DOM AF 11.5.2006 — SAG C-340/04

DOMSTOLENS DOM (Forste Afdeling)
11. maj 2006"

I sag C-340/04,

angdende en anmodning om prejudiciel afggrelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Italien) ved
afgerelse af 27. maj 2004, indgéet til Domstolen den 9. august 2004, i sagen:

Carbotermo SpA,

Consorzio Alisei

mod

Comune di Busto Arsizio,

AGESP SpA,

procesdeltager:

Associazione Nazionale Imprese Gestione servizi tecnici integrati (AGESI),
* Processprog; italiensk.
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har

DOMSTOLEN (Forste Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Jann, og dommerne K. Schiemann, N.

Colneric, J.N. Cunha Rodrigues (refererende dommer) og E. Levits,

generaladvokat: C, Stix-Hackl
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer C. Strémholm,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 10. november 2005,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Carbotermo SpA ved avvocati A. Sansone og P. Sansone

— Consorzio Alisei, sammen med AGES]I, ved avvocati B. Becchi og L. Grillo

— Comune di Busto Arsizio ved avvocatessa C. Caputo

— AGESP SpA ved avvocati A, Sciumé og D. Tassan Mazzocco -
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— den italienske regering ved LM. Braguglia, som befuldmeegtiget, bistdet af
avvocato dello Stato G. Fiengo

— den tyske regering ved W.-D. Plessing, som befuldmeegtiget

— den pstrigske regering ved M. Fruhmann, som befuldmeegtiget

— den polske regering ved T. Nowakowski, som befuldmeegtiget

— Det Forenede Kongeriges regering ved M. Hoskins, som befuldmeegtiget

— Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber ved X. Lewis og D. Recchia,
som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 12. januar 2006,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om praejudiciel afgprelse vedrgrer fortolkningen af Radets direktiv
93/36/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne ved offentlige
indkeb (EFT L 199, s. 1).
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Denne anmodning er fremsat under en tvist mellem virksomhederne Carbotermo
SpA (herefter »Carbotermo«) og Consorzio Alisei p& den ene side, og Comune di
Busto Arsizio (herefter »Busto Arsizio kommune«) og virksomheden AGESP SpA
(herefter »AGESP«) pa den anden side, vedrgrende tildeling til sidstnzevnte af en
kontrakt om levering af breendsel samt drift og vedligeholdelse af varmeinstalla-
tioner i den neevnte kommunes bygninger.

Retsforskrifter

Feellesskabsretlige bestemmelser

Artikel 1, litra a) og b), i direktiv 93/36 bestemmer:

»I dette direktiv forstas ved:

a) »Offentlige indkebsaftaler«, gensidigt bebyrdende aftaler, som indgés skriftligt
mellem en leverander (en fysisk eller juridisk person) pa den ene side og en af de
i litra b) definerede ordregivende myndigheder pd den anden side, og som
vedrorer keb, leasing eller leje med eller uden forkebsret af varer. Levering af
sadanne varer kan som tilleeg omfatte monterings- og installationsarbejde.
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b) »Ordregivende myndigheder«, staten, regionale eller lokale myndigheder,
offentligretlige organer og sammenslutninger af en/et eller flere af disse lokale
myndigheder eller offentligretlige organer.

Ved »offentligretligt organ« forstés ethvert organ:

— hvis opgave det er at imgdekomme almenhedens behov, dog ikke péa det
industrielle eller forretningsmeessige omrade

— som er en juridisk person, og

— hvis drift enten for mere end halvdelens vedkommende finansieres af staten,
regionale eller lokale myndigheder eller andre offentligretlige organer eller
er underlagt disses kontrol, eller hvortil staten, regionale eller lokale,
myndigheder eller andre offentligretlige organer kan udpege mere end
halvdelen af medlemmerne i administrations-, ledelses- eller tilsynsorganet.

[...]«
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Samme direktivs artikel 6 bestemmer falgende:

»1. De ordregivende myndigheder anvender ved indgaelse af offentlige indkebs-
aftaler [...] [offentligt udbud, begraenset udbud og udbud efter forhandling] i de
nedenfor anforte tilfelde.

2. De ordregivende myndigheder kan indgd indkebsaftaler ved udbud efter
forhandling, nér [...].

3. De ordregivende myndigheder kan indgd indkebsaftaler ved udbud efter
forhandling uden forudgiende offentliggarelse af en udbudsbekendtgorelse i
folgende tilfzelde:

[..]

