DOM AV DEN 11.5.2006 — MAL C-340/04

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 11 maj 2006

I mal C-340/04,

angéende en begiran om férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, som framstillts
av Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Italien), genom beslut av
den 27 maj 2004 som inkom till domstolen den 9 augusti 2004, i malet

Carbotermo SpA,

Consorzio Alisei

mot

Comune di Busto Arsizio,

AGESP SpA,

ytterligare deltagare i riittegngen:

Associazione Nazionale Imprese Gestione servizi tecnici integrati (AGESI),
* Rittegangssprik: italienska.
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meddelar

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden P. Jann samt domarna K. Schiemann,

N. Colneric, J.N. Cunha Rodrigues (referent) och E. Levits,

generaladvokat: C. Stix-Hackl,

justitiesekreterare: handliggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 10 november 2005,

med beaktande av de skriftliga yttranden som avgetts av:

— Carbotermo SpA, genom A. Sansone och P. Sansone, avvocati,

— Consorzio Alisei, tillsammans med AGESI, genom B. Becchi och L. Grillo,
avvocati,

— Comune di Busto Arsizio, genom C. Caputo, avvocato,

— AGESP SpA, genom A. Sciumeé och D. Tassan Mazzocco, avvocati,

I1-4167



DOM AV DEN 11.5.2006 — MAL C-340/04

— Italiens regering, genom LM. Braguglia, i egenskap av ombud, bitridd av
G. Fiengo, avvocato dello Stato,

— Tysklands regering, genom W.-D. Plessing, i egenskap av ombud,

—  Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Polens regering, genom T. Nowakowski, i egenskap av ombud,

— Forenade kungarikets regering, genom M. Hoskins, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom X. Lewis och D. Recchia, bada
i egenskap av ombud,

och efter att den 12 januari 2006 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av 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 specialutgava, omréde 6, volym 4, s. 126).
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Begéran har framstillts i ett mal mellan, & ena sidan, foretagen Carbotermo SpA
(nedan kallat Carbotermo) och Consorzio Alisei och, & andra sidan, Comune di
Busto Arsizio (nedan kallad kommunen Busto Arsizio) och foretaget AGESP SpA
(nedan kallat AGESP), avseende tilldelningen till sistndmnda foretag av ett kontrakt
avseende leverans av brinsle samt underhdll och anpassning till gillande
bestimmelser och teknisk anpassning av vdrmesystemen i nidmnda kommuns
byggnader.

Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsrittsliga bestdmmelserna

I artikel 1 a och b i direktiv 93/36 foreskrivs féljande:

"I detta direktiv anvinds foljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

a) ’offentliga varuupphandlingskontrakt’ skrivna avtal med ekonomiska villkor
mellan en leverantor (fysisk eller juridisk person) och en av de nedan under b
angivna upphandlande myndigheterna, som omfattar kop, leasning, hyra eller
hyrkop med eller utan kdpoption av produkter. Leveransen kan vidare omfatta
projektering och installation,
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b) ’'upphandlande myndigheter”: statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ

som lyder under offentlig ritt, ssmmanslutningar bildade av en eller flera sidana
myndigheter eller organ som lyder under offentlig ritt.

"Ett organ som lyder under offentlig ratt’ &r varje organ:

— som har tillkommit i det sirskilda syftet att tillgodose allménna intressen
och inte har industriell eller kommersiell karaktir,

och

— som ér juridisk person,

och

— som till storre delen finansieras av staten eller regionala eller lokala
myndigheter, eller av andra organ som lyder under offentlig ritt; eller som
stdr under administrativ tillsyn av sidana organ; eller som har en
administrativ, verkstillande eller dvervakande styrelse, dir fler &n halften
av medlemmarna utses av staten eller regionala eller lokala myndigheter,
eller av andra organ som lyder under offentlig ritt.
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I artikel 6 i samma direktiv foreskrivs foljande:

”1. Vid tilldelningen av offentliga varuupphandlingskontrakt skall de upphandlande
myndigheterna tillimpa ... [oppet forfarande, selektivt forfarande och férhandlat
forfarande}, i de fall som riknas upp nedan.

2. De upphandlande myndigheterna far tilldela varukontrakt i ett forhandlat
forfarande om ...

3. De upphandlande myndigheterna fir upphandla sina varor genom forhandlat
forfarande utan att dessforinnan publicera ett meddelande i foljande fall:

4. 1 alla andra fall skall de upphandlande myndigheterna upphandla sina varor
genom oppet forfarande eller selektivt forfarande.”

