses vara uppfyllda pd sidant sitt att
den upphandlande myndigheten, sdsom Bri-
xens kommun, Stadtwerke Brixen AG och
italienska regeringen har pdstatt, & befriad
fran skyldigheten att folja de gemenskaps-

40 — Se till exempel sjitte skilet i direktiv 92/50 och skil 2 i
direktiv 2004/18 samt dom av den 3 oktober 2000 i
mal C-380/98, University of Cambridge (REG 2000, s, I-
8035), punkt 16, och av den 12 december 2002 i
mél C-470/99, Universale-Bau m.{l. (REG 2002, s. I-11617),
punkt 51. Se ocksd punkterna 35-37 ovan.
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rittsliga bestimmelserna om offentlig upp-
handling, #r avhiingigt av en samlad beddm-
ning av samtliga omstindigheter i det
enskilda fallet.

a) Det férsta Teckalkriteriet: en kontroll som
motsvarar den som den upphandlande myn-
digheten har &ver sin egen verksamhet

49, Foér att en transaktion skall kunna
jamstéllas med en intern transaktion forut-
sitts enligt det forsta Teckalkriteriet att den
upphandlande myndigheten utévar en kon-
troll dver den fristiende enhet med vilken
avtalet ingdtts som motsvarar den som
myndigheten utdvar éver sin egen verksam-
het.

50. Kommissionen betvivlar av tva skil att sa
skulle vara fallet med avseende pa ett foretag
som Stadiwerke Brixen AG. For det forsta
skall enligt lag privata foretag i framtiden
kunna forvirva aktier i Stadtwerke Brixen
AG. Fér det andra kan bolagets organ i stor
utstriickning sjilvstindigt skota den I6pande
forvaltningen. Sistndmnda forhallande har
ocksi papekats av Parking Brixen GmbH och
den osterrikiska regeringen.

i) En kontroll som motsvarar den som utévas
over den egna verksamheten ér utesluten nér
det finns privata deligare i ett foretag

51. Det finns anledning att som
utgingspunkt for Gvervigandena ta den
dom som domstolen nyligen har meddelat i
det ovannimnda mélet Stadt Halle. I ndimnda

dom har domstolen preciserat det forsta
Teckalkriteriet pd sa siitt att en kontroll som
motsvarar den sonmt myndigheten utévar dver
sin egen verksamhet dr utesluten nér ett eller
flera privata féretag, om &n i minoritetsstill-
ning "', ingar som deldgare.

52. Detta klarliggande visar att det enligt
rittspraxis med kriteriet "en kontroll som
motsvarar den som utévas dver den egna
verksamheten” gérs en beddémning enligt
striingare principer dn vad som ér vanligt i
konkurrensritten. Att den upphandlande
myndigheten éger stérre delen av andelarna
i dotterforetaget, kontrollerar réstmajorite-
ten och utser flertalet av medlemmarna i
dotterforetagets organ, alla dessa omstéindig-
heter savil som eventuella éverenskommel-
ser mellan foretagen #r tillrickliga for att
man skall kunna dra slutsatsen att det
foreligger en kontroll i den mening som
avses i konkurrensritten * och gora dotter-
foretaget till ett offentligt foretag i den
mening som avses i artikel 86.1 EG*. De
ar dock inte tillriickliga for att man skall
kunna anta att det finns en sidan lingre
gaende kontroll som motsvarar den som
utovas dver den egna verksambheten.

53. Redan den omstindigheten att det finns
en privat deligare, om in i minoritetsstill-

41 — Domen i det ovannimnda milet Stadt Halle, punkterna 49

och 52.

42 — Se till exempel — sfivitt avser begreppet kontroll vid
{oretag lutningar — punkterna 13, 14 ach 18 och
foljande punkter i k issionen tillki ivande om

begreppet koncentration enligt ridets forordning (EEG)
nr 406489 om kontroll av foretagskoncerner (EGT C 66,
1998, s. 5).

43 — Se ocksa artikel 2 i kommissionens dicektiv 80/723/EEG av
den 25 juni 1980 om insyn i de finansiclla forbindelserna
mellan medlemsstater och offentliga foretag (EGT L 195,
s. 35; svensk specialutgdva, omrdde 8, volym 1, s. 54, senast
dndrat genom kommissionens dicektiv 2000/52/EG av den
26 juli 2000, EGT L 193, s. 75).
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ning och utan vetoritt, hindrar ndmligen den
upphandlande myndigheten frdn att utéva en
kontroll som motsvarar den som den utévar
dover sin egen verksambhet. Forekomsten av en
privat deldgare forutsitter nimligen alltid att
det offentligrittsliga organet tar ett mini-
mum av hénsyn till dennes ekonomiska
intressen. Endast under den forutsittningen
kommer ndmligen ett privatforetag att stilla
sitt know-how och sin ekonomiska styrka till
forfogande. Om det alltsd — i fSrekommande
fall efter ett offentligt upphandlingsforfa-
rande — finns en privat deligare i ett foretag
kan hinsynstagandet till dennes ekonomiska
intressen hindra den upphandlande myndig-
heten fran att fullt ut utféra sina offentlig-
rittsliga uppgifter dven om detta rent juri-
diskt skulle vara méjligt. Genom detta sam-
band mellan offentliga och privata intressen
skiljer sig s& kallade halvoffentliga foretag
viisentligt fran rena férvaltningsenheter, **

