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DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
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”Forfaranden vid upphandling p4 omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster — Allmédnnyttiga tjinster i form av distribution av dricksvatten och
rening av avloppsvatten — Tjénstekoncession — Begrepp — Overforing pa
uppdragstagaren av den verksamhetsrisk som &r forenad med tillhandahéllandet av
tjansten i fraga”

I méal C-206/08,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Thiiringer Oberlandesgericht (Tyskland) genom beslut av den 8 maj 2008, som
inkom till domstolen den 19 maj 2008, i mélet

Wasser- und Abwasserzweckverband Geotha und Landkreisgemeinden
(WAZV Gotha)

mot
Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH,
ytterligare deltagare i rattegdngen:
Stadtwirtschaft Gotha GmbH,
Wasserverband Lausitz Betriebsfiihrungs GmbH (WAL),
meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden A.Rosas samt domarna J.N. Cunha
Rodrigues (referent), J. Klu¢ka, P. Lindh och A. Arabadjiev,

* Riittegangssprék: tyska.
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generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,

justitiesekreterare: handldggaren C. Strdmholm,

efter det skriftliga férfarandet och forhandlingen den 23 april 2009,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

~  Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden
(WAZV Gotha), genom S. Wellmann och P. Hermisson, Rechtsanwiilte,

~  Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH, genom U.-D.
Pape, Rechtsanwalt,

- Stadtwirtschaft Gotha GmbH, genom E. Glahs, Rechtsanwiiltin,

- Wasserverband  Lausitz  Betriebsfilhrungs GmbH (WAL), genom
S. Gesterkamp och S. Sieme, Rechtsanwiilte,

—  Tysklands regering, genom M. Lumma och J. Moller, bida i egenskap av
ombud,

~  Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,

-~ Europeiska gemenskapernas kommission, genom P. Oliver, D. Kukovec och
C. Zadra, samtliga i egenskap av ombud, bitrdidda av B. Wigenbaur,
Rechtsanwalt,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgdra malet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begéiran om forhandsavgorande avser tolkningen av begreppet tjénstekoncession,
i den mening som avses i Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pi omridena
vatten, energi, transporter och posttjinster (forsorjningsdirektivet) (EUT L 134,
s. 1).

Begidran har framstillts i en tvist mellan & ena sidan Wasser- und
Abwasserzweckverband Gotha und Landeskreisgemeinden (sammanslutning med
ansvar for vattendistribution och bortféring av avloppsvatten i staden Gotha och
kommuner inom Gothas forvaltningsdistrikt, nedan kallad WAZV Gotha) och &
andra sidan Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH
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EURAWASSER

(foretag  som tillhandahdller tjdnster i form av vattenrening och
avloppsvattenhantering, nedan kallat Eurawasser) angaende tilldelning av kontrakt
for tillhandahédllande av allminnyttiga tjdnster i form av dricksvattendistribution
och bortforing av avloppsvatten.

Tillimpliga bestimmelser

I artikel 1.2 a och d i direktiv 2004/17 foreskrivs foljande:

?2. a) varu-, byggentreprenad- och tjdinstekontrakt: skriftliga avtal med
ekonomiska villkor som sluts mellan en eller flera av de upphandlande
enheter som avses i artikel 2.2 och en eller flera entreprenérer,
varuleverantorer, eller tjdnsteleverantorer.

d)  gdnstekontrakt: andra kontrakt &n byggentreprenad- eller varukontrakt

som avser tillhandahdllande av sddana tjanster som anges i bilaga
XVIL

Artikel 1.3 b i nimnda direktiv har f6ljande lydelse:

tjéinstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett tjanstekontrakt men med
den skillnaden att erséttningen for tjinsternas utférande utgors antingen av endast
ritten att utnyttja tjansten eller av dels en sadan ritt, dels betalning.”

I artikel 2 1 nimnda direktiv féreskrivs foljande:

”1. 1 detta direktiv anvéinds foljande beteckningar med de betydelser som hir
anges:

a)  upphandlande myndighet: statlig, regional eller lokal myndighet,
offentligrittsligt organ samt sammanslutning av en eller flera sidana
myndigheter eller ett eller flera sddana organ.