I artikel 1.3 i radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk special-
utgéva, omréde 6, volym 4, s. 177), foreskrivs foljande:
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"I detta direktiv anvinds féljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

3)

Anknutna foretag: foretag vars &rsrakenskaper konsolideras med den upp-
handlande enhetens enligt kraven i radets sjunde direktiv 83/349/EEG av den
13 juni 1983, grundad pé artikel 54.3 g i Europeiska gemenskapernas fordrag om
koncernredovisning eller vad avser enheter som inte ar underkastade detta
direktiv, foretag som den upphandlande enheten kan utéva ett bestimmande
inflytande 6ver, direkt eller indirekt, enligt artikel 2, eller som kan utéva ett
bestimmande inflytande éver den upphandlande enheten eller vilken tillsam-
mans med den upphandlande enheten underkastas ett bestimmande inflytande
frdn ett annat foretag pa grund av ett dgarforhllande, ekonomiskt engagemang
eller regler som styr detta.”

I artikel 13 i samma direktiv foreskrivs féljande:

b)

Detta direktiv skall inte gélla for tjinstekontrakt som:

en upphandlande enhet tilldelar ett anknutet foretag,

upphandlas for ett gemensamt projekt bestiende av ett antal upphandlande
enheter for verksamhet enligt artikel 2.2 som tilldelas en av de upphandlande
enheterna eller ett foretag som #r anknutet till en av dessa upphandlande
enheter,
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forutsatt att minst 80% av den genomsnittliga omsittningen for detta foretag vad
avser tjinster inom gemenskapen under de senaste tre aren héarrér fran till-
handahéllandet av sidana tjinster till foretag som de é&r anknutna till.

D& mer #n ett foretag som dr anknutet till den upphandlande enheten tillhandahéller
samma tjinster eller liknande tjinster skall den totala omsédttning som harror fran
tilthandahallande av tjénster frén dessa foretag tas med i berdkningen.

2. De upphandlande enheterna skall pd kommissionens begiran meddela foljande
information om tillimpningen av bestimmelserna i artikel 1:

— Namn pa de berorda foretagen.

— Art och virde pi de berorda tjinstekontrakten.

— Sadana bevis som kan bedomas nodvindiga av kommissionen pa att sambandet
mellan féretagen som tilldelats kontraktet och den upphandlande enheten
uppfyller kraven i denna artikel.”
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Italiensk rétt

Genom dom nr 5316 av den 18 september 2003 beslutade Consiglio di Stato att en
lokal myndighet var berittigad att tilldela ett varukontrakt till en leverantér utan
anbudsinfordran da den lokala myndigheten utévade en kontroll éver leverantoren
motsvarande den som den utévade 6ver sin egen forvaltning, och leverantéren
bedrev huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet som
kontrollerade den.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Carbotermo ar ett foretag som ir specialiserat pa leverans av energi och varmedrift
till sdvél offentliga som privata kunder.

Consorzio Alisei dr ett foretag som tillhandahéller energiprodukter och tjinster
avseende luftkonditionering och uppvirmning av byggnader.

AGESP Holding SpA (nedan kallat AGESP Holding) 4r ett aktiebolag som bildades
genom omvandling enligt beslut av den 24 september 1997 av Azienda per la
Gestione dei Servizi Pubblici, ett sirskilt foretag som tillhérde kommunen Busto
Arsizio. AGESP Holdings aktiekapital dgs for nirvarande till 99,98 procent av
kommunen Busto Arsizio. Ovriga aktiesigare 4r kommunerna Castellanza, Dairago,
Fagnano Olona, Gorla Minore, Marnate och Olgiate Olona, vilka #ger en aktie var.
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Enligt artikel 2 i AGESP Holdings stadgar ingar tillhandahéllande av allménnyttiga
tjdnster inom sektorerna gas, vatten, miljobedomningar, transporter, parkerings-

platser, offentliga badanliggningar, apotek, elektricitet, uppvdrmning, begravnings-
tjanster och trafiksignaler i bolagets verksamhetsforemal.

I artikel 6 i AGESP Holdings stadgar foreskrivs foljande:

”... Majoriteten av aktierna &r forbehallna [kommunen Busto Arsizio].