54. Eftersom den upphandlande myndighe-
ten inte kan utdva en kontroll éver halvof-
fentliga foretag som motsvarar den som den
utdvar Over sin egen verksamhet #r alla
juridiska transaktioner som en upphand-
lande myndighet genomfér med sina halvof-
fentliga dotterforetag principiellt underkas-
tade de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
om offentlig upphandling, sérskilt bestim-
melserna om diskrimineringsférbud och om
skyldigheten att limna insyn.

44 — Detta antyds ocksd i domen i det ovannimnda mélet Stadt
Halle, punkt 50. — Vad avser begreppet halvoffentligt foretag,
se till exempel punkt 58 i generaladvokaten Stix-Hackls
forslag till avgorande i det ovannimnda malet Stadt Halle.
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ii) Den framtida mojligheten f6r ett eller
flera privatforetag att bli deldgare

55. Stadtwerke Brixen AG var inte ndgot
sddant halvoffentligt foretag vare sig nir det
overtog driften av de bida parkeringsplat-
serna eller ddrefter, utan ett av Brixens
kommun heldgt dotterféretag. Kommunen
skulle dock senast tvé ar efter omvandlingen
av det tidigare sirskilda foretaget uppge sin
stillning som ensam aktiedgare och évergd
till att endast inneha majoriteten av andel-
arna.*

56. Principen om rittssiikerhet kréver att
fragan om det foreligger en skyldighet att
iaktta forfarandet med offentlig infordran av
anbud alltid skall bedémas nir den juridiska
transaktionen genomfors (ex ante). Med
hénsyn savil till den upphandlande myndig-
heten och den enhet med vilken avtalet
ingatts som till den konkurrent som inte har
tilldelats kontraktet dr det ndmligen viktigt
att redan nér avtalet ingds kunna faststilla
om det foreldg skyldighet att offentligt
infordra anbud eller inte. Omstindigheter
som intréffar senare kan dock ocksa beaktas
om de kunde forutses redan vid tilldelningen.

45 — Se dels artikel 115 Decreto legislativo 267/2000, dels artikel
886 b i de konsoliderade bestimmelserna och artikel 5.2 i
stadgarna for Stadtwerke Brixen AG.
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57. Négot som sikert kunde férutses nir
transaktionen genomfdrdes var att kommu-
nen skulle ha férlorat sin fulla dganderitt till
dotterforetaget om ett visst privatforetags
forvirv av andelar i dotterforetaget redan
hade varit omedelbart forestdende.

58. Kommissionen gir emellertid ett steg
lingre. Den anser att det i detta fall redan pa
grund av gillande lag tillrickligt sdkert
kunde férutses att kommunen skulle f6rlora
sin fulla #iganderitt och att denna omstin-
dighet dirfor skulle ha beaktats redan vid
Gverlatelsen av driften av parkeringsplat-
serna.

59. Av en sidan bestimmelse som Arti-
kel 115 i Decreto legislativo 267/2000 foljer
emellertid endast, om over huvud taget
nagot®®, en skyldighet att inom en viss tid
silja aktier. Om och niir en sidan f6rsiljning
och ett éverforande av aktier i bolaget till ett
privatforetag faksiskt kommer till stand beror
emellertid pd ett flertal andra omstindig-
heter. Blotta existensen av den lagliga
skyldigheten att siilja aktier dr inget uttryck
for att dessa omstindigheter kommer att
intriffa, Det kan framfér allt ingalunda
uteslutas att det éver huvud taget inte dyker
upp nagon intressent som &r beredd att bli
deligare i foretaget pd de villkor som erbjuds.
Detta visar sig inte minst sirskilt tydligt i

46 — Som framkom vid den muntliga frhandlingen infor dom-
stolen rader det i forevarande fall tvist mellan parterna om
huruvida artikel 115 Decreto legislativo 267/2000 Gver huvud
taget grundar en skyldighet for kommunen att silja aktier i
Stadtwerke Brixen AG eller om kommunen dven pi sikt fir
vara cnsam akticigare. Brixens kommun har i detta
hiinscende dberopat artikel 2362 i den italicnska civillagen
(Codice civile, i dess lydelse enligt Decreto legislativo nr 6,
utfirdat av republikens president den 17 januari 2003 och
publicerat i GURI nr 17 av den 22 januari 2003, ordinarie
tilligg nr 8), enligt vilken bestimmelse akticbolag kan
innchas av en enda akticigare.

forevarande fall. Enligt uppgifter av Brixens
kommun och Stadiwerke Brixen AG vid den
muntliga férhandlingen finns det &nnu i dag
inte nigon privat delidgare i Stadtwerke

‘Brixen AG.