2. Detta direktiv géller upphandlande enheter som

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

2

I artikel 4 1 direktiv 2004/17 foreskrivs foljande:
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”1.  Detta direktiv omfattar féljande typer av verksamhet:

a)  Tillhandahéllande eller drift av fasta niit i syfte att tillhandahélla tjanster for
allmédnheten i samband med produktion, transport eller distribution av
dricksvatten.

b)  Leverans av dricksvatten till dylika nit.

2. Detta direktiv omfattar 4ven kontrakt eller projekttivlingar som tilldelas
eller handldggs av en enhet som bedriver ndgon av de verksamheter som avses i
punkt 1 och som

b)  har anknytning till bortforing eller rening av avloppsvatten.

Lh

Artikel 18 i nimnda direktiv har foljande lydelse:

"Detta  direktiv skall inte tillimpas p& sddana byggkoncessioner eller
tjdnstekoncessioner som beviljas av upphandlande enheter som utfor en eller flera
av de verksamheter som avses i artiklarna 3—7, om dessa koncessioner tilldelas for
utbvande av dessa verksamheter.”

I artikel 31 i direktivet foreskrivs foljande:

“Kontrakt avseende tjdnster fortecknade i bilaga XVII A skall tilldelas i enlighet
med artiklarna 34-59.”

Artikel 32 i samma direktiv har f6ljande lydelse:

“Kontrakt avseende tjinster fortecknade i bilaga XVII B omfattas endast av
artiklarna 34 och 43.”

Enligt artikel 71 i direktiv 2004/17 var medlemsstaterna skyldiga att sitta i kraft

de lagar och andra forfattningar som dr nodvéndiga for att folja direktivet senast
31 januari 2006.

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfrigorna

Det framgér av handlingarna i mélet att WAZV Gotha #4r en sammanslutning av
kommuner. Sammanslutningen ska enligt vissa bestdmmelser i tysk riitt sikerstilla
distribution av dricksvatten och bortféring av avloppsvatten fér invanarna i
motsvarande omréde.
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WAZV Gotha hade ar 1994 genom ett uppdragsavtal anfortrott Stadtwirtschaft
Gotha GmbH (kommunalt bolag &gt av staden Gotha, nedan kallat
Stadtwirtschaft) samtliga tekniska, kommersiella och fOrvaltningstjanster pa
omradet for distribution av vatten. Mot bakgrund av att detta avtal 16pte ut under
ar 2008 hade WAZV Gotha planerat att gora Stadtwirtschaft till medlem i
sammanslutningen for att dven fortsittningsvis anfortro detta bolag samma
uppdrag. Tillsynsmyndigheten fann emellertid med hénvisning till
bestimmelserna om offentlig upphandling att Stadtwirtschaft inte kunde bli
medlem 1 WAZV Gotha.

I syfte att dven fortsattningsvis lita utomstaende skota forvaltningen beslutade
WAZV Gotha att tilldela ett kontrakt avseende tillhandahdllande av tjinsten for
distribution av dricksvatten och bortforing av avloppsvatten. WAZV Gotha
inledde i detta syfte i september 2007 ett informellt anbudsforfarande snarare dn
det formella forfarandet vid upphandling av tjanster som avses i 97 §§ lagen om
forbud mot konkurrensbegrinsningar (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen,
nedan kallad GWB). WAZV Gotha offentliggjorde inte desto mindre ett
meddelande om tilldelning av kontrakt i Europeiska unionens officiella tidning
den 19 september 2007 med referensnummer 2007/S 180-220518.

I meddelandet tillk&dnnagavs tilldelning av en tjinstekoncession for
vattendistribution och bortféring av avloppsvatten inom sammanslutningens
geografiska omréde for en tid av 20 ar. Intresserade foretag uppmanades att 1amna
in sin ansokan.

I meddelandet om tilldelning av kontrakt och de dértill kopplade avtalen angavs
att koncessiondren skulle tillhandahalla de nimnda tjénsterna pa grundval av
privatrittsliga avtal som den skulle ingd med anvédndarna inom WAZV Gothas
geografiska omrade, i eget namn och for egen riakning mot ersittning i form av
avgifter som fick tas ut frin nimnda anvindare.

Det foreskrevs att koncessionéren sjilv var behorig att beridkna skilig erséttning
for de tillhandahallna tjansterna och att faststilla ersittningsbeloppet pa eget
ansvar. Behorigheten var emellertid begrinsad, dels genom att koncessionéren till
och med den 31 december 2009 maste tillimpa de avgifter som gillde vid
tidpunkten for offentliggbrandet av meddelandet om tilldelning av kontrakt, dels
genom att avgifterna maste vara forenliga med bestimmelserna i Thiiringens lag
om kommunala avgifter (Thiiringer Kommunalabgabengesetz).