Utéver [kommunen Busto Arsizio] far andra lokala offentliga myndigheter (regioner,
kommuner och sammanslutningar av dessa), ekonomiska och finansiella enheter,
lokala organisationer och branschorganisationer samt privatpersoner som ansluter
sig till de indamal som uppstills i stadgarna ... ingd i bolaget.”

I artikel 7 i samma stadgar anges foljande:

“Ingen privat deldgare fir dga mer dn 10 procent av bolagets totala kapital ...".

Enligt artikel 18 i AGESP Holdings stadgar skall bolaget ledas av en styrelse.
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I artikel 26 i ndmnda stadgar féreskrivs foljande:

"Styrelsen har vidstrickta befogenheter vad betriffar den lopande och den icke-
l6pande driften av bolaget, med méjlighet att vidta alla handlingar som den anser
nédviindiga for att genomfora och forverkliga verksamhetsforemalet, med undantag
endast av handlingar som enligt lag eller stadgarna #r forbehallna bolagsstimman

»

AGESP dr ett aktiebolag som bildades den 12 juli 2000 av AGESP Holding och vars
aktiekapital for ndrvarande dgs till 100 procent av AGESP Holding.

Enligt artikel 3 i stadgarna fér AGESP, i deras éndrade lydelse genom vilken det
verksamhetsmdl for bolaget som hade foretetts for den hinskjutande domstolen
utvidgades, har AGESP till syfte att utéva verksamhet som avser allménnyttiga
tjdnster inom sektorerna gas, vatten, miljébedémningar, transporter, parkerings-
platser, elektricitet, uppvirmning, luftkonditionering, databehandling, telekommu-
nikation, markforvaltning, belysning och tillhandahallande av olika tjénster till
associerade bolag.

L artikel 7 i AGESP:s stadgar foreskrivs féljande:

“Ingen aktiedgare, forutom aktiebolaget AGESP Holding som &r majoritetsaktie-
dgare, fir d4ga mer &n en tiondel av hela bolagskapitalet ...”.
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Enligt artikel 17 i ndimnda stadgar skall AGESP ledas av en styrelse.

I artikel 19 i samma stadgar foreskrivs foljande:

"Styrelsen har vidstrickta och obegrinsade befogenheter vad avser den l6pande och
den icke-16pande forvaltningen av bolaget.”

Den 22 september 2003 offentliggjorde kommunen Busto Arsizio en anbudsinford-
ran avseende leverans av brinsle samt f6r underhall och anpassning och teknisk
anpassning av virmesystemen i kommunens byggnader. Upphandlingens virde
uppgick till 8 450 000 euro jimte mervirdesskatt och var fordelad enligt foljande:
5 700 000 euro for leverans av brinsle (varav 4/5 eldningsolja och 1/5 metan),
1 000 000 euro for underhall av virmeanldggningar och 1 750 000 euro for
anpassning till gillande bestimmelser och teknisk anpassning.

Carbotermo ingav ett anbud den 22 november 2003. Consorzio Alisei hade forberett
ett anbud men ingav det inte inom den féreskrivna fristen.

Den 21 november 2003 beslutade kommunen Busto Arsizio, mot bakgrund av
Consiglio di Statos dom nr 5316, vilken ndmns i punkt 7 i forevarande dom, att
avbryta anbudsforfarandet till den 10 december 2003.

Genom beslut av den 10 december 2003 avbrot kommunen Busto Arsizio
upphandlingsférfarandet och forbehsll sig maojligheten att senare tilldela AGESP
kontralktet direkt.
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Genom beslut av den 18 december 2003 tilldelade kommunen Busto Arsizio det
ifrigavarande kontraktet direkt till AGESP. Som motivering till beslutet angavs att
AGESP uppfyllde de tva krav som uppstills i gemenskapens riittspraxis och nationell
rittspraxis f6r upphandling utan anbudsinfordran, niamligen att den lokala
myndigheten utévar en kontroll éver den upphandlande enheten motsvarande
den som den utévar Gver sin egen férvaltning och att denna enhet bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet som innehar den. I
ingressen till detta beslut bekriftas att det foreligger ett beroendeférhallande mellan
AGESP och kommunen Busto Arsizio till f6ljd av att sistnimnda kommun #ger
99,98 procent av aktiekapitalet i AGESP Holding, vilken i sin tur dger 100 procent av
aktiekapitalet i AGESP. I ingressen anges vidare att huvuddelen av AGESP:s
omséttning hirror frin verksamhet som det skall bedriva enligt kontrakt som det
erhallit direkt fran kommunen Busto Arsizio.