4. 1 alle andre tilfzelde skal de ordregivende myndigheder indga indkebskontrakter
ved offentligt udbud eller ved begreenset udbud.«

Artikel 1, nr. 3, i Ridets direktiv 93/38/EQ@F af 14. juni 1993 om samordning af
fremgangsmaderne ved tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning samt
transport og telekommunikation (EFT L 199, s. 84) bestemmer falgende:
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»I dette direktiv forstas ved

[...]

3)

»tilknyttet vircksomhed«: en virksomhed, hvis &rsregnskaber er konsolideret med
ordregiverens arsregnskaber i overensstemmelse med kravene i Radets syvende
direktiv 83/349/EQF af 13. juni 1983 pa grundlag af traktatens artikel 54, stk. 3,
litra g), om konsoliderede regnskaber [...] (EFT L 193, s. 1) eller, nér det drejer
sig om virksomheder, der ikke er underlagt neevnte direktiv, en virksomhed, som
ordregiveren direkte eller indirekte kan udeve en bestemmende indflydelse pé
som omhandlet i nr. 2 i denne artikel, eller som kan udeve bestemmende
indflydelse pa ordregiveren, eller som sammen med ordregiveren er underkastet
en anden virksomheds bestemmende indflydelse som felge af ejerforhold,
kapitalindskud eller de for virksomheden geldende regler.«

Samme direktivs artikel 13 bestemmer folgende:

»1,

a)

Dette direktiv finder ikke anvendelse pa tjenesteydelsesaftaler:

som en ordregiver indgér med en tilknyttet virksomhed

der af et joint venture bestdende af flere ordregivere med henblik p& udavelse af
de i artikel 2, stk. 2, omhandlede former for virksomhed indgis med en af de
deltagende ordregivere eller med en virksomhed, der er tilknyttet en af de
deltagende ordregivere
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v

safremt mindst 80% af den gennemsnitlige omseetning af tjenesteydelser, som den
péageeldende virksomhed har haft i Feellesskabet i lobet af de seneste tre ar, hidrarer
fra leveringen af tjenesteydelser til de virksomheder, den er tilknyttet.

Nér den samme tjenesteydelse eller lignende tjenesteydelser praesteres af mere end
én virksomhed tilknyttet ordregiveren, skal den samlede tjenesteydelsesomsztning
inden for Feellesskabet i de pageeldende virksomheder tages i betragtning.

2. Ordregiverne meddeler efter anmodning fra Kommissionen denne fglgende
oplysninger vedrgrende anvendelse af bestemmelserne i stk. 1:

— de involverede virksomheders navn

— de pageeldende tjenesteydelsesaftalers art og veerdi

— alle oplysninger, som Kommissionen métte finde ngdvendige for at godtgere, at
forholdet mellem ordregiveren og den virksomhed, som kontrakterne tildeles,
opfylder kravene i denne artikel.«
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Italiensk ret

Ved dom nr. 5316 af 18. september 2003 fastslog Consiglio di Stato, at en lokal
myndighed var berettiget til at indga en forsyningsaftale med en leverander uden at
atholde udbud, safremt den lokale myndighed udfgrte en kontrol med leverandgren,
der svarer til den kontrol, som den forte med sine egne tjenestegrene, og nar
leveranderen udferte hovedparten af sine aktiviteter ssmmen med den myndighed,
som kontrollerede den.

Tvisten i hovedsagen og de praejudicielle spergsmal

Carbotermo er en virksomhed, der er specialiseret i kontrakter om energiforsyning
og drift af varmeinstallationer for sivel offentlige som private kunder.

Consorzio Alisei er en virksomhed, som leverer energiprodukter og tjenesteydelser i
forbindelse med luftkonditionering og opvarmning af bygninger.

AGESP Holding SpA (herefter »AGESP Holding«) er et aktieselskab, som opstod
ved omdannelse, der blev besluttet den 24. september 1997, af Azienda per la
Gestione dei Servizi Pubblici, en specialiseret virksomhed i Busto Arsizio kommune.
AGESP Holdings selskabskapital ejes i gjeblikket for 99,98%’s vedkommende af
Busto Arsizio kommune. De gvrige aktioneerer er kommunerne Castellanza,
Dairago, Fagnano Olona, Gorla Minore, Marnate og Olgiate Olona, som hver iseer
har en aktie.
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Iivlge sine vedtegters artikel 2 er AGESP Holdings formal bla. varetagelse af
tjenesteydelser i offentlig interesse inden for sektorerne gas, vand, renholdelse,

transport, parkering, offentlige bade, apoteker, el- og varmeforsyning, bedemands-
veesen og vejafmerkning.