I meddelandet om tilldelning av kontrakt och avtalen angavs ocksa att de tekniska
anldggningarna for vattendistribution och bortféring av avloppsvatten skulle
stanna i WAZV Gothas dgo och arrenderas av koncessiondren, som hade ritt att
beakta arrendet vid berdkningen av de avgifter som togs ut av anvéndarna i utbyte
mot tjansterna. Koncessiondren skulle std for underhéllet av anldggningarna.
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WAZV Gotha itog sig att stadga om anslutnings- och nyttjandetvang avseende det
allménna vatten- och avloppsnitet, men koncessionéren gavs inte ritt att kriiva att
denna skyldighet iakttas i varje enskilt fall.

WAZV Gotha éatog sig slutligen att vidarebefordra mottagna offentliga
subventioner till koncessionéren inom ramen for vad som dr méjligt enligt lag.

Sista dagen for ansdkan om att delta i upphandlingsforfarandet var enligt
meddelandet den 8 oktober 2007. Genom en skrivelse av den 4 oktober 2007
invinde Burawasser mot WAZV Gothas avsikt att tilldela de nimnda tjinsterna
genom en tjdnstekoncession i stillet for genom ett sidant formellt
anbudsforfarande som géller vid upphandling av tjinster.

Eurawasser limnade in sin anstkan om att delta den 8 oktober 2007. Aven
Stadtwirtschaft och ~ Wasserverband Lausitz  Betriebsfilhrungs ~GmbH
(forvaltningsbolag inom den kommungemensamma sammanslutningen pa
omradet for vatten i regionen Lausitz, nedan kallat WAL) deltog i
anbudsforfarandet. De mottog inbjudan frin WAZV Gotha att inkomma med
anbud. Efter utgéngen av den frist som foreskrivits i meddelandet om tilldelning
av kontrakt hade totalt atta ansokningar inkommit.

WAZV Gotha avslog Eurawassers invindning genom en skrivelse av den
9 oktober 2007.  Efter att foretaget den 19 oktober 2007 och den
23 november 2007 hade skickat in fler skrivelser i samma #rende utan framgéng
véickte Eurawasser talan vid behorig Vergabekammer (ndmnden for tillsyn av
offentlig upphandling) och gjorde dérvid giillande att WAZV Gotha hade valt fel
forfarande for tilldelning av de aktuella tjéinsterna.

Vergabekammer fann genom beslut av den 24 januari 2008 att transaktionen i
sjdlva verket var ett tjanstekontrakt, att WAZV Gotha borde ha anvint ett formelit
forfarande for upphandling av tjénster och att forfarandet maste tas om frén
tidpunkten fore offentliggtrandet av meddelandet om tilldelning av kontrakt.

WAZV Gotha 6verklagade detta beslut till Thiiringer Oberlandesgericht.
Stadtwirtschaft och WAL tilléts att intervenera i forfarandet.

Thiiringer Oberlandesgericht beslutade att vilandeforklara mélet och hénskjuta
foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ar den omstindigheten att uppdragstagaren vid ett avtal om tjinster (i
forevarande fall avseende vattendistribution och rening av avloppsvatten)
inte mottar erséttning direkt fran den upphandlande myndigheten, utan
i stéllet fir erséttning genom privatriittsliga avgifter som den upphandlande
myndigheten ger uppdragstagaren rtt att ta ut frin tredje man, tillriicklig for
att avtalet ska kvalificeras som en tjinstekoncession, i den mening som
avses i artikel 1.3 b i [direktiv 2004/17], och inte som ett tjénstekontrakt
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med ekonomiska villkor i den mening som avses i artikel 1.2 a och d i
ndmnda direktiv?

2)  Om fraga 1 besvaras nekande: Ska ett avtal av den typ som beskrivs i den
forsta  tolkningsfrdgan anses utgbra en tjanstekoncession om
uppdragstagaren tar dver ansvaret for hela eller &tminstone den storsta delen
av den verksamhetsrisk som dr forenad med tillhandahéllandet av tjansten i
fraga, dven om denna risk redan fran borjan, det vill sdga dven om den
upphandlande enheten sjilv tillhandahaller tjansten, 4r mycket begréinsad, pa
grund av de offentligritisliga villkoren for denna (anslutnings- och
nyttjandetvdng  samt  avgiftsberdkning  enligt  principen  om
kostnadstédckning)?