Genom ett meddelande av den 23 januari 2004 utlyste AGESP en anbudsinfordran
inom ramen f{6r ett paskyndat forfarande avseende leverans av den ifragavarande
eldningsoljan och tilldelade detta kontrakt till foretaget Pezzoli Petroli Srl den
27 februari 2004. Den 28 april, den 18 maj, den 30 juni och den 2 september 2004
tilldelade AGESP kontrakt till andra foretag. Dessa kontrakt avsag omvandling till
metan, teknisk anpassning, anpassning till bestimmelser och installering av ett
fjdrrstyrt system for kontroll och forvaltning av olika kommunala vérmesystem.
Varken Carbotermo eller Consorzio Alisei ingick bland de foretag som tilldelats
kontrakt.

Carbotermo och Consorzio Alisei &verklagade vid Tribunale amministrativo
regionale per la Lombardia besluten att avbryta upphandlingsforfarandet och att
tilldela AGESP det ifrdgavarande kontraktet.

De bada foretagen gjorde vid denna domstol gillande att kraven for att direktiv 93/36
inte skall anses tillimpligt inte var uppfyllda i forevarande fall. AGESP
kontrollerades inte heller av kommunen Busto Arsizio, eftersom denna kommun
endast dgde AGESP genom ett holdingbolag i vilket den #gde 99,98 procent av
aktierna och AGESP helt beholl den sjélvstindighet som ett privatrittsligt aktiebolag
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har. AGESP bedrev inte heller huvuddelen av sin verksamhet for kommunen Busto
Arsizios rikning, eftersom mindre dn 80 procent av AGESP:s omsittning hérror frén
verksamhet som den bedrev tillsammans med denna kommun. Detta kriterium skall
anvindas analogt med artikel 13 i direktiv 93/38.

Kommunen Busto Arsizio invinde att det var tillitet med direkt tilldelning i
forevarande fall, eftersom AGESP kontrollerades av kommunen Busto Arsizio pé&
grund av att denna kommun #gde aktiekapital i bolaget och eftersom AGESP bedrev
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med denna kommun. AGESP uppgav att
mer in 28 procent av dess omsittning som hérrér fran verksamhet som bedrivits pé
kommunen Busto Arsizios mark avsag tjinster som tillhandahélls direkt till
kommunen och att omsittningen som hérrér fran verksamhet som bedrivits inom
denna kommuns mark uppgick till 65,59 procent av AGESP:s totala omsittning.

Det dr mot denna bakgrund som Tribunale amministrativo per la Lombardia har
beslutat att vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ar det forenligt med direktiv 93/36/EEG att direkt tilldela ett kontrakt avseende
leverans av brinsle for virmesystem i byggnader som dgs av kommunen eller
som kommunen ansvarar fér och avseende drift och underhall av dessa system
(varav huvuddelen avser varor) till ett aktiebolag som, for nérvarande, i sin
helhet égs av ett annat aktiebolag som i sin tur till huvuddelen (99,98 procent)
dgs av den kommun som tilldelat kontraktet, med andra ord till ett bolag
(AGESP) som inte dgs direkt av den offentliga myndigheten utan av ett annat
bolag (AGESP Holding) som for narvarande égs till 99,98 procent av den
offentliga myndigheten?
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2) Skall artikel 13 i direktiv 93/38 ... tillimpas for att faststilla huruvida ett foretag
som direkt tilldelats ett varukontrakt uppfyller kravet pa att det skall bedriva
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet som innehar
foretaget och skall kravet anses vara uppfyllt nir huvuddelen av ovanndmnda
foretags omsittning hérrér frén verksamhet som bedrivits tillsammans med den
offentliga myndighet som innehar foretaget eller, alternativt, nir omsittningen
hérrér frdn verksamhet som bedrivits huvudsakligen pa myndighetens mark?”