Dets vedteegters artikel 6 bestemmer:

»[...] Aktiemajoriteten er forbeholdt [Busto Arsizio kommune].

[..]

Foruden [Busto Arsizio kommune] kan andre lokale myndigheder (provinser
kommuner og deres sammenslutninger), skonomiske og finansielle virksomheder,
lokale sammenslutninger og brancheorganisationer samt private borgere, som
tilslutter sig de vedtaegtsmaessige formal, indtraede som deltagere i selskabet [...]«

De samme vedteegters artikel 7 bestemmer folgende:

»Ingen selskabsdeltager, der er en privat person, kan besidde mere end 10% af den
samlede selskabskapital [...]«

Ifolge artikel 18 i AGESP Holdings vedtaegter ledes dette af en bestyrelse.
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Vedtaegternes artikel 26 bestemmer:

»Bestyrelsen har de mest vidtgdende befjelser med henblik pa selskabets ordinaere
og ekstraordineere drift, herunder mulighed for at udfere alle de handlinger, som den
finder nedvendige for at gennemfsre og opnd selskabets formal, alene med
undtagelse af handlinger, som loven eller vedtegterne udtrykkeligt forbeholder
generalforsamlingen [...]«

AGESP er et aktieselskab, der blev stiftet den 12. juli 2000 af AGESP Holding, og
hvis selskabskapital for gjeblikket ejes for 100%’s vedkommende af AGESP Holding,

Ifelge selskabets vedteegters artikel 3 i den sendrede version, som udvider selskabets
formal, og som er fremlagt for den forelaeggende ret, har AGESP til formél at udgve
virksomhed inden for tjenesteydelser af offentlig interesse i sektorerne for gas, vand,
renholdelse, transport, parkering, elforsyning, varme, luftkonditionering, EDB,
telekommunikation, geoteknik, belysning samt for tjenesteydelser over for tilsluttede
selskaber.

Artikel 7 i AGESP’s vedteegter bestemmer:

»Ingen aktioneer med undtagelse af hovedaktioneeren, selskabet AGESP Holding
[...], kan besidde mere end en tiendedel af den samlede selskabskapital [...]«
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Ifelge vedteegternes artikel 17 ledes AGESP af en bestyrelse.

Vedteegternes artikel 19 bestemmer herom folgende:

»Bestyrelsen har de mest vidtgaende befgjelser, uden begrensning, til at varetage
selskabets ordinzere og ekstraordinaere drift.«

Den 22, september 2003 offentliggjorde Busto Arsizio kommune et udbud med
henblik pa energiforsyning samt vedligeholdelse og teknisk opdatering af varme-
installationerne i kommunale bygninger. Kontrakten, som havde en ansliet veerdi pa
8 450 000 EUR eksklusiv moms, omfattede levering af braendsel (heraf fire femtedele
fyringsolie og en femtedel naturgas) for i alt 5700 000 EUR, vedligeholdelse af
varmeinstallationer for 1 000 000 EUR og teknisk opdatering af nzevnte installati-
oner for 1 750 000 EUR.

Carbotermo afgav et bud den 22. november 2003. Consorzio Alisei udarbejdede et
bud uden at fremseette det inden for den fastsatte frist.

Den 21. november 2003 besluttede Busto Arsizio kommune pi baggrund af
Consiglio di Statos dom nr. 5316, som er neevnt i denne doms praemis 7, at udsaette
udbudsproceduren indtil den 10. december 2003.

Ved beslutning af 10. december 2003 indstillede Busto Arsizio kommune
udbudsproceduren og forbeholdt sig muligheden for senere at tildele kontrakten
direkte til AGESP.
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Ved beslutning af 18. december 2003 tildelte Busto Arsizio kommune den
pageeldende kontrakt direkte til AGESP. Denne beslutning var begrundet med den
betragtning, at AGESP opfyldte de to betingelser, som er fastsat i fellesskabs-
retspraksis og national retspraksis for at indgé offentlige kontrakter uden udbud,
nemlig at den lokale myndighed udever en kontrol med tilslagsmodtageren, der
svarer til den, som den udever med sine egne tjenestegrene, og at denne
tilslagsmodtager udferer den veesentlige del af sin aktivitet sammen med den
myndighed, som kontrollerer den. I bemerkningerne til denne beslutning fastslas
det dels, at der er et afhengighedsforhold mellem AGESP og Busto Arsizio
kommune som folge af, at sidstneevnte ejer 99,98% af kapitalen i AGESP Holding,
som ejer 100% af kapitalen i AGESP. Dels neevnes det i bemerkningerne, at
storstedelen af AGESP’s omseetning hidrgrer fra aktiviteter, som er overdraget
selskabet ved kontrakter opnéet direkte fra Busto Arsizio kommune.

