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VIKTIGT RATTSLIGT MEDDELANDE: Informationen pa denna webbplats omfattas av en
ansvarsfriskrivning och ett meddelande om upphovsratt,

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 10 april 2008 (*)

"Offentlig upphandling - Direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG - Upphandlande enhet som
bedriver verksamhet som till en del omfattas av ttllampmngsomradet for direktiv 2004/17/EG och till
en del av tillampningsomradet for direktiv 2004/18/EG - Offentligrattsligt organ - Upphandlande
myndighet”

I mal C-393/06,

angdende en begdran om foérhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstdlld av
Vergabekontrollsenat des Landes Wien (Osterrlke) genom beslut av den 17 augusti 2006, som
inkom till domstolen den 22 september 2006, i malet

Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umwelt, GmbH
mot
Fernwirme Wien GmbH,
meddelar
DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna G. Arestis, E. Juhasz (referent), J.
Malenovsky och T. von Danwitz,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: handldggaren B. Fiilop,
efter det skriftliga férfarandet och férhandlingen den 11 oktober 2007,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umwelt GmbH, genom S. Sieghartsleitner och M. Pichimair,
Rechtsanwadlte,

- Fernwarme Wien GmbH, genom P. Madl, Rechtsanwalt,

- Osterrikes regering, genom M. Fruhmann och C. Mayr, bada i egenskap av ombud,
- Ungerns regering, genom J. Fazekas, i egenskap av ombud,

- Finlands regering, genom A. Guimaraes-Purokoski, i egenskap av ombud,

- Sveriges regering, genom A, Falk, i egenskap av ombud,

- Europeiska gemenskapernas kommission, genom X. Lewis, i egenskap av ombud, bitradd av
M. Nufez-Miiller, Rechtsanwalt,

och efter att den 22 november 2007 ha hért generaladvokatens férslag till avgoérande,

foljande
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1 Begaran om férhandsavgérande avser tolkningen av de relevanta bestdmmelserna i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling p& omradena vatten, energi, transporter och posttjénster (EUT L 134,
s. 1) och Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning

av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster (EUT L 134,
s. 114).

2 Begaran har framstalits i ett mal mellan Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umwelt GmbH (nedan kallat
Ing. Aigner) och Fernwdrme Wien GmbH (nedan kallat Fernwdrme Wien), angdende lagenligheten
av ett anbudsforfarande som inletts av detta senare.

Tillampliga bestéammelser

De gemenskapsréttsliga bestdmmelserna

3 Genom direktiv 2004/17 samordnas forfarandena vid upphandling pd sarskilda omraden, namhgen
vatten, energi, transporter och posttjanster. Direktivet eftertrddde och upphavde radets
direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphandlingsforfarandet for enheter
som har verksamhet inom vatten-, energt- transport- och telekommunikationssektorerna
(EGT L 199, s. 84; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 4, s. 177), som hade samma foremal.

4 Det sarskilda med de sektorer som omfattas av direktiv 2004/17 lyfts fram i dess skal 3, enligt
vilket samordning pa dessa sektorer behovs, eftersom de marknader dar de ifr@gavarande
upphandlande enheterna verkar ar fornallandevis slutna p& grund av att de nationella
myndigheterna har beviljat sarskilda rattlgheter eller ensamratt att forsorja, tillhandahadlla eller
driva de nat som anvénds for tJansterna i fraga.

5 Enligt artiklarna 2.1 a andra stycket i direktiv 2004/17 och 1.9 andra stycket i direktiv 2004/18 ska
med “upphandiande myndighet” bland annat forstas “offentligrattsliga organ”, narmare bestamt

"

.. varje organ som

- sarskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allménnas intresse, férutsatt att behovet
inte har industriell eller kommersiell karaktar,

- ar en juridisk person, och

- till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndlgheter eller andra
offentligrattsliga organ, eller organ vars verksamhet stdr under kontroll av sddana organ, eller
i vars forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer an haiften av ledamoéterna
utses av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrattsliga organ.”

6 Artikel 2.1 b i direktiv 2004/17 har foljande lydelse:

1 detta direktiv anvands féljande beteckningar med de betydelser som har anges:

b) offentligt foretag: varje foretag over vilket en upphandlande myndighet har ett direkt eller
indirekt bestammande inflytande till foljd av agarforhallande, finansiellt deltagande eller
gallande regler.”

7 Artikel 2.2 i detta direktiv har fdijande lydelse:
"Detta direktiv galler upphandlande enheter som

a) ir upphandlande myndigheter eller offentliga foretag och som bedriver ndgon av de
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verksamheter som avses i artiklarna 3-7,

b) om de inte ar upphandlande myndigheter eller offentliga foretag, bedriver ndgon av de
verksamheter som avses i artiklarna 3-7 eller ndgon kombination av dessa, och vilkas
verksamhet bygger pd sarskilda rattigheter eller ensamratt, som beviljats av en behdrig
myndighet i en medlemsstat.”

