DOM AV DEN 9.9.1999 — MAL C-108/98

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 9 september 1999 * »

I mal C-108/98,

angdende en begiran enligt artikel 177 i EG-foérdraget (nu artikel 234 EG), fran
Tribunale amministrativo regionale della Campania (Italien), att domstolen skall
meddela ett forhandsavgorande i1 det vid den nationella domstolen anhingiga
malet mellan

RI.SAN. S1l
och

Comune di Ischia,
Italia Lavoro SpA, tidigare GEPI SpA,
Ischia Ambiente SpA,

angdende tolkningen av artiklarna 55 och 90.2 i EG-férdraget (nu artiklarna 45
EG och 86.2 EG),
meddelar

* Rirtegdngssprak: italienska.
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DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden ].-P. Puissochet samt domarna P. Jann
(referent), C. Gulmann, D.A.O. Edward och L. Sevdn,

generaladvokat: S. Alber,

justitiesekreterare: H. von Holstein, bitridande justitiesekreterare,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Comune di Ischia, genom advokaten Roberto Montemurro, Neapel,

— Italia Lavoro SpA, genom advokaterna Francesco Castiello och Giuseppe
Ricapito, Rom,

— Italiens regering, genom professor Umberto Leanza, chef for utrikesminis-
teriets avdelning for diplomatiska tvister, i egenskap av ombud, bitridd av
Pier Giorgio Ferri, avvocato dello Stato,

— Europeiska gemenskapernas kommission genom Michel Nolin och Laura
Pignataro, rittstjansten, bada i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 4 februari 1999
av: RLSAN. Srl, foretritt av advokaten Arcangelo d’Avino, Neapel, Italia Lavoro
SpA, foretritt av advokaterna Antonio Tizzano och Francesco Sciaudone,
Neapel, Ischia . Ambiente SpA, foretritt av advokaten L. Bruno Molinaro,
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Neapel, Italiens regering, foretradd av Pier Giorgio Ferri, och kommissionen,
foretradd av Michel Nolin och Laura Pignataro,

och efter att den 18 mars 1999 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Tribunale amministrativo regionale della Campania har genom beslut av
den 19 november 1997 och den 11 december samma &r, vilka inkom till
domstolens kansli den 9 april 1998, i enlighet med artikel 177 i EG-fordraget
(nu artikel 234 EG) stillt tva fragor om tolkningen av artiklarna 55 och 90.2 i
EG-férdraget (nu artiklarna 45 EG och 86.2 EG).

Fragorna har uppkommit i en tvist mellan 3 ena sidan RI.SAN. Srl (nedan kallad
RLSAN) och & andra sidan kommunen Ischia, Italia Lavoro SpA (nedan kallad
Italia Lavoro), tidigare GEPI SpA (nedan kallad GEPI), samt Ischia Ambiente SpA
(nedan kallad Ischia Ambiente) angdende kommunens organisation av insam-
lingen av fasta hushallssopor.
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Den nationella lagstiftningen

I artikel 22.3 i lag nr 142/90 av den 8 juni 1990 om lokalt sjdlvbestimmande
(GURI nr 135, av den 12 juni 1990) féreskrivs att kommunerna och provinserna
fir organisera utférandet av de lokala offentliga tjianster som faller inom deras
ansvarsomrade pd féljande sitt:

a) i egen regi, om det pd grund av tjinstens ringa omfattning eller karaktir inte
ar lampligt att skapa ett organ eller foretag,

b) genom koncession till tredje man, om tekniska, ekonomiska eller sociala skal
talar for detta,

c) genom speciella foretag, bland annat foér utférande av flera tjinster av
ekonomiskt och kommersiellt intresse,

d) genom organ, for utférande av sociala tjinster som inte dr av kommersiellt
intresse,

e) genom aktiebolag vars aktiemajoritet innehas av ett lokalt offentligt organ,
nir det med hinsyn till ifrdgavarande tjinsts beskaffenhet anses vara lampligt
att lita andra offentliga organ eller privatpersoner deltaga.”
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[ artikel 4.6 i lag nr 95/95 av den 29 mars 1995 om blandade aktiebolag for
utforande av offentliga tjanster (GURI nr 77, av den 1 april 1995) och om
dndring av forordning nr 26/95 av den 31 januari 1995 (GURI nr 26, av den
31 januari 1995) foreskrivs féljande:

»For att frimja anstillning och 4teranstillning av arbetstagare kan kommunerna
och provinserna tillsammans med GEPI SpA bilda aktiebolag, bland annat for att
tillhandahalla lokala offentliga tjinster.”

Enligt artikel 4.8 i den nimnda lagen ”skall GEPI SpA:s andel av aktierna i de
bolag som avses i denna artikel avyttras genom ett anbudsférfarande inom en
frist av fem ar”.

GEPI ir ett finansbolag som bildades med st6d av artikel 5 1 lag nr 184/71, av
den 22 mars 1971 (GURI nr 105, av den 28 april 1971). Syftet med GEPI ir att
det skall bidra till att uppritthélla och hoja sysselsdttningsnivan. Bolagets kapital
dgs helt av finansministeriet.

Bakgrund och forfarande vid den nationella domstolen

Genom beslut av kommunfullmiktige den 19 mars 1996 bildade kommunen
Ischia ett blandat aktiebolag i den mening som avses i artikel 22.3 e i lag
nr 142/90 for att detta bolag skulle ombesérja insamlingen av fasta hushallssopor.
I enlighet med artikel 4.6 i lag nr 95/95 innehades kapitalet i detta bolag till 51
procent av kommunen och till 49 procent av GEPI. Genom beslut av den
7 november 1996 uppdrog kommunfullmiktige dt detta bolag, Ischia Ambiente,
att ansvara for insamlingen av fasta hushéllssopor. Denna tjanst hade tidigare
utfoérts av RI.SAN., enligt ett avtal som l6pte ut den 4 januari 1997.

I-5242



10

11

RI.SAN,

RLSAN. har i tva mal 6verklagat kommunfullmiktiges beslut. RL.SAN. har
framfor allt gjort gillande att den privata deligaren borde ha valts ut i ett
offentligt upphandlingsférfarande och att dven tjinsten avseende insamling av
avfall borde ha tilldelats i ett sddant férfarande.

Den hinskjutande domstolen har forklarat sig vara osiker pd om artikel 4.6 i
lag nr 95/95 — som tillater ett lokalt organ att vilja GEPI som delidgare for
utférande av lokala offentliga tjinster, utan att dessférinnan ha genomfért et
anbudsforfarande — ir forenlig med gemenskapsritten, sirskilt med principerna
om friheten att tillhandahalla tjanster och om fri konkurrens.

Den hinskjutande domstolen anser emellertid att radets direktiv 92/SO/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
ganster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139) inte
ir relevant for 16sningen av tvisten, eftersom denna inte rér offentlig upphandling
av tjanster, utan koncession av en offentlig tjanst.

Mot denna bakgrund har Tribunale amministrativo regionale della Campania
beslutat att forklara malet vilande och att stilla f6ljande fragor till domstolen:

»1) Skall artikel 55 i fordraget (som enligt hinvisningen i artikel 66 dven ir
tillimplig pa tjanstesektorn), enligt vilken ’[b]estimmelserna i detta kapitel...
for den medlemsstat som ir berord inte [skall] omfatta verksamhet som hos
medlemsstaten, om én endast tillfilligt, dr forenad med utévande av offentlig
makt’ tolkas si extensivt att den omfattar verksamheten vid GEPI SpA
(senare Itainvest SpA), som enligt artikel 4.6 i lag nr 95 av den 29 mars 1995
(om dndring till lag, med tilldgg, av férordning nr 26 av den 31 januari 1995)
far delta i de lokala myndigheternas blandade bolag for utférande av lokala
offentliga tjanster, nir detta deltagande kinnetecknas av syftet att *frimja
anstillning eller ateranstillning av arbetstagare’ som redan har varit
sysselsatta i den aktuella tjinstesektorn, med beaktande av artikel 5 i lag
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nr 184 av den 22 mars 1971 om bildande av GEPI SpA (senare Itainvest
SpA), vilken ger GEPI uppgiften att ’bidra till att upprdtthalla och oka
sysselsittningsnividn inom sektorer som befinner sig 1 en tillfillig kris’,
forutsatt att det kan visas att det finns en faktisk mojlighet att sanera de
berorda foretagen?