60. Nir 6verféringarna skedde var dgarbil-
den inom Stadtwerke Brixen AG inte jamfor-
bar med den i ett halvoffentligt foretag. Sa
linge det endast foreligger en skyldighet att
senare gora det mojligt for privatforetag att
forvirva andelar i dotterféretaget, men
nigon privat intressent dnnu inte har horts
av, behdver den upphandlande myndigheten
niimligen dnnu inte kinna sig foranlaten att
ta héinsyn till denne private investerares
intressen niir den ingér offentliga tjinsteavtal
med ett dotterféretag eller tilldelar detta
koncessioner.

61. Kommissionen har uttalat farhdgan att
ett privatforetag under giltighetstiden for en
tilldelad (i forekommande fall lingfristig *’)
koncession blir deligare i foretaget och
sedan pd grund av sitt deligarskap ocksd
kan ta del av den ekonomiska vinst som
koncessionen medfér. Den hiirmed samman-
hiingande risken for att en sddan senare
privat investerare gynnas i forhallande till
andra privatforetag *® behdver emellertid inte
nédviindigtvis undanréjas redan i samband
med att koncessionen tilldelas det kommu-
nala dotterféretaget. Det &r tillvickligt om
man vidtar lampliga frebyggande digéirder
néir det blir aktuellt att vilja en privat

47 — [ detta fll teiffades betviffande parkeringsplatsen pd fastig-
heten 491/6 en éverenskommelse med en giltighetstid av nio
Ar, se punkt 14 ovan.

48 — Domen i det ovannimnda milet Stadt Halle, punkt 51.
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deldigare, det vill siga innan denne férvirvat
nagot deldgarskap. Nér ett privatforetag skall
bli delidgare i ett offentligt féretag krivs det
némligen med hinsyn till de grundliggande
friheterna®® att diskrimineringsforbudet och
skyldigheten att limna insyn, i synnerhet
genom ett lampligt offentligt forfarande,
iakttas *°,

62. Av de skil som anforts i det foregiende
kan enbart den lagliga skyldigheten att inom
en viss tidsfrist géra det mojligt for privat-
foretag att bli deldgare i bolaget inte utesluta
att den upphandlande myndigheten utévar
en kontroll 6ver bolaget som motsvarar den
som myndigheten utdvar over sin egen
verksambhet.

iif) Befogenheten for ett aktiebolags organ att
sjilvstindigt skota den 16pande férvaltningen

63. Aven bortsett fran delagarforhallandena
kan emellertid tvivel pd méjligheten att utéva
en kontroll som motsvarar den som myndig-
heten utdvar éver sin egen verksamhet rent
allmidnt uppkomma, pid grund av den
omstindigheten att Stadtwerke Brixen AG
ar ett aktiebolag vars organ har en vidstrickt
befogenhet att sjilvstindigt skota den

49 — Etableringsratten (artikel 43 EG) och den fiia rotligheten for
kapital (artikel 56.1 EG).

50 — Se punkterna 35-39 ovan.
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l6pande forvaltningen av bolaget.® Sidana
tvivel har anforts inte bara av Parking Brixen
GmbH, den osterrikiska regeringen och
kommissionen utan ocksa av den nationella
domstolen.

64. I detta sammanhang méste man skilja
mellan det offentliga foretagets relationer till
andra marknadsaktrer och det inbérdes
forhallandet mellan foretaget och kommu-
nen.

65. Den omstidndigheten att styrelsen for ett
offentligt foretag har vittgiende fullmakter
att handla wutdt utesluter ingalunda att
kommunen har en kontroll éver foretaget
som motsvarar kommunens kontroll ver sin
egen verksamhet. En sidan behorighet vid
kontakter utét dr tvirtom som regel nédvin-
dig for att sikerstilla att foretaget kan agera
6ver huvud taget, att skételsen av den
lopande forvaltningen inte paverkas och, inte

.minst, att tredje mans intressen skyddas. 5>

Det dr dven inom forvaltningen inte ovanligt
att enskilda dmbetsmin, till exempel borg-
méstaren i en stad, Landrat (hogste &mbets-
mannen) inom ett distrikt eller ledarna for
statliga myndigheter, har relativt vittomfat-
tande behorighet att foretrida respektive
organ utdt.