8 I artiklarna 3-7 i direktiv 2004/17 raknas de verksamhetsomrdden upp vilka omfattas av detta
direktiv. Dessa omrdden &r gas, varme och el (artikel 3), vatten (artikel 4), transporttjdnster
(artikel 5), posttjanster (artikel 6) och undersokning av férekomsten av eller utvinning av olja, gas,
kol eller andra fasta branslen samt om hamnar och flygplatser (artikel 7).

9 Artikel 3.1 i detta direktiv har foljande lydelse:
“Nar det géller gas och varme omfattar detta direktiv féljande typer av verksamhet:

a) Tillhandahallande eller drift av fasta nat i syfte att tillhandahdlla tjanster fér allménheten i
samband med produktion, transport eller distribution av gas eller varme.

b) Leverans av gas eller vdrme till dylika nat.”

10 Artikel 9 i samma direktiv har féljande lydelse:

"1. For ett kontrakt som omfattar flera typer av verksamhet galler de regler som ar tillampliga
pa& det som kontraktet huvudsakligen ar avsett for.

Valet mellan att tilidela ett enda kontrakt eller att tilldela ett antal separata kontrakt far dock inte
goras i syfte att undanta detta fran rackvidden fér detta direktiv eller, i tillampliga fall,
direktiv 2004/18/EG.

2. Om en av de verksamheter som ett kontrakt ar avsett for omfattas av detta direktiv och en
annan verksamhet omfattas av det ovannamnda direktivet 2004/18/EG och om det &r omadjligt att
pa objektiva grunder avgora vilken verksamhet som kontraktet huvudsakligen &r avsett for, skall
kontraktet tilldelas enligt det ovannadmnda direktivet 2004/18/EG.

17

11 Artikel 20.1 i detta direktiv, med rubriken "Kontrakt som tilldelas fér annat an utdvande av
verksamhet som omfattas av detta direktiv eller for utdvande av sddan verksamhet i tredje land”,
har foljande lydelse:

“Detta direktiv géller inte kontrakt som den upphandlande enheten tilldelar for nagot annat &n
utdvande av de typer av verksamhet som anges i artiklarna 3-7 eller fér utdvande av sddana
verksamheter i tredje fand nar verksamheten bedrivs utan fysisk anvandning av nagot nat eller
geografiskt omrade inom gemenskapen.”

12 Slutligen har artikel 30 i direktiv 2004/17, med rubriken “Férfarande for att faststalla om en viss
verksamhet ar direkt konkurrensutsatt”, féljande lydelse:

“1. Kontrakt som syftar till att medge utférandet av en verksamhet enligt artiklarna 3~7
omfattas inte av detta direktiv om den aktuelia verksamheten i den medlemsstat dar den utévas ar
direkt konkurrensutsatt pd marknader med fritt tilltréde.

2. Vid tillampning av punkt 1 skall beddédmningen av om en verksamhet dar direkt
konkurrensutsatt grundas pa kriterier som dverensstammer med fordragets
konkurrensbestammelser, t.ex. vad varorna eller tjénsterna har for egenskaper, om det finns
alternativa varor eller tjanster, hur de &r prissatta samt om fler &an en varu- eller tjansteleverantor
finns, reellt eller potentiellt, p& marknaden.

"

13 1 avdeining 11 kapitel II avsnitt 3 i direktiv 2004/18 réknas de kontrakt upp som inte omfattas av
detta direktiv. Dessa &r bland annat kontrakt som tilldelas inom vatten-, energi-, transport- och
postsektorerna. Artikel 12, i vilken dessa kontrakt behandlas, har foljande lydelse:

http://curia.europa.cu/jurisp/cgi-bin/gettext.pl?where=& lang=sv&num=79919589C19... 2008-11-19



14

15

16

17

18

19

20

21

Sida 4 av 10

“Detta direktiv skall inte tillampas pa offentliga kontrakt inom ramen for direktiv 2004/17/EG som
tilidelas av upphandlande myndigheter vilka utdvar en eller flera av de verksamheter som anges i
artiklarna 3-7 i det direktivet i syfte att utéva denna verksambhet, ...

r”

De ovannamnda gemenskapsbestimmelserna har inforlivats med den dsterrikiska rattsordningen
genom 2006 ars federala lag om offentlig upphandling (Bundesvergabegesetz).

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Fernwarme Wien grundades, genom stiftelseurkund av den 22 januari 1969, for att i staden Wien
forse bostader, offenthga lokaler, kontor och féretag med fjérrvarme. I detta syfte anvander
foretaget energi frén avfall i stéllet for att anvénda energin fran icke fornyelsebara kéllor.