Ved bekendtgorelse af 23. januar 2004 offentliggjorde AGESP et udbud som led i en
fremskyndet procedure for levering af den pageldende fyringsolie og tildelte
virksomheden Pezzoli Petroli Srl denne kontrakt den 27. februar 2004. Den 28. april,
den 18. maj, den 30. juni og den 2. september 2004 tildelte AGESP andre
virksomheder kontrakter om forarbejdning af naturgas, teknisk opdatering,
vedligeholdelse og installation af et kontrol- og fjernstyringssystem for varme-
installationerne i forskellige kommunale bygninger. Hverken Carbotermo eller
Consorzio Alisei var blandt tilslagsmodtagerne for disse kontrakter.

Carbotermo og Consorzio Alisei anfegtede beslutningerne om at udseette udbuddet
og om at tildele den pageeldende kontrakt til AGESP for Tribunale amministrativo
regionale per la Lombardia.

For denne ret gjorde disse to virksomheder geeldende, at betingelserne for, at direktiv
93/36 kunne anses for ikke at finde anvendelse, ikke var opfyldt i dette tilfelde. Dels
var AGESP ikke kontrolleret af Busto Arsizio kommune, fordi denne kun ejer en del
af AGESP gennem et holdingselskab, hvori den ejede 99,98% af aktierne, og fordi
AGESP bevarede et privatretligt aktieselskabs fulde selvstaendighed. Dels udfarte
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AGESP ikke storstedelen af sin virksomhed for Busto Arsizio kommune, da
selskabet havde langt under 80% af sin omsztning med denne kommune, et
kriterium, som skulle leegges til grund ved analog anvendelse af artikel 13 i direktiv
93/38. :

Busto Arsizio kommune og AGESP gjorde heroverfor geldende, at den direkte
tildeling var tilladt i dette tilfeelde, fordi AGESP var kontrolleret af Busto Arsizio
kommune, fordi denne var deltager i selskabets kapital, og fordi AGESP udferte
storstedelen af sin aktivitet med denne kommune. I denne forbindelse przaciserede
AGESP, at mere end 28% af den omsaetning, som selskabet havde p& Busto Arsizio
kommunes omrade, stod i forbindelse med ydelser, som direkte blev udfert for
kommunen, og at den omszetning, som det havde pa denne kommunes omréide,
udgjorde 65,59% af dets samlede omsaetning,

Pa denne baggrund besluttede Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia
at udseette sagen og at forelaegge Domstolen folgende pragjudicielle spargsmal:

»1) Er direkte tildeling af en kontrakt om levering af brendsel til varme-
installationer i bygninger ejet eller drevet af en kommune, samt de tilsvarende
opgaver med drift og vedligeholdelse af neevnte installationer (hvor den
belgbsmeessigt veesentligste del af kontrakten vedrerer levering af braendsel), til
et aktieselskab, som pa nuveerende tidspunkt er fuldt ud ejet af et andet
aktieselskab, hvori den ordregivende kommune er hovedaktionser (med 99,98%
af aktiekapitalen), nemlig til et selskab (AGESP), som ikke ejes direkte af den
offentlige myndighed, men af et andet selskab (AGESP Holding), hvis kapital pa
nuveerende tidspunkt ejes for 99,98%'s vedkommende af den offentlige
myndighed, forenelig med direktiv 93/96 [...]?
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2) Skal betingelsen om, at den virksomhed, til hvem kontrakten tildeles, direkte
skal udfore hovedparten af sin aktivitet sammen med den myndighed, den ejes
af, vurderes pi grundlag af artikel 13 i direktiv 93/38 [...], og kan det
konkluderes, at betingelsen er opfyldt, nir den pageldende virksomhed har
hovedparten af sin omsetning sammen med den offentlige myndighed, den ejes
af, eller i givet fald, ndr den har sterstedelen af sin omsetning pd denne -
myndigheds omrade?«

Om de prajudicielle spargsmal

Det forste sporgsmdl

Domstolen har allerede fastslet, at sfremt en offentlig aftale omfatter bade varer
som omhandlet i direktiv 93/36 og tjenesteydelser som omhandlet i Rédets direktiv
92/50/E@F af 18. juni 1992 vedrgrende samordning af fremgangsmaderne for
tildeling af offentlige tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209, s. 1), falder den ind under
direktiv 93/36, hvis vaerdien af de i aftalen omhandlede varer overstiger verdien af
de tjenesteydelser, aftalen vedrarer (dom af 18.11.1999, sag C-107/98, Teckal, Sml. I,
s. 8121, preemis 38). En kontrakt som den, der er tale om i hovedsagen, hvor
varernes veerdi overstiger vaerdien af de tjenesteydelser, som den vedrerer, er siledes
omfattet af direktiv 93/36, hvilket den foreleeggende ret i pvrigt har konstateret.