3) Om fraga 2 likasi besvaras nekande: Ska artikel 1.3 b i [direktiv 2004/17]
tolkas sd, att den verksamhetsrisk som ir forbunden med tillhandahallandet
av tjinsten, sirskilt den kommersiella risken, kvalitativt maste likna den risk
som normalt rlder pd en fri marknad med flera konkurrerande
tjansteleverantorer?”

Upptagande till sakprovning

WAZV Gotha har gjort gillande att begdran om férhandsavgérande inte kan tas
upp till sakprovning pa den grunden att svaret pa den forsta fragan klart framgar
av definitionen av begreppet tjdnstekoncession i artikel 1.3 b i direktiv 2004/17
liksom av domstolens rittspraxis. Den begirda tolkningen &r saledes inte
nddvindig. WAL har anfort argument av huvudsakligen samma karaktér.

Stadtwirtschaft har gjort gillande att tolkningsfrigorna inte 4r relevanta for den
hinskjutande domstolens avgdrande pa den grunden att tvisten vid den nationella
domstolen kan avgoras utan att frigorna besvaras. Det forfarande for tilldelning av
kontrakt som WAZV Gotha har inlett &r ndmligen korrekt dven om det skulle visa
sig att kontrakten i friga ska anses utgdra tjdnstekontrakt som omfattas av
direktiv 2004/17.

Europeiska gemenskapernas kommission anser tvéartom att begidran om
forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning. Enligt institutionen framgér det
ndmligen av beslutet om hénskjutande att den nationella domstolen anser att
tolkningsfrigorna som avser skillnaden mellan begreppen tjdnstekontrakt och
tjinstekoncession dr nddvéndiga for att avgdra huruvida 6verklagandet ifraga kan
tas upp till sakprovning.

Efter det att begiran om forhandsavgérande hade lamnats in till domstolen
beslutade WAZV Gotha den 4 september 2008 att avbryta det anbudsforfarande
som #r foremal for tvisten vid den nationella domstolen.
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Eurawasser dndrade till foljd hirav sin talan utan att iterkalla den och meddelade
att bolaget framdeles i stillet yrkade faststillelse av att det avbrutna forfarandet
for tilldelning av kontrakt innebar att Eurawassers rittigheter enligt 97 §§ GWB
vad avser upphandling av tjanstekontrakt dsidosattes.

Genom en skrivelse av den 24 december 2008 informerade den hinskjutande
domstolen EG-domstolen om att den vidhéll sin begéran om forhandsavgorande.
Den anser ndmligen att det alltjimt &r nddvindigt att f3 svar pa frigorna for att
den ska kunna avgora 6verklagandet efter Eurawassers 4ndring av sin talan redan
av det skilet att tjanstekoncessioner fr&n borjan #r uteslutna fran
tillimpningsomréddet for 97 §§ GWB. Den anser dven att indringen av den talan
som Overklagats till den hinskjutande domstolen inte péverkar den
omstandigheten att den talan som vicktes vid de behoriga instanserna for kontroll
av att tillimpliga forfaranden iakttas vid offentlig upphandling, nirmare bestimt
Vergabekammer och Vergabesenat, ska avvisas om det visar sig att det
ifrgavarande avtalet utgor en tjéinstekoncession.

Domstolen erinrar hérvid om att den tidigare har slagit fast att det inom ramen for
det samarbete som har inrittats genom artikel 234 EG uteslutande ankommer pa
den nationella domstolen, vid vilken tvisten anhéngiggjorts och som har ansvaret
for det rittsliga avgorandet, att mot bakgrund av de sérskilda omstindigheterna i
varje enskilt mdl bedoma sévil om ett forhandsavgorande 4r nodvindigt for att
doma i saken som relevansen av de fragor som stills till domstolen. Domstolen ir
foljaktligen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgérande nir de frigor som
stillts avser tolkningen av gemenskapsritten (se, bland annat, dom av den
23 april 2009 i mél C-544/07, Riiffler, REG 2009, s. [-0000, punkt 36 och dir
angiven rattspraxis).