Fernwarme Wien &r en juridisk person vars kapital till sin helhet &gs av staden Wien, som tillsatter
och entledigar foretagsledarna jamte ledaméterna i foretagets styrelse och ger dem ansvarsfrihet.
Genom Kontrollamt der Stadt Wien (tillsynsmyndigheten i staden Wien) kan kommunen ocksé utéva
tillsyn dver foretagets ekonomiska och finansiella forvaltning.

Vid sidan av sin verksamhet med fjarrvdarme dgnar sig Fernwdrme Wien dven &t aliman planering
av kylanidggningar for storre fastighetsprojekt. Denna verksamhet utdvas i konkurrens med andra
foretag.

Den 1 mars 2006 inledde Fernwdrme Wien ett upphandlingsforfarande avseende uppftérandet av
kylanldggningar for ett framtida kontors- och afférskomplex i Wien, och angav i samband med detta
att den osterrikiska lagstiftningen om offentlig upphandling inte var tillamplig p& det berérda
kontraktet. Ing. Aigner deltog i forfarandet genom att ldmna ett anbud. Ing. Algner som
den 18 maj 2006 informerades om att dess anbud inte tdngre skulle komma att beddomas pa grund
av det framkommit negativa uppgifter, éverkiagade detta beslut vid den hanskjutande domstolen
och gjorde gallande att de gemenskapsréttsliga bestdmmelserna om offentlig upphandling skulle
tillampas.

Den hanskjutande domstolen pdpekar att Fernwdrme Wiens verksamhet betréffande ett fast
fjarrvarmendt otvivelaktigt omfattas av tillampningsomradet for direktiv 2004/17. Dess
kylantdaggningsverksamhet omfattas daremot inte av tillampningsomradet for detta direktiv. Den
hanskjutande domstolen stéller sig sdledes fragan huruvida denna senare verksamhet &ven
omfattas av bestdmmelserna i det ndmnda direktivet genom tilldmpning i tilldmpliga delar av de
principer som lagts fast i dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann Anlagenbau

Austria m.fl. (REG 1998, s. 1-73), bland annat punkterna 25 och 26, etf tilivagagdngssatt som i

doktrinen vanligen brukar kallas “kontaminationsteorin”. Enligt den hénskjutande domstolens
tolkning av denna dom medfér den omstandlgheten att en av verksamheterna i ett organ omfattas
av upphandlingsdirektivens tillampningsomraden, att samtliga andra verksamheter i organet,
oavsett om de eventuellt ar av industriell eller kommersiell natur, ocksda omfattas av
upphandlingsdirektiven.

For det fall att det endast dr upphandlande myndigheter som avses i domen i det ovannamnda
malet Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl., och i synnerhet begreppet offentligrattsligt organ, i
det avseende att ett organ ska betraktas som ett “offentligréttsligt organ” i den mening som avses i
de gemenskapsréttsliga bestdémmelserna om det tillgodoser behov i det allmannas intresse, forutsatt
att behovet inte har industriell eller kommersiell karaktdr, oavsett om det &ven utdvar andra
verksamheter som inte har denna karaktdr, undrar den hanskjutande domstolen om Fernwédrme
Wien utgér ett offentligrattsligt organ, eller narmare bestamt en upphandlande myndighet, i den
mening som avses i direktiven 2004/17 och 2004/18.

Den héanskjutande domstolen har slutligen fragat sig huruvida det, nar ett organ samtldigt som det
utévar en verksamhet som inte har industriell eller kommersiell karaktdr ocksd utdvar en
verksamhet i konkurrens med andra, &r mdjligt att sdrskilja sistndmnda verksamhet och att inte
inbegripa den i tillampningsomrddet for de gemenskapsrattsllga bestdmmelserna om offentlig
upphandling, for det fall det &r mdjligt att gora en atskillnad mellan dessa bada typer av
verksamheter och siledes konstatera att ndgon omsesidig ekonomisk paverkan dem emellan
saknas. Den héanskjutande domstolen hanvisar i detta avseende till punkt 68 i generaladvokat
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Jacobs forslag till avgorande av den 21 aprif 2005 i det mal som, pa grund av att begdran om
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forhandsavgoérande &terkallades, gav upphov till avskrivningsbeslutet av den 23 mars 2006 i
mal C-174/03, Impresa Portuale di Cagliari, i vilket forslag det foreslogs att principen fran domen i
det ovannamnda malet Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl. skulle mildras i detta avseende.