For at der kan veere tale om en aftale, som omhandlet i artikel 1, litra a), i direktiv
93/36, forudsetter det, at der er indgéet en aftale mellem to forskellige personer
(Teckal-dommen, preemis 49).

I henhold til direktivets artikel 1, litra a), er det i princippet tilstreekkeligt, at
kontrakten er blevet indgiet mellem pa den ene side en lokal myndighed og pa den

I-4180



34

35

36

CARBOTERMO OG CONSORZIO ALISEI

anden side en fra denne myndighed juridisk forskellig person. Forholdet vil alene
kunne bedemmes anderledes, sifremt den lokale myndighed bade underkaster den
pigeldende person en kontrol, der svarer til den kontrol, den forer med sine egne
tjenestegrene, og den péageldende person udfgrer hovedparten af sin virksomhed
sammen med den eller de lokale myndigheder, den ejes af (Teckal-dommen, preemis
50).

Det fremgir af foreleeggelsesafgorelsen og sagens akter, at den ordregivende
myndighed pa nuveerende tidspunkt ejer 99,98% af AGESP Holdings kapital, og at de
resterende 0,02% ejes af andre lokale myndigheder. Ifslge AGESP Holdings
vedtegter kan private aktionzerer deltage i dette selskabs kapital med to forbehold:
dels er aktiemajoriteten forbeholdt Busto Arsizio kommune, dels kan ingen privat
aktioneer besidde mere end en tiendedel af selskabets kapital.

AGESP Holding er pa nuveaerende tidspunkt ejer af 100% af kapitalen i AGESP. Ifglge
sidstnaevnte selskabs vedtwegter kan private aktioneerer deltage i dettes kapital med
det ene forbehold, at ingen aktioneer, med undtagelse af AGESP Holding, kan
besidde mere end en tiendedel af selskabets kapital,

Ved bedemmelsen af, om den ordregivende myndighed udgever en kontrol svarende
til den, som den forer med sine egne tjenestegrene, skal samtlige relevante
lovbestemmelser og relevante faktiske omsteendigheder tages i betragtning. Det skal
fremga af undersogelsen, at det kontraherende selskab er underlagt en kontrol, der
gor det muligt for den ordregivende offentlige myndighed at pavirke selskabets
beslutninger. Indflydelsen skal veere bestemmende sével i forhold til dette selskabs
strategiske formal som i forhold til dets vigtige beslutninger (jf. dom af 13.10.2005,
sag C-458/03, Parking Brixen, Sml. I, s. 8612,, praemis 65).
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Den omstendighed, at den ordregivende myndighed, alene eller sammen med andre
offentlige myndigheder, besidder den samlede kapital i et kontraherende selskab,
tyder pd, uden at veere afggrende, at denne ordregivende myndighed udgver en
kontrol med dette selskab, der svarer til den, som den forer med sine egne
tjenestegrene som omhandlet i Teckal-dommens preemis 50.

Det fremgér af sagen, at AGESP Holdings og AGESP’s vedteegter giver hvert af disse
selskabers bestyrelse de mest vidtgdende befgjelser med hensyn til selskabets
ordineere og ekstraordinere drift. Disse vedtaegter forbeholder ikke Busto Arsizio
kommune nogen serlig kontrolbefgjelse eller stemmeret, der kan begraense den
handlefrihed, der er tillagt disse bestyrelser. Den kontrol, som Busto Arsizio
kommune udgver med disse to selskaber, kan i det veesentlige sammenfattes til det
réderum, som selskabsretten giver selskabsdeltagernes flertal, hvilket betydeligt
begreenser dens mulighed for at fi indflydelse pa disse selskabers beslutninger.

Desuden udgves Busto Arsizio kommunes eventuelle indflydelse pa AGESP’s
beslutninger gennem et holdingselskab. Medvirken fra en sddan mellemmand kan
alt efter omsteendighederne i det foreliggende tilfeelde afsvaekke den kontrol, som
den ordregivende myndighed eventuelt métte udgve med et aktieselskab blot ved at
deltage i dettes kapital.