Domstolen har dven funnit att det i undantagsfall ankommer p4 den att — for att
prova sin egen behdrighet — undersoka de omstindigheter under vilka den
nationella domstolen har framstillt sin begiran om forhandsavgorande.
Domstolen fir underlita att besvara en tolkningsfriga som en nationell domstol
har stillt endast di det 4r uppenbart att den begirda tolkningen av
gemenskapsritten inte har nigot samband med de verkliga omstindigheterna eller
foremélet for tvisten i mdlet vid den nationella domstolen eller nir frigan ir
hypotetisk eller nir domstolen inte har tillgng till sidana uppgifter om de faktiska
och rittsliga forhallandena som &r nodvéndiga for att kunna ge ett anvindbart svar
pa de frgor som stillts till den (se, bland annat, domen i det ovannimnda malet
Riiffler, punkterna 37 och 38 samt dér angiven rittspraxis).

Den hinskjutande domstolen har i beslutet om hénskjutande och i skrivelsen av
den 24 december 2008 tydligt redogjort for skilen till att den anser att frigorna 4r
relevanta och att det ar nodvindigt att de besvaras for att den tvist som
anhéngiggjorts vid den ska kunna avgéras. Mot bakgrund av denna redogorelse 4r
de stéllda frigorna inte hypotetiska och saknar inte heller samband med foremélet
for tvisten i malet vid den nationella domstolen.
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Tolkningsfragorna kan foljaktligen tas upp till sakprovning.

Provning av tolkningsfragorna
Inledande anmdrkningar

Inledningsvis ska det preciseras att WAZV Gotha enligt vad som framgar av
handlingarna i malet omfattas av definitionen av upphandlande myndighet i
artikel 2.1 a i direktiv 2004/17, som &r en av de kategorier upphandlande enheter
som detta direktiv dr tilldmpligt pa enligt artikel 2.2 a i detsamma.

Dessutom ér direktiv 2007/14 tillampligt pa tvisten i malet vid den nationella
domstolen, vilket framgar av artikel 4 i samma direktiv, eftersom den berorda
upphandlande myndigheten, nérmare bestimt WAZV Gotha, utdvar verksamhet i
form av leverans av dricksvatten och bortforing av avloppsvatten.

Direktiv 2004/17 &r tidsmassigt tillampligt pa tvisten i malet vid den nationella
domstolen, eftersom den 1 artikel 71 1 direktivet foreskrivna fristen for att
genomfora detsamma 16pte ut den 31 januari 2006 och det anbudsforfarande som
ar aktuellt i mélet vid den nationella domstolen inleddes i september 2007.

Det ska erinras om att en definition av begreppet tjdnstekoncession har inforts i
gemenskapslagstiftningen genom artikel 1.2 a i direktiv 2004/17. Definitionen
fanns inte med i tidigare direktiv pd omradet, sdsom 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 specialutgava, omrade 6, volym 4, s. 177).

I artikel 18 i direktiv 2004/17 har gemenskapslagstiftaren angett att direktivet inte
ska tillampas pé sadana tjanstekoncessioner som beviljas av upphandlande enheter
som utfor vissa verksamheter, bland annat vattenverksambhet.

Det ska dessutom erinras om att, vad géller tillimpningsomradet for
Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster (EGT L 134, s. 114), innehaller namnda direktiv, i artikel 1.2 a
och 1.4, definitioner av begreppen “offentliga kontrakt” och tjinstekoncession”
som i huvudsak motsvarar definitionerna 1 artikel 1.2a och 1.3b i
direktiv 2004/17.

Denna likhet innebér att samma Overvdganden ska anvindas vid tolkningen av
begreppen  tjinstekontrakt och  tjdnstekoncession med avseende pa
tillimpningsomradena for de bada direktiven.

Harav foljer att om den transaktion som &r i friga i mélet vid den nationella
domstolen kvalificeras som ett “tjdnstekontrakt”, i den mening som avses i
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direktiv 2004/17, ska kontraktet i princip tilldelas i enlighet med de forfaranden
som foreskrivs i artiklarna 31 och 32 i det direktivet. Om transaktionen diremot
kvalificeras som tjdnstekoncession #r direktiv 2004/17, enligt artikel 18 i
detsamma, inte tillimpligt. I s fall ska tilldelningen av koncessionen ske i
overensstimmelse med de grundliggande bestimmelserna i EG-fordraget i
allménhet och med principerna om likabehandling och férbud mot diskriminering
pd grund av nationalitet och den dérpa grundade skyldigheten att limna insyn i
synnerhet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 december 2000 i
mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000, s.1-10745,
punkterna 60-62, av den 21 juli2005 i mal C-231/03, Coname, REG 2005,
s.1-7287, punkterna 16-19, av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking
Brixen, REG 2005, s. I-8585, punkterna 4649, och av den 13 november 2008 i
maél C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. I-0000, punkt 25).