51 — Som den nationella domstolen har understrukit i den andra
tolkningsfragan har styrelsen for Stadtwerke Brixen AG "full
befogenhet att skita den lopande férvaltningen, inklusive
genomforandet av transaktioner upp till ett virde av
5 000 000 euro per transaktion”.

52 — Se artikel 9 och andra skilet till ridets forsta direktiv 68/151/
EEG av den 9 mars 1968 om samordning av de skydds-
itgiirder som keévs i medlemsstaterna av de i artikel 58 andra
stycket i fordraget avsedda bolagen i bolagsminnens och
tredje mans intressen i syfte att gora skyddsatgirderna
likvirdiga inom gemenskapen (EGT L 65, s. 8 svensk
special;ltgéva, omrade 17, volym 1, s. 3, nedan kallat direktiv
68/151).
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66. Av storre betydelse fér den hir intres-
santa frdgan om kontrollen ir dirfor det
inbérdes forhdllandet mellan en kommun
och ett foretag som Stadtwerke Brixen AG. I
detta avseende anser den nationella dom-
stolen att Stadtwerke Brixen AG mirkbart
har ékat sin sjilvstindighet i férhillande till
sin foretriidare, ggenforetaget Stadtwerke
Brixen. Medan egenforetaget var underkastat
kommunstyrelsens direkta kontroll och
inflytande kan kommunen i forhallande till
aktiebolaget ndmligen endast tillimpa de
kontrollmedel som finns i bolagslagstift-
ningen. Liknande argument har anforts av
kommissionen och Parking Brixen GmbH.

67. En offentlig myndighets kontroll 6ver sin
egen verksamhet kinnetecknas i juridiskt
avseende vanligtvis av rétten att ge anvis-
ningar och att utéva viss vervakning. Inom
en och samma myndighet har myndighetens
ledning som regel ritt att ge sina under-
ordnade enheter anvisningar. I férhallande
till underordnade myndigheter foreligger
normalt ocks# en ritt att ge anvisningar eller
i varje fall en méjlighet att pa grund av en
dvervakningsriitt kontrollera och korrigera
den underordnade myndighetens beslut.

68. 1 forhallande till de styrande organen i
offentliga foretag torde dock anvisnings- och
overvakningsbefogenheter av detta slag
utgdra undantag, i varje fall ndr foretagen
dr aktiebolag eller bolag med begrinsat
ansvar. Om man alltsd skulle begira att den
upphandlande myndigheten skall ha samma
juridiska méjligheter till inflytande 6ver den

fristdiende enhetens verksamhet som 6ver sin
egen skulle det forsta Teckalkriteriet néstan
aldrig kunna uppfyllas vid en transaktion
med privatrittsligt bildade kapitalbolag. En
upphandlande myndighet skulle i s fall vara
skyldig att iaktta de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om offentlig upphandling
varje ging den avser att ingd avtal med
dotterforetag som #r aktiebolag eller bolag
med begrinsat ansvar, dven oin den dr ensam
aktiedigare i dotterforetaget. Den skulle even-
tuellt ocksd kunna bli tvungen att Gverlata
fullgbrandet av sina uppgifter till privatfore-
tag som ger hogre anbud. Redan 6verforan-
det av uppgifter till sidana foretag, dven pé
ett sd kinsligt omrade som till exempel
vattenfdrsorjning, skulle i sd fall i slutindan
likna ett tvingsméissigt forsta steg till priva-
tisering av uppgifterna i fidga.

69. 1 vissa fall kan visserligen omvandlingen
av egna foretag till aktiebolag eller bolag med
begrinsat ansvar faktiskt vara avsedd att
utgéra ett forsta steg till privatisering av
ifrdgavarande uppgifter. Det méste emeller-
tid inte vara s, Det kan lika gérna vara fraga
om en rent intern omorganisationsatgérd i
sylte dels att gora tillhandahéllandet av
tjinster mera rationellt pd grund av ligre
kostnader, dels att genomfora en mera
flexibel arbetsritt for de anstillda, utan att
den ifrdgavarande myndigheten dirmed
nédvindigtvis avser att samtidigt ocksa
laimna ifvén sig fullgérandet av sina uppgifter.
Med hinsyn till de bestimmelser om ars-
bokslut som skall tillimpas efter omvand-
lingen kan dessutom valet av den juridiska
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formen aktiebolag eller bolag med begrinsat
ansvar leda till en 6nskvird 6kad insyn. %

70. Om de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna om offentlig upphandling skulle till-
limpas ocksd pa juridiska transaktioner
mellan upphandlande myndigheter och av
dem heldgda dotterforetag skulle den privat-
réttsliga formen aktiebolag eller bolag med
begriinsat ansvar inte lingre kunna anvindas
for att astadkomma en rent intern omorga-
nisation. Ifrdgavarande myndigheter skulle
da visentligen endast kunna vilja mellan att
privatisera sina uppgifter®* och att utfora
dessa rent internt genom enheter inom sin
egen forvaltning eller genom egenforetag
som &r inlemmade i forvaltningshierarkin
och inte har nigon namnvird sjilvstindig-
het. I vissa fall skulle existerande dotterfore-
tag till och med kunna omvandlas tillbaka till
egenforetag,