Mot bakgrund av det ovanstdende beslutade Vergabekontrolisenat des Landes Wien att
vilandeférklara mélet och stélla foljande tolkningsfrgor till domstolen:

“1) Ska direktiv 2004/17 ... tolkas s8, att en upphandlande enhet som bedriver en verksamhet
som ingdr i en sddan sektor som avses i artikel 3 i detta direktiv ocksad omfattas av direktivets
tilldmpningsomrade avseende en annan verksamhet som den upphandlande enheten bedriver
i konkurrens med andra?

2) For det fall att detta endast géller upphandiande myndigheter: Ska ett foretag som
[Fernwdrme Wien] betecknas som ett offentligrattsligt organ i den mening som avses i
direktiv 2004/17 eller direktiv 2004/18 ... om foretaget utan ndgon egentlig konkurrens
tillhandahdller fjarrvarme inom ett visst omrade, eller ska bestéamningen ske pa grundval av

marknaden for hushailsuppvdrmning, som &ven innefattar branslen som exempelvis gas, olja
och kot?

3) Ska en verksamhet, som ett foretag - som ocksd bedriver verksamhet som inte anses ha
industriell eller kommersiell karaktdr - bedriver i konkurrens med andra, omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 2004/17 eller direktiv 2004/18, om det genom effektiva
3tgarder i form av redovisnings- och bokféringsmassigt 3tskilda rakenskaper kan visas att den
verksamhet som bedrivs i konkurrens med andra inte har korssubventionerats?”

Prévning av tolkningsfrdgorna

Den férsta frégan

Den héanskjutande domstolen har stallt denna frga for att fa klarhet i huruvida en upphandlande
enhet, i den mening som avses i direktiv 2004/17, som bedriver verksamhet som ingar i ndgon av
de sektorer som avses i artiklarna 3~7 i detta direktiv, &r skyldig att tillampa det forfarande som
foreskrivs i ndmnda direktiv nar den tilldelar kontrakt avseende verksamheter som denna enhet
samtidigt och p& konkurrensméssiga villkor bedriver inom sektorer som inte omfattas av de
ovannadmnda bestammelserna.

Domstolen p8pekar att direktiven 2004/17 och 2004/18 innehaller markbara olikheter sinsemellan
vad géller saval de enheter som berdrs av bestémmelserna i dessa direktiv som deras natur och
tillampningsomraden.

Vad for det forsta galler de enheter pd vilka direktivens respektive bestdmmelser &r tillampliga,
konstaterar domstolen att de enheter som avses i direktiv 2004/17 i artikel 2 kallas “upphandlande
enheter”, till skillnad fr@n direktiv 2004/18 som enligt artikel 1.9 forsta stycket &r tillampligt pa
“upphandlande myndigheter”. Det framgar av artikel 2.2 a och b i detta senare direktiv att detta
inte enbart &r tillampligt pd upphandlande enheter som &r “upphandlande myndigheter”, utan ocksa
pd de enheter som &r “offentliga foretag” eller foretag vilkas verksamhet bygger pd “sarskilda
réttigheter eller ensamréatt, som beviljats av en behdrig myndighet i en mediemsstat”, i den man
som dessa enheter bedriver ndgon av de verksamheter som avses i artiklarna 3-7 i detta direktiv.

For det andra framgar det av artiklarna 2-7 i direktiv 2004/17 att den samordning som gjorts
genom detta direktiv inte omfattar alla ekonomiska verksamhetsomrdden, utan avser sérskilt
definierade omraden, vilket fér &vrigt visar sig genom att detta direktiv allmant kallas
"sektorsdirektivet”. Tilldmpningsomradet foér direktiv 2004/18 omfattar ddremot i princip alla
sektorer av det ekonomiska livet, vilket s8ledes ger skal for den allminna bendmningen “det
allmanna direktivet”.

Mot denna bakgrund kan det redan har konstateras att den omstdndigheten att direktiv 2004/18
har en allmén rdckvidd och direktiv 2004/17 en begransad rackvidd medfor att bestammelserna i
detta senare ska tolkas restriktivt.

Granserna mellan dessa bada direktivs tillampningsomrdden &r ocksd dragna med hjélp av
uttryckliga bestdmmelser. Enligt artikel 20.1 i direktiv 2004/17 galler sdledes direktivet inte
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kontrakt som den upphandlande enheten tilldelar fér ndgot annat dn utévande av de typer av verksamhet
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som anges i artiklarna 3-7 i samma direktiv. Motsvarigheten till denna bestammelse ar i
direktiv 2004/18 artikel 12 forsta stycket, enligt vilken direktivet inte ska tillampas p& offentliga
kontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter vilka utdvar en eller flera av de verksamheter
som anges i artiklarna 3-7 i direktiv 2004/17, i syfte att utdva denna verksamhet.

Tillampningsomradet fér direktiv 2004/17 &r sdledes strikt begransat, vilket utgér hinder mot att de
forfaranden som foreskrivs dar vidgas till att galla utdver detta tillampningsomrade.