Det ar mot denna bakgrund som den hinskjutande domstolen vill ha nirmare
besked om kriterierna for att faststilla skillnaden mellan ett tjanstekontrakt och en
tjinstekoncession.

Den forsta och den andra tolkningsfrigan

Den hénskjutande domstolen har stillt den forsta och den andra tolkningsfrigan,
vilka ska provas tillsammans, for att fi klarhet i huruvida den omstindigheten att
en uppdragstagare vid ett avtal om tjénster inte erhéller ersittning direkt av den
upphandlande myndigheten, men har ritt att uppbéra en privatrittslig ersittning
frin tredje man, 4r tillrdcklig for att avtalet ska kvalificeras som en
tjdnstekoncession i den mening som avses i artikel 1.3 b i direktiv 2004/17. Om
denna friga besvaras nekande vill den hinskjutande domstolen ha klarhet i
huruvida ett sidant avtal ska kvalificeras som en tjinstekoncession om
uppdragstagaren tar 6ver ansvaret for hela eller tminstone den stérsta delen av
den verksambhetsrisk som den upphandlande myndigheten skulle ha burit om den
sjdlv hade tillhandahllit tjdnsten i fraga, dven om denna risk redan ursprungligen
ar mycket begrinsad pd grund av de offentligrittsliga villkoren for tjénstens
organisation.

WAZV Gotha, Stadtwirtschaft och WAL liksom den tyska och den tjeckiska
regeringen anser att den forsta frigan ska besvaras jakande och har dérvid anfort
att den omsténdigheten att uppdragstagaren uppbir erséttning genom avgifter som
tas ut av anvindarna av den berdrda tjénsten &r tillricklig for att det ska anses vara
friga om en tjinstekoncession.

Eurawasser och kommissionen anser emellertid att det dessutom krivs att
uppdragstagaren Overtar den ekonomiska risk som dr forenad med
tillhandahéllandet av tjansten i fraga.

Hiérvid ska pépekas att det i artikel 1.2 a i direktiv 2004/17 foreskrivs att “varu-,
byggentreprenad- och tjanstekontrakt” ér skriftliga avtal med ekonomiska villkor
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som sluts mellan en eller flera av de upphandlande enheter som avses 1 artikel 2.2
1 samma direktivoch en eller flera entreprendrer, varuleverantorer, eller
tjénsteleverantorer.

Enligt artikel 1.3 b i samma direktiv dr “tjédnstekoncession” ett kontrakt av samma
typ som ett tjinstekontrakt men med den skillnaden att ersittningen for tjénsternas
utférande utgdrs antingen av endast rétten att utnyttja tjéinsten eller av dels en
sadan ritt, dels betalning.

Vid en jimforelse mellan dessa tva definitioner framgér det att skillnaden mellan
ett tjanstekontrakt och en tjinstekoncession ligger i ersittningen for tjinsternas
utforande. Tjidnstekontraktet innefattar en ersittning som den upphandlande
myndigheten betalar direkt till tjansteleverantoren (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda mélet Parking Brixen, punkt 39), medan
erséttningen vid en tjénstekoncession bestar i endast ritten att utnyttja tjénsten
eller av dels en sddan ritt, dels betalning.

Frigorna har stillts uttryckligen med utgangspunkt frin omstindigheten att det i
avtalet i friga anges att uppdragstagaren inte ersitts direkt av den upphandlande
myndigheten utan genom en privatrittslig avgift som myndigheten ger
uppdragstagaren ritt att ta ut frin tredje man.

Mot bakgrund av det kriterium som ndmnts ovan i punkt51, innefattar
tjédnsteleverantdrens ritt att utnyttja tjinsten mojligheten att tjénsteleverantren
ersitts genom betalning fran tredje man, i det nu aktuella fallet anvindare av den
berdrda tjinsten.