71. Ett sa langtgiende ingrepp i medlems-
staternas ritt att vélja organisationsform,
sdrskilt i ménga kommuners ritt till sjilv-

53 — Se sirskilt artikel 2 och foljande punkter i direktiv 68/151 och
artiklarna 2 och 47 i radets fjarde direktiv 78/660/EEG av den
25 juli 1978 grundat pi artikel 54.3 g i fordraget om
drsbokslut i vissa typer av bolag (EGT L 222, s. 11; svensk
specialutgiva omride 17, volym 1, 5. 17).

54 — Ett av den upphandlande myndigheten kontrollerat foretag
som dr aktiebolag eller ett bolag med begrinsat ansvar méste
di i forekommande fall konkurrera om ifrigavarande
koncession som en av flera potentiella anbudsgivare,
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styrelse %%, skulle dock inte alls vara nédvén-
digt, inte ens med tanke pa de gemenskaps-
rittsliga upphandlingsbestimmelsernas
funktion att 6ppna marknaden. Syftet med
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om
offentlig upphandling &r nidmligen att i alla
de fall dar en myndighet har beslutat sig for
att fullgora sina uppgifter med hjilp av
privatforetag sikerstilla att urvalet av avtals-
parter dr foremdl for insyn och icke dis-
kriminerande. Diremot syftar bestimmel-
serna inte till att "bakviigen” dstadkomma en
privatisering dven av sidana offentliga upp-
gifter som den upphandlande myndigheten
fortfarande vill fullgéra med egna medel. >
For en sadan privatisering skulle det krivas
mycket mer konkreta liberaliseringsitgérder
av lagstiftaren. >

72. 1 vilket fall som helst antyder rdttspraxis
enligt domen i det ovannimnda mélet Teckal

55 — Som stod for detta kan niimnas Europakonventionen om
kommunal sjalvstyrelse av den 15 oktober 1985 (SEV nr 122)
som inom ramen fr Europaradet ratificerats av de flesta av
medlemsstaterna. Enligt artikel 6.1 i konventionen skall
kommunerna "kunna bestimma om sin inre organisation for
att anpassa den till de lokala behoven och sikerstilla en
effektiv forvaltning.” Betydelsen av den kommunala sjily-
styrelsen understryks ytterligare genom att denna uttryck-
ligen nidmns i artikel I-5.1 i f6rdraget om upprittande av en
konstitution fér Europa (undertecknat i Rom den 29 oktober
2004, EGT C 310, 5. 1).

56 — Se ocksa punkt 42 ovan.

57 — I detta sammanhang kan ocksa erinras om liberalisering-
sitgarder inom telekommunikationssektorn, se senast kom-
missionens direktiv 2002/77/EG av den 16 september 2002
om konkurrens pi marknaderna for elektroniska kommuni-
kationer och tjinster (EGT L 249, s. 21). Se dven Andrat
forslag till Europaparlamentets och ridets forordning om
medlemsstaternas atgirder i friga om krav pi allminna
tjinster och slutande av avtal om aliminna tjinster avseende
persontransporter pa jirnvig och inre vattenvigar (KOM
(2002) 107 slutlig, EGT 2002, C 151 E, 5. 146).
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med formuleringen “en kontroll motsva-
rande den som” "8 att mojligheten till
inflytande éver den egna verksamheten och
éver offentliga foretag inte behover vara
identiskt densamma. Avgdrande foér om ett
foretag skall kunna jimforas med en intern
enhet eller med andra marknadsaktorer &r
inte huruvida den upphandlande myndig-
heten formellt sett har samma juridiska
mdjligheter till inflytande som den har 6ver
sin egen verksambhet, till exempel genom en
ritt att utfirda anvisningar i det enskilda
fallet. Det visentliga ir tviirtom huruvida den
upphandlande myndigheten faktiskt alltid
har méjlighet att i full omfatining paverka
foretaget att beakta de mal av allménintresse
som efterstrivas. Endast om ett foretag i
praktiken #r s sjilvstindigt (autonomt) *” att
den upphandlande myndigheten inte lingre i
full omfattning kan gora sina intressen
gillande i foretaget kan det inte lingre vara
tal om en kontroll som motsvarar den som
myndigheten utdvar 6ver sin egen forvalt-
ning.