Enligt de ovanndmnda bestammelserna &r det sdledes inte méjligt att inom ramen for
direktiv 2004/17 tillampa det tillvdgagdngssatt som kallas “kontaminationsteorin”, vilken har
utvecklats efter domen i det ovannamnda malet Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl. Domstolen
meddelade denna dom inom ramen for radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 199, s. 54), ndrmare bestamt avseende en sektor som numera omfattas
av tillampningsomradet for direktiv 2004/18.

S&som bland annat den &sterrikiska, den ungerska och den finldndska regeringen samt Europeiska
gemenskapernas kommission med rétta har gjort géllande ar det endast de kontrakt som en enhet,
vilken kan betraktas som en “upphandiande enhet” i den mening som avses | direktivet, tilldelar
avseende, och for utdvandet av, verksamheter som anges i artiklarna 3-7 i detta direktiv, som
omfattas av tillampningsomradet for direktiv 2004/17.

Detta motsvarar dessutom domstolens slutsats i domen av den 16 juni 2005 i de forenade
méalen C-462/03 och C-463/03, Strabag och Kostmann (REG 2005, s. I-5397), punkt 37. I denna

dom slog domstolen fast att om ett kontrakt inte avser en av de verksamheter som regleras i
sektorsdirektivet, regleras det av de bestdmmelser som, beroende pa vad saken galler, féreskrivs i
direktiven om offentlig upphandling av tjanster, bygg- och anldggningsarbeten eller varor.

Mot bakgrund av det ovanst8ende ska den forsta frAgan besvaras enligt féljande: En upphandlande

enhet, i den mening som avses i direktiv 2004/17, &r skyldig att tillampa det foérfarande som
foreskrivs i detta direktiv endast nér den tilidelar kontrakt som har samband med de verksamheter
som denna enhet bedriver inom en eller flera av de sekforer som avses i artiklarna 3-7 i detta
direktiv.

Den andra fr8gan

Den hanskjutande domstolen har stéllt sin andra fraga for att f8 klarhet i huruvida en enhet som
Fernwdrme Wien ska betraktas som ett offentligrattsligt organ i den mening som avses i
direktiv 2004/17 eller i direktiv 2004/18.

I detta avseende pdpekar domstolen att begreppet “offentligréttsligt organ”, sdsom framgdr av
punkt 5 ovan, definieras pd samma satt i savéal artikel 2.1 a andra stycket i direktiv 2004/17 som i
artike! 1.9 andra stycket i direktiv 2004/18.

Det framgar av dessa bestdmmelser att med “offentligréttsligt organ” avses varje organ som, for
det forsta, sarskilt bar inrdttats for att tillgodose behov i det allmannas intresse, forutsatt att
behovet inte har industriell eller kommersiell karaktdr, for det andra ar en juridisk person, och, for
det tredje till stérsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller andra
offentligrattsliga organ, eller organ vars verksamhet star under kontroll av sddana organ, eller i vars
forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer an halften av ledamaéterna utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrattsliga organ. I enlighet med domstolens
rattspraxis &r dessa tre villkor kumulativa (dom av den 1 februari 2001 i mal C-237/99,

kommissionen mot Frankrike, REG 2001, s. I-939, punkt 40 och dar angiven rattspraxis).

Med héansyn till att syftet med gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling bland annat ar att
undanréja mdjligheten att ett organ som finansieras eller kontrolleras av staten, regionala eller
lokala myndigheter eller av andra organ som lyder under offentlig ratt 18ter sig styras av andra
hénsyn an ekonomiska, ska begreppet offentligrattsligt organ dessutom tolkas funktionellt (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 13 december 2007 i mal C-337/06, Bayerischer Rundfunk

m.fl., REG 2007, s. I-0000, punkterna 36-37 och dar angiven rdttspraxis).
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I forevarande fall &r det utrett att de tva senare kriterierna som inférts genom de bestdmmelser
som framstdllts i punkt 36 ovan ar uppfyllda, eftersom Fernwdarme Wien dr en juridisk person vars
kapital till sin helhet dgs av staden Wien, som ocks& kontrollerar dess ekonomiska och finansiella
forvaltning. Det aterstar alltsd att underséka huruvida denna enhet sérskilt har inréttats for att
tillgodose behov i det allmannas intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell
karaktar.