Bedomningen av tolkningsfragorna

Den forsta frigan

Domstolen har redan faststillt att om ett offentligt kontrakt &r avsett att omfatta
sdvil varor enligt definitionen i direktiv 93/36 som tjinster i den mening som avses i
radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjénster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 6,
volym 3, 5. 139), s skall bestimmelserna i direktiv 93/36 tillimpas om viirdet av de
varor som omfattas av kontraktet &r hogre &n vérdet av tjinsterna (dom av den
18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. 1-8121, punkt 38). Ett
kontrakt som det som ér i friga i mélet vid den nationella domstolen, dir virdet av
varorna ér hogre in virdet av de tjinster som kontraktet avser, omfattas siledes av
direktiv 93/36, vilket den hinskjutande domstolen for Gvrigt har konstaterat.

For att ett avtal i den mening som avses i artikel 1 a i direktiv 93/36 skall anses
foreligga krdvs det att det finns en 6verenskommelse mellan tva skilda personer
(domen i det ovanndmnda malet Teckal, punkt 49).

Enligt artikel 1 a i ndimnda direktiv r det i princip tillréckligt att avtalet har slutits
mellan, & ena sidan, en lokal myndighet, och, 4 andra sidan, en i forhallande till
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denna myndighet fristiende juridisk person. Endast i det fallet att den lokala
myndigheten, samtidigt, utévar en kontroll 6ver den ifrigavarande juridiska
personen motsvarande den som den utévar over sin egen forvaltning, och denna
juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller
de myndigheter som innehar den, skulle nagot annat kunna gilla (domen i det
ovannimnda malet Teckal, punkt 50).

Av beslutet om hinskjutande och handlingarna i malet framgar att den upp-
handlande myndigheten foér nirvarande dger 99,98 procent av aktiekapitalet i
AGESP Holding, medan resterande 0,02 procent dgs av andra lokala eller regionala
myndigheter. Enligt AGESP Holdings stadgar kan privata aktiedgare dga kapital i
detta bolag under tvd forutsittningar, ndmligen att majoriteten av aktierna ar
forbehallna kommunen Busto Arsizio och att ingen privat deldgare fir 4ga mer én en
tiondel av bolagets kapital.

AGESP Holding #ger i sin tur fér nirvarande 100 procent av aktiekapitalet i AGESP.
Enligt det sistnamnda bolagets stadgar kan dess aktiekapital dppnas for privata
aktieagare, dock med férbehallet att ingen aktiedgare, forutom AGESP Holding, far
inneha mer in en tiondel av bolagskapitalet.

Vid bedémningen av om den upphandlande myndigheten utévar en kontroll
motsvarande den som den utdvar éver sin egen férvaltning, skall samtliga relevanta
lagbestaimmelser och omsténdigheter beaktas. Av denna undersdkning skall framgé
att det bolag som tilldelats kontraktet dr understilit en kontroll som gor det mojligt
for den upphandlande myndigheten att paverka de beslut som fattas av niamnda
bolag. Det skall vara fraga om en méjlighet att utéva en avgérande paverkan i friga
om sivil strategiska mal som bolagets viktiga beslut (se dom av den 13 oktober 2005
i mal C-458/03, Parking Brixen, inte publicerat i rittsfallssamlingen, punkt 65).
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Den omsténdigheten att den upphandlande myndigheten ensam eller tillsammans
med andra offentliga myndigheter dger hela aktiekapitalet i det bolag som tilldelats
kontraktet tyder som regel pi, utan att vara av avgorande betydelse for
beddmningen, att den upphandlande myndigheten utévar en kontroll éver detta
bolag motsvarande den som den utévar éver sin egen forvaltning, i den mening som
avses i punkt 50 i domen i det ovannimnda malet Teckal.

Av handlingarna i mélet framgr att AGESP Holdings och AGESP:s stadgar ger
styrelsen for vart och ett av dessa bolag lingtgiende befogenheter avseende den
l6pande och den icke-lopande férvaltningen. Enligt dessa stadgar forbehalls inte
kommunen Busto Arsizio nigon sirskild kontrollbefogenhet eller rostritt for att
begréinsa den handlingsfrihet som styrelserna har getts. Den kontroll som
kommunen Busto Arsizio utévar 6ver dessa tva bolag motsvarar i princip den
som majoriteten av aktiedgarna har enligt bolagsritten, vilket i betydande man
begrinsar kommunens méjlighet att paverka dessa bolags beslut.