2) Skall undantaget i artikel 90.2 i foérdraget, enligt vilken ’[f]oretag som
anfortrotts att tillhandahalla tjanster av allmint ekonomiskt intresse... skall
vara underkastade reglerna i detta foérdrag, sarskilt konkurrensreglerna, i den
man tillimpningen av dessa regler inte rittsligt eller i praktiken hindrar att de
siarskilda uppgifter som tilldelats dem fullgors’ pd grundval av de ovan
nimnda bestimmelserna som reglerar GEPI SpA (senare Itainvest SpA), anses
vara tillimpligt i det férevarande fallet?”

Foremalet {6r begaran om forhandsavgorande

Kommunen Ischia, Italia Lavoro, Ischia Ambiente, den italienska regeringen och
kommissionen har limnat synpunkter i frdgan huruvida férfarandet for att vilja
ut ett organ med uppgift att insamla avfall kan omfattas av bestimmelserna i
direktiv 92/50.

Detta direktiv dr tillimpligt pa upphandling av offentliga tjinsteavtal, vilka i
artikel 1 a definieras som skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en
tjansteleverantdr och en upphandlande myndighet.

Den hinskjutande domstolen har emellertid uttryckligen uteslutit tillimpligheten
av direktiv 92/50, av det skilet att foreliggande fall inte rér offentlig upphandling
av tjanster utan koncession av en offentlig tjanst.
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Definitionen av begreppet koncession av en offentlig tjdnst, i den mening som
avses 1 gemenskapsreglerna om offentlig upphandling, och frigan huruvida en
sadan koncession ir utesluten fran tillimpningsomradet for direktiv 92/50 avser
sikerligen gemenskapsritten. I enlighet med artikel 177 i fordraget kan sddana
fragor alltsd vara foremal f6r en begiran om férhandsavgérande, om en nationell
domstol anser att ett beslut i ndgon av dessa fragor dr nédvindigt for att doma i
saken.

Vad giller den uppfattningen — som inte delas av den hinskjutande dom-
stolen — att direktiv 92/50 ir relevant for att losa tvisten vid den nationella
domstolen, bor emellertid papekas att den hinskjutande domstolens beslut och
dess fragor enbart avser bestimmelser i fordraget och att den hinskjutande
domstolen har avstatt fran att lamna de uppgifter om sakomstidndigheterna som
domstolen skulle behova for att kunna uttala sig om tolkningen av detta direktiv.

Under dessa omstindigheter mdste domstolen begrinsa sitt svar till att enbart
avse de bestimmelser i fordraget som uttryckligen anges i den nationella
domstolens fragor.

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i
huruvida artikel 55 i fordraget skall tolkas pa sé sitt ate den tillater en kommun
att vilja ett finansbolag som deligare i ett aktiebolag som till 6vervidgande del
bildats med lokala offentliga medel och vars uppgift dr att ombesorja insamlingen
av fasta hushéllssopor, utan att dessforinnan ha genomfért ett anbudsforfarande.

Domstolen erinrar pa denna punkt om att férutsittningen for att kunna tillimpa
artikel 55 i férdraget, i férekommande fall jimférd med artikel 66 i EG-férdraget
(nu artikel 55 EG), dr att bestimmelserna i fordraget om etableringsfriheten
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respektive friheten att tillhandahalla tjanster i princip ér tillimpliga, eftersom de
férstnimnda bestimmelserna utgér en avvikelse frdn de sistnimnda bestimmel-
serna.