Det folger heraf, at under sddanne omstendigheder, med forbehold af, at den -
foreleeggende ret i hovedsagen efterpraver deres rigtighed, udgver den ordregivende
myndighed ikke en kontrol med det kontraherende selskab, der har féet tilslag for
den pégeldende offentlige aftale, der svarer til den kontrol, som den forer med sine
egne tjenestegrene.

Artikel 6 i direktiv 93/36 péleegger de ordregivende myndigheder, som indgér en
offentlig aftale, at benytte offentligt udbud eller begreenset udbud, medmindre

I-4182



42

43

45

CARBOTERMO OG CONSORZIO ALISEL

aftalen falder ind under et af de undtagelsestilfzelde, der er opregnet udtemmende i
samme artikels stk. 2 og 3. Det fremgar ikke af foreleeggelsesafgarelsen, at den i
hovedsagen omhandlede aftale falder ind under et af disse tilfeelde.

Det folger heraf, at direktiv 93/36 er til hinder for direkte tildeling af en offentlig
kontrakt under omstaendigheder som dem, der foreligger i hovedsagen.

Imod et sddant resultat har den italienske regering indvendt, at den omsteendighed,
at AGESP skal afholde et offentligt udbud for at erhverve den pageldende
fyringsolie, viser, at Busto Arsizio kommune, AGESP Holding og AGESP ma anses
for tilsammen at udgere et enkelt »offentligretligt organ« som omhandlet i artikel 1,
litra b), i direktiv 93/36, som er forpligtet til at foretage offentlige indkeb i
overensstemmelse med fellesskabslovgivningen og de nationale bestemmelser pa
dette omrade.

Dette argument kan ikke tiltreedes. Dels er Busto Arsizio kommune omfattet af
begrebet lokal myndighed og ikke af begrebet offentligretligt organ i denne
bestemmelses forstand. Dels er Busto Arsizio kommune, AGESP Holding og AGESP
hver iseer en seerskilt juridisk person.

I pvrigt bemeerkes, som Domstolen har henvist til i Teckal-dommens preemis 43, at
de eneste Jovlige undtagelser fra anvendelsesomradet for direktiv 93/36 er dem, der
udtgmmende og udtrykkeligt er opregnet i direktivet.

Direktiv 93/36 indeholder imidlertid ikke en til artikel 6 i divektiv 92/50 svarende
bestemmelse, hvorefter offentlige kontrakter, som pd visse betingelser tildeles et
organ, der selv er en ordregivende myndighed, falder uden for direktivets
anvendelsesomréde (jf. Teckal-dommen, premis 44).
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Det forste sporgsmal skal folgelig besvares med, at direktiv 93/36 er til hinder for
direkte tildeling af en kontrakt om leverancer og tjenesteydelser, hvori leverancernes
veerdi er overvejende, til et aktieselskab, hvis bestyrelse har vidtgéende ledelses-
befgjelser, som den kan udgve selvsteendigt, og hvis samlede kapital pi nuveerende
tidspunkt ejes af et andet aktieselskab, hvis hovedaktioneer er den ordregivende
myndighed.

Det andet sporgsmdl

Det andet spergsmél indeholder to led.

Dels onsker den foreleeggende ret at fa oplyst, om artikel 13 i direktiv 93/38 skal
anvendes ved vurderingen af betingelsen om, at den virksomhed, som indkgbs-
kontrakten direkte tildeles, skal udfare hovedparten af sin virksomhed sammen med
den myndighed, som den ejes af. Dels sporger den foreleeggende ret, om denne
betingelse kan anses for at veere opfyldt, nir en sadan virksomhed har hovedparten
af sin omseetning sammen med den offentlige myndighed, som den ejes af, eller nar
den har hovedparten af sin omseetning pa denne myndigheds omrade.

Det andet spgrgsmaéls farste led

Det fremgar af foreleeggelsesafggrelsen, at den kontrakt, der er tale om i hovedsagen,
er omfattet af direktiv 93/36.
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Spergsmalet er siledes, om undtagelsen i artikel 13 i direktiv 93/38 skal anvendes
analogt inden for anvendelsesomradet for direktiv 93/36.

Den nwvnte undtagelse i artikel 13 vedrgrer kun tjenesteydelsesaftaler med
udelukkelse af indkgbsaftaler.

Artikel 13 i direktiv 93/38 angar aktgrer, bl.a. joint-ventures og virksomheder, hvis
drsregnskaber er konsoliderede, hvis funktionsméder er forskellige fra de ordre-
givende myndigheders, der er omhandlet i direktiv 93/36.