Vidare utévas det inflytande som kommunen Busto Arsizio eventuellt har &ver
AGESP:s beslut genom ett holdingbolag, Férekomsten av detta mellanled kan under
omsténdigheterna i malet forsvaga den kontroll som den upphandlande myndig-
heten eventuellt ut6var till f6ljd av att den 4ger en del av aktiekapitalet.

Hérav foljer att under sadana omstédndigheter — med forbehall for prévningen av
dessa av den behdriga nationella domstolen, vilken #r behorig att avgora malet i sak
— utdvar inte den upphandlande myndigheten en kontroll éver det ifragavarande
bolaget motsvarande den som den utévar dver sin egen forvaltning,.

Enligt artikel 6 i direktiv 93/36 skall de upphandlande myndigheter som tilldelar
offentliga kontrakt anvéinda det dppna eller det selektiva forfarandet, om inte
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kontraktet omfattas av ett av undantagsfallen i den uttommande upprikningen i
artikel 6.2 och 6.3. Det framgdr inte av beslutet om hénskjutande att det kontrakt
som ir i fraga i mélet vid den nationella domstolen omfattas av ett av de fallen.

Harav foljer att det strider mot direktiv 93/36 att direkt tilldela ett offentligt kontrakt
under sidana omstindigheter som dem i maélet vid den nationella domstolen.

Mot denna slutsats har den italienska regeringen invint att den omsténdigheten att
AGESP maste tillimpa ett offentligt upphandlingsforfarande for att forvirva den
ifragavarande eldningsoljan visar att kommunen Busto Arsizio, AGESP Holding och
AGESP tillsammans skall anses utgora ett enda "organ som lyder under offentlig
ritt”, i den mening som avses i artikel 1 b i direktiv 93/36, vilket dr skyldigt att ing
offentliga varuupphandlingskontrakt i enlighet med de gemenskapsrittsliga och de
nationella bestimmelserna pa omradet.

Detta argument kan inte godtas. Kommunen Busto Arsizio omfattas av begreppet
"lokal eller regional myndighet” och inte av begreppet "ett organ som lyder under
offentlig ritt” i den mening som avses i denna bestimmelse. Vidare har kommunen
Busto Arsizio, AGESP Holding och AGESP var och en stéllning som en sjélvstindig
juridisk person.

Sasom domstolen erinrade om i punkt 43 i domen i det ovanndmnda malet Teckal
ir for évrigt de enda tillitna undantagen fran tillimpningen av direktiv 93/36 de
undantag som uttdmmande och uttryckligen anges i denna bestimmelse.

Direktiv 93/36 innehiller dock inte nigon foreskrift som dr jamforbar med artikel 6 i
direktiv 92/50, som fran sitt tillimpningsomréide utesluter offentliga kontrakt som,
pa vissa villkor, tilldelats upphandlande myndigheter (domen i det ovannimnda
malet Teckal, punkt 44).
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Den forsta frigan skall siledes besvaras si att det strider mot direktiv 93/36 att
direkt tilldela ett kontrakt avseende varor och tjanster, varav huvuddelen avser varo,
till ett aktiebolag vars styrelse har omfattande forvaltningsbefogenheter som den kan
utéva sjdlvstindigt och vars aktiekapital, for nirvarande, i sin helhet 4gs av ett annat
aktiebolag som i sin tur till huvuddelen #gs av den upphandlande myndigheten.

Den andra fragan

Den andra fragan bestar av tva delar.

Den hénskjutande domstolen vill i klarhet i huruvida artikel 13 i direktiv 93/38 skall
tillimpas for att faststilla huruvida ett foretag som direkt tilldelats ett varukontrakt
uppfyller kravet pa att det skall bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den myndighet som innehar foretaget. Den hinskjutande domstolen undrar
vidare huruvida detta krav skall anses vara uppfyllt nir huvuddelen av ovannimnda
foretags omsittning hérrér frén verksamhet som bedrivits tillsammans med den
offentliga myndighet som innehar foretaget eller nir omsittningen hirrér fran
verksamhet som bedrivits huvudsakligen pa myndighetens territorium.

Den andra fragans forsta del

Av beslutet om hénskjutande framgér att den ifragavarande upphandlingen omfattas
av direktiv 93/36.
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Det skall siledes utredas om det undantag som anges i artikel 13 i direktiv 93/38
skall tillimpas analogt inom tillimpningsomréadet for direktiv 93/36.