Enligt den analys som den nationella domstolen har hinvisat till och vars
riktighet domstolen inte kan understka har tvisten vid den nationella domstolen
inga drag av en offentlig upphandling av tjanster. Detta utesluter emellertid inte
att bestimmelserna i fordraget om fri rorlighet, vilka i synnerhet alidgger
medlemsstaterna skyldigheterna om likabehandling och transparens gentemot
ekonomiska aktorer frin andra medlemsstater, kan vara relevanta.

Det framgar emellertid av handlingarna i malet att bolaget RI.SAN;, som bestrider
lagenligheten av kommunens val, har sitt site i Italien och enbart dr verksamt pa
den italienska marknaden, samtidigt som det dberopar etableringsfriheten och
friheten att tillhandahalla tjinster.

I en sddan situation finns det alltsa inget anknytningsmoment till de situationer
som avses i gemenskapsritten inom omradet for den fria rorligheten f6r personer
och tinster.

Den forsta fragan skall siledes besvaras pa foljande sitt: Artikel 55 i fordraget ar
inte tillimplig i en sddan situation som den i tvisten vid den nationella domstolen,
dar alla fakta hianfor sig till de nationella férhallandena i en enda medlemsstat
och dir det alltsa inte finns ndgot anknytningsmoment till de situationer som
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avses i gemenskapsritten inom omradet for den fria rorligheten f6r personer och
tjanster.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra fragan for att fa klarhet i
huruvida artikel 90.2 i férdraget skall tolkas sa, att den tillater en kommun att,
utan ett féregdende anbudsférfarande, vilja ett finansbolag som deligare i ett
aktiebolag vars aktiemajoritet innehas av ett lokalt offentligt organ och som skall
ombesorja insamlingen av fasta hushallssopor.

Det bor erinras om att artikel 90.2 utgér ett undantag frin bestimmelserna i
fordraget, sarskilt konkurrensreglerna, och att den foljaktligen inte kan tillimpas
med mindre dessa regler ar tillimpliga.

Sdsom nyss anforts i punkterna 19—22 i férevarande dom, dr bestimmelserna
om fri rorlighet f6r personer och tjanster dock inte tillimpliga i en sddan situation
som den i tvisten vid den nationella domstolen. Varken begidran om forhands-
avgorande eller de skriftliga yttrandena innehdller uppgifter som skulle kunna
gora det mojligt for domstolen att tolka Svriga regler i fordraget, sdrskilt
konkurrensreglerna, med avseende pa den situation som har skapats genom att
kommunen utan féregidende anbudsinfordran valde GEPI som deldgare i ett
aktiebolag vars aktiemajoritet innehas av ett offentligt organ och som skall
ombesorja insamlingen av fasta hushallssopor.

Domstolen ir under dessa omstindigheter inte i stand att ge ett anvindbart svar
pa den andra fragan.
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Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den italienska regeringen och kommissionen,
vilka har inkommit med yttranden till domstolen, dr inte ersittningsgilla.
Eftersom forfarandet i férhdllande till parterna i mélet vid den nationella
domstolen utgér ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den
nationella domstolen att besluta om rittegangskostnaderna.

Pa dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende de fragor som genom beslut av den 19 november 1997 och
den 11 december 1997 har stillts av Tribunale amministrativo regionale della
Campania féljande dom:

Artikel 55 1 EG-fordraget (nu artikel 45 EG) dr inte tillimplig i en sadan situation
som den i tvisten vid den nationella domstolen, dir alla fakta hinfor sig till de
nationella férhallandena i en enda medlemsstat och dir det alltsa inte finns nagot
anknytningsmoment till de situationer som avses i gemenskapsritten inom
omradet for den fria rorligheten for personer och tjinster.

Puissochet Jann Gulmann

Edward Sevén
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Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 9 september 1999.

R. Grass J--P. Puissochet

Justitiesekreterare Ordférande pa femte avdelningen
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