Detta kriterium foljde av domstolens réttspraxis redan innan direktiv 2004/17
trddde i kraft. Enligt denna réttspraxis 4r det friga om en tjédnstekoncession nir det
Overenskomna sittet att ersdtta tjdnsteleverantbren bestir i en ritt for
vederbérande att utnyttja sina egna tjinster (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda malet Telaustria och Telefonadress, punkt 58, beslut av
den 30 maj 2002 i mél C-358/00, Buchhindler-Vereinigung, REG 2002, s. I-4685,
punkterna27 och 28, samt dom av den 18juli2007 i méal C-382/05,
kommissionen mot Italien, REG 2007, s.1-6657, punkt34, och av den
13 november 2008 i mal C-437/07, kommissionen mot Italien, punkt 29).

Det saknar hdrvid betydelse om ersittningen &r privat- eller offentligrittsligt
reglerad.

Domstolen har slagit fast att det ar fraga om en tjdnstekoncession bland annat nir
tjdnsteleverantdrens erséttning kommer frén de avgifter som erldggs av dem som
dr anvindare av en allmin parkeringsplats, av allménna transporttjinster, eller av
ett kabel-tv-nit (se domen i det ovanndmnda mélet Parking Brixen, punkt 40, samt
dom av den 6 april 2006 i mal C-410/04, ANAV, REG 2006, s. I-3303, punkt 16,
och av den 13 november 2008 i maél C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008,
s. I-0000, punkt 24).
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Hirav foljer att den omsténdigheten att uppdragstagaren vid ett avtal om tjénster
inte erhiller ersittning direkt av den upphandlande myndigheten, men har ritt att
uppbéra ersittning frin tredje man, uppfyller kraven pi ersittning i artikel 1.3 b i
direktiv 2004/17.

Denna slutsats kriver dock att begreppen ™ritt att utnyttja tjénsten” och
“ersdttningen for tjdnsternas utférande” i nimnda bestimmelse preciseras.

Det foljer av domstolens rittspraxis att nidr det dverenskomna sittet att ersitta
tjénsteleverantoren bestdr i en rétt for denne att utnyttja sina egna tjénster, innebér
detta att tjénsteleverantdren tar pa sig den risk som ér forenad med utnyttjandet av
de aktuella tjansterna (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda
mélet Parking Brixen, punkt 40, dom av den 18 juli 2007 i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Italien, punkt 34, och dom av den 13 november 2008 i det
ovanndmnda mélet kommissionen mot Italien, punkt 29).

De som har inkommit med yttranden har i detta avseende anfort, i forsta eller i
andra hand, olika standpunkter.

WAZV Gotha har gjort gillande att den omsténdigheten att uppdragstagaren tar
pd sig den risk som &r forenad med utnyttjandet av tjinsterna under de
omsténdigheter som foreligger i mélet vid den nationella domstolen ir tillricklig
for att det ska vara friga om en tjéinstekoncession.

Stadtwirtschaft, WAL och den tjeckiska regeringen anser att uppdragstagaren inte
méste 6verta hela risken, utan det ricker med en betydande del av den.

Den tyska regeringen anser att det 4r fridga om en tjinstekoncession nir
uppdragstagaren vertar en inte helt obetydlig del av den risk som #r forenad med
utnyttjandet av de aktuella tjansterna.

Eurawasser anser att det i transaktionen i mélet vid den nationella domstolen inte
existerar nagon betydande risk som den upphandlande myndigheten kan 6verfora
pa uppdragstagaren. Transaktionen ska siledes kvalificeras som kontrakt och inte
som koncession.

Kommissionen har anfort att risken som &r férenad med utnyttjandet av tjinsten i
friga méste vara betydande, dven om den inte nddvindigtvis maste motsvara den
ekonomiska risk som normalt foreligger pé en fri marknad. Ett tjinstekontrakt dir
de offentliga myndigheterna har minskat den ekonomiska risken till ett minimum
kan inte kvalificeras som tjanstekoncession.

Domstolen pépekar hérvid att risken &r oupplosligt forbunden med det
ekonomiska utnyttjandet av tjdnsten.

Om den upphandlande myndigheten fortsitter att béira hela risken si att
tjdnsteleverantoren inte utsétts for riskerna pd marknaden méste tilldelningen av
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ratten att utnyttja tjinsten ske med iakttagande av de formaliteter som har
foreskrivits i direktiv 2004/17 for att fraimja insynen och konkurrensen.