73. Detta intresseorienterade synsitt kom-
mer sarskilt tydligt till uttryck i domen i det
ovannimnda malet Stadt Halle® i vilken
domstolen vid tolkningen av det férsta
Teckalkriteriet fister en avgbrande vikt vid
att verksamheten styrs av ett sammanhang
dir mal av allmdnintresse efterstrivas.
Behovet av att uppnd dessa mal av all-
minintresse dr enligt nimnda dom av

58 — Min kursivering. Till skillnad frin de flesta andra sprik-
versioner av domen i det ovannimnda malet Teckal saknades
i den tyska versionen dnnu det tyska ordet {6r "motsvarande”
(ahnlich”). Denna diskrepans har korrigerats i domen i det
ovannimnda milet Stadt Halle.

59 — 1 domen i det ovanniimnda mélet Teckal, punkt 51, anviinds i
detta fall bq);rcppcl "en fristiende enhet” ("ci{;enc Entschei-
dungsgewalt”) i forhillande till den upphandlande myndig-
heten (i den franska sprikversionen anvinds adjektivet

"autonome” och pi italienska, som var rittegd

anviindes adjektivet "autonomo”).

60 — Domen i det ovannimnda milet Stadt Halle, punkt 50.

AR,

)

avgorande betydelse for vilka méjligheter till
inflytande éver verksamheten som den upp-
hanﬁclllande myndigheten faktiskt behéver
ha.

74. Savitt avser dessa faktiska méjligheter till
inflytande #ger vad som sagts i punkt 53
ovan motsvarande tillimpning. Om det finns
en privat deligare i ett foretag, om én i
minoritetsstillning, kan hénsynstagandet till
dennes ckonomiska intressen hindra den
upphandlande myndigheten fran att fullt ut
uppnd sina méal av allméinintresse, iven om
detta rent juridiskt skulle vara majligt. Om
den upphandlande myndigheten déremot dr
ensam #gare av sitt dotterforetag kan dess
intressen och dotterforetagets intressen nor-
malt anses vara i huvudsak desamma, dven
om dotterféretaget ir ett aktiebolag eller ett
bolag med begrinsat ansvar, Framfor allt
erhaller ensamiigaren i ekonomiskt hénse-
ende 100 procent av vinsten och kan ensam
besluta om hur denna skall anvindas.

75. Om det inte kriivs nigot hinsynstagande
till en privat deligares elkonomiska intressen
darfor att den upphandlande myndigheten
helt diger (6retaget kan foretagets verksamhet
for att uppnd de efterstriivade malen av
allméinintresse i tillriicklig omfattning siker-
stillas dven utan en ritt for den uopphand—

61 — 1 domen i det ovanniinnda malet Stadt Halle, punkt 50, stir
det ordagrant foljande: “[Slambandet mellan en offentlig
myndighet, som ir en upphandlande myndighet, och dess
egen verksamhet styrs av dverviganden och krav som ir
specifika for ctt sammanhang dir mil av allminintresse
efterstriivas,”
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lande myndigheten att ge anvisningar i
teknisk mening. Detta kan ske redan med
hjalp av bolagsritten och framfér allt genom
att medlemmarna i foretagets organ uteslu-
tande utses av den upphandlande myndig-
heten. Det forefaller ytterst osannolikt att
dessa medlemmar, som normalt dven kinne-
tecknas av en néra personsammankoppling
med den upphandlande myndigheten, vid
den l6pande forvaltningen skulle avvika fran
vad den myndighet som utsett dem anser p
ett sddant sitt att de efterstrivade malen av
allménintresse inte skulle kunna uppnas.
Dessutom skulle vederborande mandatinne-
havare i s fall ocksa riskera att i framtiden
bli avsatta eller i varje fall inte omvalda.

76. Det gar i varje fall inte att enbart av den
omstindigheten att ett foretag som i likhet
med Stadtwerke Brixen AG #r ett aktiebolag
vars organ har en vidstrickt befogenhet att
skota den 16pande forvaltningen dra slutsat-
sen att detta foretag dr sjdlvstindigt i
forhillande till den upphandlande myndig-
heten och att sistndimnda myndighet inte har
en kontroll &ver foretaget som motsvarar
den som den har 6ver sin egen verksamhet.

b) Det andra Teckalkriteriet: Den fristiende
enhet med vilken avtalet ings skall bedriva
huvuddelen av sin verksamhet for den eller
de upphandlande myndigheter som innehar
den

77. For att ett avtal skall jamstillas med en
intern transaktion forutsiitts enligt det andra
Teckalkriteriet dessutom att den fristdende
enhet med vilken avtalet ingds bedriver
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huvuddelen av sin verksamhet fér den eller
de upphandlande myndigheter som innehar
den. ’

78. 1 beslutet att begiira forhandsavgérande
har den nationella domstolen endast abero-
pat bestimmelserna i stadgarna for Stadt-
werke Brixen AG. Enligt dessa anges bolagets
uppgifter i en omfattande férteckning 6ver
verksamheter som i allt visentligt kan till-
godoriknas det allminna bista och kan
utt')va6s2 pa lokal, nationell eller internationell
niva.