Vad for det forsta galler syftet med att inrdtta den ifr@gavarande enheten och karaktiren av de
behov som ska tillgodoses, ska det konstateras att Fernwdrme Wien, sdsom framgdr av de
handlingar som ldmnats in till domstolen, inrdttats i det specifika syftet att i staden Wien forse
bostédder, offentliga byggnader, foretagslokaler och kontor med varme genom att anvanda energi
fran forbrénning av avfall. Det har under férhandlingen infér domstolen framkommit att detta
varmesystem for narvarande tillgodoser cirka 250 000 hushéll, flera kontor och industrianidggningar
samt i stort sett samtliga offentliga byggnader. Att med miljovanliga metoder forse en tatort med
viarme utgor ett syfte som onekligen inbegriper det allminnas intresse. Det kan sdledes inte
bestridas att Fernwdrme Wien har inrdttats sdrskilt for att tillgodose behov i det allmdnnas intresse.

1 detta avseende ar det utan betydelse att s8dana behov &ven tillgodoses eller kan tillgodoses av
privata foretag. Det &r viktigt att det &r fr@ga om behov som statliga, regionala eller lokala
myndigheter, av skdl som har samband med det alimannas intresse, i regel valjer att sjalva
tillgodose eller som de avser att fortsitta att ha ett avgérande inflytande pa (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 10 november 1998 i mal C-360/96, BFI Holding, REG 1998, s. I-6821,

punkterna 44, 47, 51 och 53, och av den 10 maj 2001 i de férenade mélen C-223/99 och C-260/99,
Agora och Excelsior, REG 2001, s. I-3605, punkterna 37, 38 och 41).

For att avgora huruvida de behov som tillgodoses av den enhet varom det ar frdga i malet vid den
nationella domstolen inte har industriell eller kommersiell karaktéar, ska for det andra hansyn tas till
samtliga relevanta faktiska och rattsliga omsténdigheter, ssom de omsténdigheter som var aktuella
vid inrattandet av det berdrda organet och de villkor pd vilka organet bedriver sin verksamhet. I
detta hdnseende ska det bland annat kontrolleras huruvida det aktuella organets verksamhet dar
utsatt for konkurrens (se dom av den 22 maj 2003 i mal C-18/01, Korhonen m.fl., REG 2003,

s. I-5321, punkterna 48-49 liksom déar angiven rattspraxis).

Sasom redovisats i punkt 39 ovan, inrdttades Fernwdrme Wien i det specifika syftet att forse
staden Wien med varme. Det dr utrett att det inte foreldg ndgot vinstsyfte vid inrdttandet av denna
enhet. Aven om det inte dr uteslutet att denna verksamhet kan generera vinst i form av utdelning
till aktiedgarna, utgdr strévan efter sddan vinst inte det huvudsakliga syftet fér denna enhet (se, for
ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda mélet Korhonen m.fl., punkt 54).

Vad sedan galler den relevanta ekonomiska miljon, eller annorlunda uttryckt, den referensmarknad
som maste beaktas for att avgéra huruvida den ifr@gavarande enheten bedriver sin verksamhet i
konkurrens med andra eller inte, ska, sdsom generaladvokaten har féreslagit i punkterna 53 och 54
i sitt forslag till avgbrande, med hdnsyn till den funktionella tolkningen av begreppet
“offentligrattsliga organ”, hansyn tas till den sektor for vilken Fernwdrme Wien har inrattats,
narmare bestdmt sektorn for tillhandahallande av fjarrvdrme frén avfallsforbranning.

Det framgar av beslutet om hanskjutande att Fernwdrme Wien inom denna sektor i princip har en
faktisk monopolstalining, i den man som de tvd dvriga féretagen som ocksd &r verksamma inom
denna sektor till sin storlek &r obetydliga och saledes inte utgér verkliga konkurrenter. Denna sektor
har dessutom en betydande oavhéngighet, i den man som fjdrrvarme mycket svarligen skulle kunna
ersdttas av annan energi, eftersom detta skulle krdva betydande ombyggnationer. Staden Wien
tillmater slutligen detta varmesystem sarskild betydelse, ocksd av miljoskél. Med hénsyn till den
allmanna opinionen skulle staden inte tilldta att systemet avskaffades, inte ens om det maste drivas
med forlust.

Mot bakgrund av dessa olika indikationer som den héanskjutande domstolen har tdmnat, och liksom
generaladvokaten har pdpekat i punkt 57 i sitt forslag till avgérande, visar sig Fernwirme Wien i
nuldget vara det enda foretag som &r i stdnd att inom det berdrda omrddet tillgodose s8dana behov
i det allmdnnas intresse. Foretaget skulle sdledes kunna l8ta sig ledas av andra hdnsyn &n
ekonomiska nar det tilldelar sina kontrakt.

I domarna i det ovanndmnda malet BFI Holding (punkt 49) och i de ovannamnda férenade
malen Agora och Excelsior (punkt 38), p8pekade domstolen att férekomsten av en utvecklad
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annan an industriell eller kommersiell karaktédr. Vad géller de omsténdigheter varom det &r fréga i
mélet vid den nationella domstolen framgar det tydligt av begdran om férhandsavgdrande att detta
kriterium avseende férekomsten av en utvecklad konkurrens &r 18ngt ifr@n uppfyllt.