Det undantag som foreskrivs i nimnda artikel 13 avser endast upphandling av
tjanster, inte upphandling av varor.

Artikel 13 i direktiv 93/38 avser aktorer, sédrskilt samriskforetag och foretag vars
arsrikenskaper dr konsoliderade, vilka fungerar pa ett annat sitt dn de upp-
handlande myndigheter som avses i direktiv 93/36.

Vidare innehaller nimnda artikel en mekanism for att meddela kommissionen som i
avsaknad av rittslig grund inte dven kan anses gilla direktiv 93/36.

Undantagen skall tolkas restriktivt. Harav foljer att tillimpningen av artikel 13 i
direktiv 93/38 inte kan utvidgas till att dven omfatta tillimpningsomradet for
direktiv 93/36.

Denna slutsats bekiiftas av den omstindigheten att gemenskapslagstiftaren da
direktiven om offentlig upphandling omarbetades &r 2004 behéll nimnda undantag i
artikel 23 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid upphandling pa omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster (forsorjningsdirvektivet) (EUT L 134, s. 1), samtidigt som
den valde att inte inféra ett liknande undantag i direktiv 2004/18/EG, som ersatte
direktiv 93/36.
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Av det ovan anférda foljer att den andra fragans forsta del skall besvaras sa att vid
beddmningen av om kravet for att direktiv 93/36 inte skall anses tillimpligt &r
uppfyllt, ndmligen att ett foretag som direkt tilldelats ett varukontrakt skall bedriva
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet som innehar
foretaget, skall artikel 13 i direktiv 93/38 inte tillimpas.

Den andra fragans andra del

Domstolen erinrar om att huvudsyftet med de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
angdende offentlig upphandling &r fri rérlighet for varor och tjinster och att
omrédet 6ppnas upp for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom av den 11 januari 2005 i det ovannidmnda
mélet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 44),

De krav som uppstills i domen i det ovannamnda mélet Teckal for att direktiv 93/36
inte skall anses tillampligt pa kontrakt som ingatts mellan en lokal myndighet och en
frdn denna myndighet fristiende person, enligt vilka den lokala myndigheten,
samtidigt, skall utéva en kontroll dver den ifrigavarande juridiska personen
motsvarande den som den utSvar over sin egen férvaltning, och denna juridiska
person skall bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar den, har sirskilt till syfte att undvika att konkurrensen
snedvrids.

Kravet pd att den ifrdgavarande personen skall bedriva huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den har
sirskilt till syfte att sikerstilla att direktiv 93/36 ar tillimpligt i det fall da ett foretag
som kontrolleras av en eller flera myndigheter #r aktivt pi marknaden och saledes
kan konkurrera med andra foretag.
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Ett foretag berévas namligen inte nédvindigtvis sin handlingsfrihet endast pa grund
av att de beslut som beror foretaget kontrolleras av den myndighet som innehar det,
om foretaget fortfarande kan utdva en betydande del av sin ekonomiska verksamhet
tillsammans med andra aktérer.

Det krévs ocksé att foretagets tjanster huvudsakligen &r avsedda enbart for denna
myndighet. Med sidana begriansningar forefaller det berattigat att kraven i
direktiv 93/36 inte giller for detta foretag, eftersom kraven motiveras av en stravan
att behdlla en konkurrens som det i detta fall inte lingre finns skal for.

Vid tillimpningen av dessa principer kan det ifrdgavarande foretaget endast anses
bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet som
innehar den, i den mening som avses i det ovanndmnda malet Teckal, om foretaget
huvudsakligen utovar verksamhet at denna myndighet, och all annan verksamhet
endast ar av marginell karaktar.

For att bedéma om si dr fallet skall den behoriga domstolen beakta alla
omstindigheter i malet, sival kvalitativa som kvantitativa.

Vad betriffar frigan huruvida det i detta sammanhang endast skall tas hinsyn till
den omsittning som hérror fran verksamhet som bedrivits tillsammans med den
overvakande myndigheten eller till den omsittning som hérror fran verksamhet som
bedrivits pa denna myndighets territorium, skall den omsittning anses avgoérande
som hdrror fran verksamhet som det ifrdgavarande foretaget bedrivit enligt
tilldelningsbeslut som antagits av den 6vervakande myndigheten, déribland den
omsittning som héror fran verksamhet som det bedrivit tillsammans med
anvindare vid genomforandet av sddana beslut.