79. Betydelsen av sadana stadgebestimmel-
ser dr emellertid ringa. For det forsta
kénnetecknas nédmligen foretags stadgar inte
sillan av att de ofta har fitt en mycket
vidstriackt formulering. Orsaken till detta 4r
att de inte nédvindigtvis skall ticka bara
foretagets nuvarande verksamhet utan dven
dess tidnkbara framtida verksamhet. Fér det
andra kan begrinsningar av ett aktiebolags
verksamhetsomride dven om de ir stadgeen-
liga inte aberopas mot tredje man, ®® Genom
stadgarna foreskriver fOretagets aktiedigare
endast den ram inom vilken foretagets
verksambhet internt skall utévas.

80. Om man alltsd skulle anse att de som
regel ritt vidstréckta verksamheter som rent
juridiskt (enligt lag och foretagets stadgar) &r

62 — Se punkt 19 ovan,
63 — Artikel 9.1 och 9.2 i direktiv 68/151.
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tillatna for ett akticbolag eller ett bolag med
begriinsat ansvar har en avgorande betydelse,
skulle sidana foretag praktiskt taget aldrig
kunna uppfylla det andra Teckalkriteriet.
Upphandlande myndigheter som vill ingd
avtal med dotterforetag som &r aktiebolag
eller bolag med begrinsat ansvar skulle da
alltid vara skyldiga att beakta de gemens-
kapsrittsliga bestimmelserna om offentlig
upphandling. Det skulle da bli klart mindre
attraktivt att fér ett dotterforetag vilja den
juridiska formen aktiebolag eller bolag med
begrinsat ansvar.®* Ett si langtgiende
ingrepp i medlemsstaternas behorighet att
vilja organisationsform och sérskilt i minga
kommuners ritt till sjilvstyrelse skulle inte
vara erforderligt med tanke pi de gemen-
skapliga upphandlingsbestimmelsernas
funktion att 6ppna marknaden.

81. Det #r tvirtom tillriickligt att inrikta sig
pd det aktuella fovetagets faktiska verksant-
het.%° Oberoende av foretagets juridiska
form ger dess faktiska verksamhet den bésta
upplysningen om huruvida foretaget upp-
triider som andra aktdrer pi marknaden eller
ar si starkt sammankopplat med den upp-
handlande myndigheten att avtal mellan
foretaget och den upphandlande myndig-
heten kan jimstillas med interna transak-
tioner och ddrfor motiverar ett undantag
fran de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
om offentlig upphandling.

64 — Se ocksd punkterna 68-71 ovan.

65 — Aven generaladvokaten Stix-Hackl framhdller i punkt 83 i sitt
forslag till avgorande i det ovannimnda mélet Stadt Halle att
det dr den f:&'(iska verksamheten och inte de verksambeter
som fir utdvas enligt lag eller stadgar som ir avgorande.

82, I detta sammanhang skall det beaktas att
ett undantag frin de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om offentlig upphandling
enligt det andra Teckalkriteriet & mdjligt
redan om det foretag med vilket avtalet ingds
utdvar huvuddelen av sin verksamhet for den
eller de upphandlande myndigheter som
innehar den. Om en verksamhet utférs pa
uppdrag av ett privatforetag far den alltsa
ingen negativ inverkan, forutsatt att den
endast dr av underordnad betydelse.

83. En bedémning av detta kriiver som jag
redan inledningsvis har anfért en samlad
bedémning av alla omstindigheter i det
enskilda fallet. For att en transaktion skall
vara en intern transaktion maste det foretag
som den offentliga myndigheten ingar avtal
med savil kvantitativt som kvalitativt utéva
huvuddelen av sin verksamhet f6r den eller
de u(pphandlande myndigheter som innehar
det. ®® Ett forsta kriterium i detta hinseende
kan vara vilken andel i foretagets omsiittning
som hanfor sig till de uppdrag som tilldelats
det av den upphandlande myndigheten. Om
ett foretag som till exempel Stadtwerke
Brixen AG har flera verksamhetsomraden
miste man vidare undersdka pa hur méinga
av dessa verksamhetsomriden foretaget uté-
var huvuddelen av sin verksamhet for den
upphandiande myndighet som innehar det

66 — Se diven generaladvokaten Stix-Hackl i punkt 89 i farslaget till
avgorande i det ovannimnda mélet Stadt Halle.
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och vilken betydelse respektive verk-
samhetsomrade har for foretaget, &

84. Det behdvs ocksd en mer ingdende
undersékning av handlingsutrymmet for
sddana foretag som Stadtwerke Brixen AG.
Enbart den omstiindigheten att ett kommu-
nalt offentligt foretag utdvar eller kan
komma att utéva verksamhet utanfér en
kommuns grinser utesluter inte nédvindigt-
vis att det utdvar huvuddelen av sin verk-
samhet for kommunen. Det skulle tvirtom
behova undersokas vilken betydelse i kvanti-
tativt och kvalitativt hinseende en verksam-
het som foretaget eventuellt utvar utanfor
kommungrinsen har jimfért med den verk-
samhet som det utévar for den eller de
myndigheter som innehar det.