I gvrigt indeholder den neevnte artikel en ordning med meddelelse til Kommis-
sionen, som ikke kan overfores til direktiv 93/36, da der ikke er hjemmel hertil.

Da undtagelser skal fortolkes strengt, folger det heraf, at anvendelsen af artikel 13 i
direktiv 93/38 ikke kan udvides til anvendelsesomridet for direktiv 93/36.

Dette resultat bekreeftes af, at feellesskabslovgiver ved omarbejdelsen af direktiverne
om offentlige aftaler i 2004 ganske vist har opretholdt den nezvnte undtagelse i
artikel 23 i Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2004/17/EF af 31. marts 2004
om samordning af fremgangsméderne ved indgéelse af kontrakter inden for vand-
og energiforsyning, transport samt posttjenester (EUT L 134, s. 1), men har valgt
ikke at indszette en tilsvarende undtagelse i Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgielse af
offentlige vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige
bygge- og anleegskontrakter (EUT L 134, s, 114), som har aflgst direktiv 93/36.
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Det folger af det foregéende i sin helhed, at det andet sporgsmals forste led skal
besvares med, at ved vurderingen af betingelsen for, at direktiv 93/36 ikke finder
anvendelse — hvorefter den virksomhéd, som en indkebskontrakt er blevet tildelt
direkte, skal udfere hovedparten af sin aktivitet sammen med den myndighed, som
den ejes af — skal artikel 13 i direktiv 93/38 ikke anvendes.

Det andet sporgsméls andet led

Det bemserkes, at hovedformélet med feellesskabsbestemmelserne om offentlige
kontrakter er fri beveegelighed for varer og tjenesteydelser samt adgang til en
ufordrejet konkurrence i samtlige medlemsstater (jf. i denne retning dom af
11.1.2005, sag C-26/03, Stadt Halle og RPL Lochau, Sml. I, s. 1, preemis 44).

De betingelser, der i Teckal-dommen opstilles for at antage, at direktiv 93/36 ikke
finder anvendelse pa kontrakter indgéet mellem en lokal myndighed og en fra denne
forskellig juridisk person, og hvorefter det bade kraeves, at den lokale myndighed
skal udeve en kontrol med den pégeeldende person, der svarer til den, som den forer
med sine egne tjenestegrene, og at denne person skal udfsre hovedparten af sin
virksomhed med den eller de myndigheder, som den ejes af, har navnlig til formél at
undgs, at konkurrencen fordrejes.

Kravet om, at den pégeldende person skal udfgre hovedparten af sin virksomhed
sammen med den eller de myndigheder, som den ejes af, har navnlig til formal at
sikre, at direktiv 93/36 ogsé finder anvendelse i det tilflde, at en virksomhed, der
kontrolleres af en eller flere myndigheder, er aktiv p& markedet og sledes kan
konkurrere med andre virksomheder.
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En virksomhed bergves nemlig ikke nedvendigvis sin handlefrihed, alene fordi de
beslutninger, der vedrgrer den, kontrolleres af den myndighed, den ejes af, hvis den
stadig kan udgve en veesentlig del af sin gkonomiske aktivitet med andre aktgrer.

Desuden krzaves det, at denne virksomheds ydelser i det veesentlige er bestemt for
denne ene myndighed. Inden for disse greenser forekommer det berettiget, at denne
virksomhed ikke er omfattet af kravene i direktiv 93/36, da disse er dikteret af gnsket
om at bevare en konkurrence, der i dette tilfeelde ikke leengere er anledning til.

Nér disse principper anvendes, kan det kun antages, at den pagzldende virksomhed
udferer hovedparten af sin aktivitet sammen med den myndighed, som den ejes af,
som omhandlet i Teckal-dommen, sifremt denne virksomheds aktivitet hoved-
sagelig er bestemt for denne myndighed, idet enhver anden aktivitet kun har
marginal karakter,

Ved sin stillingtagen til, om dette er tilfeldet, skal den kompetente ret tage alle
omstendigheder i det foreliggende tilfeelde i betragtning, savel kvalitative som
kvantitative.

Med hensyn til spergsmélet, om der i denne sammenheeng alene skal tages hensyn
til den omseetning, der er opndet med tilsynsmyndigheden, eller til den, der er
opndet pd denne myndigheds omréde, ma det antages, at den afgerende omsaetning
er den, som den pageldende virksomhed opnér i kraft af beslutninger om tildeling
truffet af tilsynsmyndigheden, herunder den, der opnis med brugere ved udfgrelsen
af sadanne beslutninger.