All den verksamhet som det foretag som tilldelats kontraktet bedriver inom ramen
for en tilldelning som gjorts av den upphandlande myndigheten skall ndmligen
beaktas, oavsett om mottagaren ir den upphandlande myndigheten sjilv eller
tjansteanvindaren.
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Det saknar betydelse vem som betalar det ifrigavarande foretaget, det vill siga
oavsett om det &r den myndighet som innehar det eller tredje parter som anviinder
tjanster som tillhandahélls enligt koncessioner eller andra rittsforhéllanden som
upprittas av ndmnda myndighet. Det saknar likasd betydelse pa vilket territorium
nédmnda tjdnster tillhandahalls.

I den man det aktuella tilldelade bolagets aktiekapital innehas indirekt av olika
myndigheter kan det vara relevant att underséka huruvida den verksamhet som skall
beaktas &r den som det bolag som tilldelats kontraktet bedriver tillsammans med
samtliga myndigheter som innehar det eller endast den verksamhet som bedrivs
tillsammans med den myndighet som i férevarande fall agerar som upphandlande
myndighet.

Det skall i detta avseende erinras om att domstolen har angett att den aktuella
fristdende juridiska personen skall bedriva huvuddelen av sin verksambhet tillsam-
mans med "den eller de myndigheter som innehar den” (domen i det ovannimnda
malet Teckal, punkt 50). Domstolen har siledes riknat med att det foreskrivna
undantaget inte endast dr tillimpligt dd en enda myndighet innehar en sidan
juridisk person utan dven kan vara tillimpligt di det finns flera innehavare.

I det fall da flera myndigheter innehar ett foretag kan kravet avseende huvuddelen av
dess verksamhet vara uppfyllt om detta foretag utévar huvuddelen av sin
verksamhet, inte nédvéndigtvis tillsammans med en av dessa myndigheter, men
tillsammans med samtliga dessa myndigheter.

Den verksamhet som skall beaktas nér ett foretag innehas av flera myndigheter ar
foljaktligen den som detta foretag bedriver tillsammans med samtliga dessa
myndigheter.
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Av det ovan anforda foljer att den andra frgans andra del skall besvaras sa att vid
bedomningen av om ett foretag bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den myndighet som innehar det, i syfte att faststalla huruvida direktiv 93/36 4r
tillimpligt, skall all den verksamhet som detta féretag bedriver inom ramen f6r en
tilldelning som gjorts av den upphandlande myndigheten beaktas, oberoende av vem
som betalar denna verksamhet — den upphandlande myndigheten sjilv eller de som
anviander de tillhandahalina tjinsterna. Det saknar harvid betydelse pa vilket
territorium verksamheten bedrivs.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pd den nationella
domstolen att besluta om rittegingskostnaderna. De kostnader fér att avge
yttranden till domstolen som andra @n ndmnda parter har haft @r inte ersitt-
ningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) foljande:

1) Det strider mot riadets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor att direkt
tilldela ett kontrakt avseende varor och tjinster, varav huvaddelen avser
varor, till ett aktiebolag vars styrelse har omfattande forvaltningsbefogen-
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heter som den kan utéva sjilvstindigt och vars aktiekapital, for
nirvarande, i sin helhet igs av ett annat aktiebolag som i sin tur till
huvuddelen égs av den upphandlande myndigheten.

Artikel 13 i radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning
av upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna skall inte tillimpas
vid bedéomningen av om kravet for att direktiv 93/36 inte skall anses
tillimpligt dr uppfyllt, nimligen att ett foretag som direkt tilldelats ett
varukontrakt skall bedriva huvaddelen av sin verksamhet tillsammans med
den myndighet som innehar foretaget.

Vid bedémningen av om ett foretag bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den myndighet som innehar det, i syfte att faststilla
huruvida direktiv 93/36 ér tillimpligt, skall all den verksamhet som detta
foretag bedriver inom ramen for en tilldelning som gjorts av den
upphandlande myndigheten beaktas, oberoende av vem som betalar denna
verksamhet — den upphandlande myndigheten sjilv eller de som anviinder
de tillhandahallna tjinsterna. Det saknar hérvid betydelse pa vilket
territorium verksamheten bedrivs,

Underskrifter
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