85. Enbart den omstindigheten att det
verksamhetsomrade som anges i stadgarna
for ett aktiebolag som Stadtwerke Brixen AG
i sakligt hanseende dr vidstrickt och med
avseende pad dess geografiska omfattning
dven tilliter verksamhet utanfér kommun-
grinsen utesluter i varje fall inte att bolaget
utévar huvuddelen av sin verksamhet for den
kommun som innehar det.

67 — I forevarande fall skulle man ocks# behéva underséka vilken
betydelse de nya verksamhetsomréiden (niimligen informatik
och telekommunikation), utéver dem som gillde for det
tidigave sérskilda foretaget, som enligt stadgarna tillkommer
Stadtwerke Brixen AG har for bolaget och p& vems uppdrag
bolaget i delta hinseende verkar.
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b) Prelimindr slutsats

86. Sammanfattningsvis kan alltsi féljande
konstateras.

Om en kommun utan att dessforinnan ha
genomfort ett upphandlingsférfarande over-
for driften av en avgiftspliktig offentlig
parkeringsplats till ett aktiebolag, i vilket
den #r ensam aktieigare, innebir detta inte
en Overtridelse av artiklarna 43 EG, 49 EG
und 86 EG, om kommunen utévar en
kontroll Gver aktiebolaget som motsvarar
den kontroll som den utdvar éver sin egen
verksamhet och aktiebolaget utévar huvud-
delen av sin verksamhet f6r kommunen.

Det dr inte uteslutet att kommunen kan
utéva en kontroll som motsvarar den som

kommunen utévar 6ver sin egen verksamhet .

enbart dérfor att kommunen enligt lag 4r
skyldig att inom en viss tidsfrist i framtiden
gora det mojligt for privatforetag att képa
aktier i aktiebolaget eller dirfor att aktie-
bolagets organ har vidstrickt befogenhet att
skota den 16pande forvaltningen.

Den omsténdigheten att aktiebolaget enligt
bolagets stadgar har ett potentiellt
verksamhetsomrdde som bade sakligt och
med avseende p& dess geografiska omfatt-
ning 4r vidstrickt utesluter inte att bolaget
utévar huvuddelen av sin verksamhet fér
kommunen.



PARKING BRIXEN

V1 — Forslag till avgorande

87. Pa grund av vad som anférts i det foregiende foreslar jag att domstolen skall
besvara de av Verwaltungsgericht Autonome Sektion fiir die Provinz Bozen, stillda
fragorna pa f6ljande sitt:

1)

<

Det #r inte ett offentligt tjinsteavtal i den mening som avses i rédets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjénster, utan en tjanstekoncession som inte omfattas
av detta direktiv, nér en upphandlande myndighet verfor driften av en offentlig
parkeringsplats till ett foretag, foretaget har ritt att ta ut avgift av dem som
anvinder parkeringsplatsen och féretaget som vederlag for detta dtar sig att
betala en arlig ersittning till den upphandlande myndigheten.

Om en kommun som #r enda aktiedgare i ett aktiebolag till bolaget éverfér
driften av en avgiftspliktig offentlig parkeringsplats utan att dessférinnan ha
genomfort ett upphandlingsforfarande, utgér detta inte en Gvertridelse av
artiklarna 43 EG, 49 EG och 86 EG, om kommunen utdvar en kontroll ver
aktiebolaget som motsvarar den som kommunen utévar Over sin egen
verksamhet och om aktiebolaget utévar huvaddelen av sin verksamhet for
kommunen.

Det #r inte uteslutet att kommunen utévar en kontroll som motsvarar den som
den utbvar dver sin egen verksamhet enbart dérfor att kommunen enligt lag &r
skyldig att inom en viss tidsfrist géra det majligt for privatforetag att kdpa aktier
i aktiebolaget eller dirfor att aktiebolagets organ har en vidstrickt befogenhet
att skota den l6pande forvaltningen.

Den omstindigheten att aktiebolaget enligt bolagets stadgar har ett potentiellt
verksamhetsomrade som bade i sakligt hinseende och med avseende pd dess
geografiska omfattning r vidstréickt utesluter inte att bolaget utévar huvud-
delen av sin verksamhet for kommunen. Avgorande #r tvirtom den verksamhet
bolaget faktiskt utovar.
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