De af en tilslagsmodtagende virksomheds aktiviteter, som der skal tages hensyn til,
er nemlig alle dem, som denne virksomhed udferer som led i en tildeling foretaget af
den ordregivende myndighed, uafheengigt af modtagerens identitet, hvad enten det
drejer sig om den ordregivende myndighed selv eller brugeren af ydelserne.
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Det er uden betydning, hvem der betaler den pageeldende virksomhed vederlag, hvad
enten det er den myndighed, som den ejes af, eller tredjemaend, der er brugere af de
ydelser, der erleegges i henhold til koncessioner eller andre retsforhold tilvejebragt af
den nezevnte myndighed. Det er ligeledes uden betydning, pa hvilket omrade disse
ydelser leveres.

Da den tilslagsmodtagende virksomheds kapital i hovedsagen besiddes indirekte af
flere myndigheder, kan det veere relevant at undersgge, om den aktivitet, der skal
tages i betragtning, er den, som den tilslagsmodtagende virksomhed udferer
sammen med samtlige de myndigheder, som den ejes af, eller kun den aktivitet, der
udferes sammen med den myndighed, som i det foreliggende tilflde optreeder som
ordregivende myndighed.

I denne forbindelse bemarkes, at Domstolen har preeciseret, at den pigeeldende
juridisk forskellige person skal udfsre hovedparten af sin aktivitet sammen med
»den eller de lokale myndigheder, den ejes af« (Teckal-dommen, premis 50).
Domstolen har saledes taget den mulighed i betragtning, at den fastsatte undtagelse
ikke blot geelder for det tilfeelde, at en sddan juridisk person kun ejes af en enkelt
myndighed, men ogsé at den ejes af flere.

Séfremt flere myndigheder ejer en virksomhed, kan betingelsen om hovedparten af
dens aktivitet veere opfyldt, hvis denne virksomhed udfgrer hovedparten af sin
aktivitet, ikke ngdvendigvis sammen med den ene eller den anden af disse
myndigheder, men sammen med samtlige disse myndigheder.

Den aktivitet, der skal tages i betragtning, sdfremt en virksomhed ejes af flere
myndigheder, er folgelig den, som denne virksomhed udferer sammen med samtlige
disse myndigheder.
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Det folger af det foregéende, at det andet spargsmals andet led skal besvares med, at’
ved vurderingen af, om en virksomhed udfgrer hovedparten af sin aktivitet ssmmen
med den myndighed, som den ejes af, med henblik p at afgere, om direktiv 93/36
finder anvendelse, skal der tages hensyn til alle de aktiviteter, som denne virksomhed
udfgrer pé grundlag af en tildeling foretaget af den ordregivende myndighed,
uafthaengigt af, hvem der betaler vederlag for denne aktivitet, hvad enten det drejer
sig om den ordregivende myndighed selv eller brugeren af de leverede ydelser, og det
omrade, hvor aktiviteten udgves, er uden relevans, '

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afggrelse om
sagens omkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er
afholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

P& grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Forste Afdeling) for ret:

1) Radets direktiv 93/36/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangs-
mdderne ved offentlige indkeb er til hinder for direkte tildeling af en
kontrakt om leverancer og tjenesteydelser, hvori leverancernes verdi er
overvejende, til et aktieselskab, hvis bestyrelse har vidtgiende ledelses-
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befgjelser, som den kan udeve selvsteendigt, og hvis samlede kapital pa
nuveerende tidspunkt ejes af et andet aktieselskab, hvis hovedaktioneer er
den ordregivende myndighed.

Ved vurderingen af betingelsen for, at direktiv 93/36 ikke finder anvendelse
— hvorefter den virksomhed, som en indkebskontrakt er blevet tildelt
direkte, skal udfere hovedparten af sin aktivitet sammen med den
myndighed, som den ejes af — skal artikel 13 i Radets direktiv 93/38/
EOQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsméaderne ved
tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning samt transport og
telekommunikation ikke anvendes.

Ved vurderingen af, om en virksomhed udforer hovedparten af sin aktivitet
sammen med den myndighed, som den ejes af, med henblik pa at afgore,
om direktiv 93/36 finder anvendelse, skal der tages hensyn til alle de
aktiviteter, som denne virksomhed udferer pa grundlag af en tildeling
foretaget af den ordregivende myndighed, uafhengigt af, hvem der betaler
vederlag for denne aktivitet, hvad enten det drejer sig om den ordregivende
myndighed selv eller brugeren af de leverede ydelser, og det omrade, hvor
aktiviteten udgves, er uden relevans,

Underskrifter
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