Det ska tilldggas att det i detta sammanhang inte &r av betydelse att enheten, férutom sitt uppdrag

i det alimadnnas intresse, ocksd bedriver andra verksamheter i vinstsyfte, da den fortsatter att ata
sig behov i det alimé&nnas intresse, behov som den ar sarskilt skyldig att tillgodose. Hur stor del av
foretaget som bedriver verksamhet med vinstsyfte &r inte heller av betydelse fér frgan huruvida
det kan betraktas som ett offentligrattsligt organ (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanamnda malet Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl., punkt 25, dom av den 27 februari 2003 i
méal C-373/00, Adolf Truley, REG 2003, s. I-1931, punkt 56, och domen i det ovanndmnda malet
Korhonen m.fl., punkterna 57 och 58).

Med hansyn till vad som anférts ovan ska den andra frdgan besvaras enligt foljande: En enhet som
Fernwdarme Wien ska betraktas som ett offentligrattsligt organ i den mening som avses i
artikel 2.1 a andra stycket i direktiv 2004/17 och artikel 1.9 andra stycket i direktiv 2004/18.

Den tredje frégan

Den hénskjutande domstolen har stillt sin tredje frdga for att fa& klarhet i huruvida samtliga
kontrakt som tilldelas av en enhet som kan betraktas som ett offentligrattsligt organ, i den mening
som avses i direktiv 2004/17 eller direktiv 2004/18, ska omfattas av bestémmelserna i det ena eller
det andra av dessa direktiv, trots att det med hjalp av effektiva metoder gar att tydligt géra
dtskillnad mellan de verksamheter som detta organ bedriver for att fullgdra sitt uppdrag att
tillgodose behov i det allmannas intresse och de verksamheter som det bedriver pa
konkurrensmassiga villkor, en &tskillnad som utesluter korsfinansiering mellan dessa bada
verksamhetsslag.

Det kan i detta sammanhang erinras om att den problematik som ligger till grund fér denna fréga
for forsta gangen provades av domstolen i domen i det ovannamnda malet Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl., avseende tolkningen av direktiv 93/37 om offentlig upphandling av bygg-
och anlaggningsarbeten. Domstolen kom i punkt 35 i ndmnda dom fram till den slutsatsen att
samtliga kontrakt som tilldelas av ett organ, i dess egenskap av upphandlande myndighet, oavsett
slag, ska underkastas bestammelserna i detta direktiv.

Domstolen har upprepat denna uppfattning i, vad géller offentlig upphandling av tjanster, domarna
i de ovannamnda malen BFI Holdings (punkterna 55 och 56) och Korhonen m.fl. (punkterna 57 och
58) och, vad géiller offentlig upphandling av varor, domen i det ovannadmnda méalet Adolf Truley
(punkt 56). Denna uppfattning kan ocksa tillampas pa direktiv 2004/18, som utgér en omarbetning
av samtliga tidigare direktiv om offentlig upphandling, vilka det har eftertratt (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Bayerischer Rundfunk m.fl., punkt 30).

Denna slutsats géller ocksd fér de enheter som har en bokféring avsedd for att géra en klar intern
&tskillnad mellan den verksamhet som bedrivs for att fullgéra sitt uppdrag att tillgodose behov i det
allmannas intresse och den verksamhet som bedrivs p8 konkurrensméssiga villkor.

Sdsom generaladvokaten har pdpekat i punkterna 64 och 65 i sitt forslag till avgérande, kan det
namligen riktas seridsa tvivel mot att det verkligen &r m&ijligt att géra en sadan atskilinad mellan de
olika verksamheterna i en enhet som utgdr en och samma juridiska person, som har en enda
formodgenhets- och egendomsordning och vars beslut avseende styrelse och forvaltning fattas
enhetligt. Detta giller dven om det bortses fr&n de m8nga andra praktiska hinder vad géller den
foregdende och efterféljande kontrollen av den absoluta atskillnaden mellan den ifrdgavarande
enhetens olika verksamhetsomraden och tillhérigheten av den berérda verksamheten till det ena
eller det andra omradet.

Mot bakgrund av de rattssakerhets-, insyns- och forutsdagbarhetsskal som reglerar genomférandet
av samtliga forfaranden for offentlig upphandling, finns det sdledes skal att folja domstolens
rattspraxis som redovisats i punkterna 50 och 51 ovan.

S8som framgdr av punkt 49 ovan avser den hanskjutande domstolens fr@ga emellertid samtidigt
bade direktiv 2004/17 och direktiv 2004/18.
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Det ska i detta sammanhang p3pekas att det i samband med besvarandet av den andra fragan har
konstaterats att en enhet som Fernwarme Wien ska betraktas som ett offentligrattsligt organ i den
mening som avses i direktiv 2004/17 och direktiv 2004/18. Domstolen har dessutom i samband
med besvarandet av den férsta frdgan slagit fast att en upphandlande enhet, i den mening som
avses i direktiv 2004/17, ar skyldig att tillampa det forfarande som foreskrivs i detta direktiv endast
nar den tilldelar kontrakt som har samband med de verksamheter som denna enhet bedriver inom
en eller flera av de sektorer som avses i artiklarna 3-7 i detta direktiv.

Det ska framh3llas att direktiv 2004/17, i enlighet med domstolens rattspraxis, inbegriper de
kontrakt som tilldelas inom omrddet fér en av de verksamheter som uttryckligen avses i
artiklarna 3-7 i detta direktiv, liksom de kontrakt som, d&ven om de &r av annat slag och sdledes i
sig normalt omfattas av tillimpningsomradet fér direktiv 2004/18, anvénds for utévandet av de
verksamheter som definieras i direktiv 2004/17 (se, for ett liknande resonemang, domen i de
ovannamnda forenade malen Strabag och Kostmann, punkterna 41 och 42).

Foljaktligen omfattas de kontrakt som en enhet som Fernwdarme Wien tilldelar av det forfarande
som foreskrivs i direktiv 2004/17, i den m&n som de har samband med en verksamhet som bedrivs
av denna enhet inom de sektorer som avses i artiklarna 3-7 i detta direktiv. Alla andra kontrakt
som en sadan enhet tilldelar i samband med utévandet av andra verksamheter omfattas daremot av
det forfarande som foéreskrivs i direktiv 2004/18.

Den tredje fr@gan ska saledes besvaras enligt foljande: De kontrakt, som tilldelas av en enhet i
dess egenskap av offentligrattstigt organ, i den mening som avses i direktiv 2004/17 och
direktiv 2004/18, och som har samband med denna enhets verksamhet i en eller flera av de
sektorer som avses i artiklarna 3-7 i direktiv 2004/17 ska omfattas av det forfarande som foreskrivs
i detta direktiv. Alla andra kontrakt som en s&8dan enhet tilldelar i samband med utdvandet av andra
verksamheter omfattas daremot av det forfarande som foreskrivs i direktiv 2004/18. Vart och ett av
dessa b8da direktiv ar tillampligt, utan atskillnad mellan de verksamheter som denna enhet bedriver
for att fullgdra sitt uppdrag att tillgodose behov i det allmdnnas intresse och de verksamheter som
bedrivs pa konkurrensmassiga villkor, och till och med d& det finns bokféring avsedd att gora
3tskillnad mellan enhetens verksamhetssektorer, i syfte att undvika korsfinansiering mellan dessa
sektorer.

Rittegdngskostnader

Eftersom forfarandet i férhéllande till parterna i mélet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det p8 den nationella domstolen att besluta om
rattegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n namnda
parter har haft ar inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) En upphandlande enhet, i den mening som avses i Europaparlamentets och rédets
direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
upphandling p3 omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, dr skyldig att
tillampa det forfarande som foreskrivs i detta direktiv endast nar den tilidelar
kontrakt som har samband med de verksamheter som denna enhet bedriver inom en
eller flera av de sektorer som avses i artiklarna 3-7 i detta direktiv.

2) En enhet som Fernwdarme Wien GmbH ska betraktas som ett offentligrattsligt organ
i den mening som avses i artikel 2.1 a andra stycket i direktiv 2004/17 och
artikel 1.9 andra stycket i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster.

3) De kontrakt, som tilldelas av en enhet i dess egenskap av offentligrattsligt organ, i
den mening som avses i direktiv 2004/17 och direktiv 2004/18, och som har
samband med denna enhets verksamhet i en eller flera av de sektorer som avses i
artiklarna 3-7 i direktiv 2004/17, ska omfattas av det forfarande som foreskrivs i
detta direktiv. Alla andra kontrakt som en sddan enhet tilldelar i samband med
utévandet av andra verksamheter omfattas diremot av det forfarande som
foreskrivs i direktiv 2004/18. Vart och ett av dessa bdda direktiv dr tillampligt, utan
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atskillnad mellan de verksamheter som denna enhet bedriver for att fullgdora sitt uppdrag
att tiligodose behov i det alimannas intresse och de verksamheter som bedrivs pd
konkurrensméssiga villkor, och till och med d& det finns bokféring avsedd att gora
atskillnad mellan enhetens verksamhetssektorer, i syfte att undvika
korsfinansiering mellan dessa sektorer.

Underskrifter

* Rattegdngssprak: tyska.

http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/gettext.pl?where=& lang=sv&num=79919589C19... 2008-11-19