Om ingen del alls av den risk som &r forenad med tillhandahllandet av tj4nsten
overfors pa tjdnsteleverantren utgor transaktionen ett tjinstekontrakt (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 27 oktober 2005 i mal C-234/03, Contse m.fl.,
REG 2005, s. I-9315, punkt 22, och domen av den 18 juli 2007 i det ovannimnda
malet kommissionen mot Italien, punkterna 35-37, samt, analogt, betriffande en
byggkoncession, domen av den 13 november 2008 i det ovannimnda malet
kommissionen mot Italien, punkterna 30 och 32-35). Sisom nidmnts ovan i
punkt 51 bestar ersittningen i det sistndmnda fallet inte av ritten att utnyttja
tjdnsten.

Tolkningsfrigorna har stillts med utgéngspunkt frén forutsittningen att
tillhandahdllandet av tjénsten i frdga i maélet vid den nationella domstolen
innefattar mycket begrinsade ekonomiska risker dven om den skulle ha
tillhandahéllits av den upphandlande myndigheten sjélv, vilket &r en foljd av
tillimpningen av de bestdimmelser som géller f6r den berdrda verksamhetssektorn.

Enligt vissa av de argument som anforts infér domstolen kan transaktionen i friga
under sddana omstidndigheter bara anses utgéra en koncession om den risk som
overfors pé koncessionidren dr betydande.

Dessa argument kan under inga omsténdigheter godtas.

Det &r vanligt att vissa verksamhetssektorer, bland annat sektorer med nira
anknytning till allménnyttig verksamhet sisom vattendistribution och bortféring
av avloppsvatten, regleras av bestimmelser som kan medfora att de ekonomiska
riskerna begransas.

De offentligrittsliga villkoren for det ekonomiska och finansiella utnyttjandet av
tjdnsterna underlattar for det forsta kontrollen av tjénsteutnyttjandet och minskar
antalet omstdndigheter som kan begrinsa insynen och snedvrida konkurrensen.

For det andra méste det vara tillatet for upphandlande myndigheter som handlar i
god tro att sékerstélla tillhandahéllandet av tjanster genom en koncession om de
anser att det dr det bésta sittet att sdkra den berdrda allménnyttiga tjdnsten, dven
om den risk som &r forenad med utnyttjandet av tjénsten dr mycket begrinsad.

Det vore inte heller rimligt att kriva av en offentlig myndighet som tilldelar en
koncession att den ska inrétta villkor for konkurrens och ekonomisk risk som &r
hérdare 4n dem som giller inom den bertrda sektorn till f51jd av de bestimmelser
som &r tillimpliga inom densamma.

Eftersom en upphandlande myndighet inte har nigot inflytande pa de
offentligrittsliga villkoren for tjinstens organisation dr det i sidana situationer
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omdjligt for den att infora eller, foljaktligen, Overfora, riskfaktorer som #r
uteslutna till £6ljd av dessa villkor.

For att det ska anses vara friga om en tjdnstekoncession #r det under alla
omstédndigheter nédvindigt att den upphandlande myndigheten dverfor hela eller
dtminstone en betydande del av den risk som &r férenad med utnyttjandet av
tjénsten, dven om den risk som den upphandlande myndigheten bir dr mycket
begréansad.

Det ankommer pad den nationella domstolen att bedéma huruvida hela eller en
betydande del av den upphandlande myndighetens risk har 6verforts.

De allménna risker som foljer av dndringar av bestimmelserna medan kontraktet
genomfors ska hirvid inte beaktas.

Den forsta och den andra tolkningsfragan ska foljaktligen besvaras s& att den
omstindigheten att uppdragstagaren vid ett avtal om tjinster inte erhiller
ersittning direkt av den upphandlande myndigheten, men har ritt att ta ut
ersittning frin tredje man, dr tillrdcklig for att avtalet ska anses utgdra en
tjinstekoncession i den mening som avses i artikel 1.3 b i direktiv 2004/17, under
forutsittning att uppdragstagaren dvertar hela eller dtminstone en betydande del av
den risk som den upphandlande myndigheten skulle 16pa om den utforde tjansten
sjdlv, dven om denna risk redan frén borjan dr mycket begriinsad pa grund av de
offentligrittsliga villkoren for tjidnstens organisation.

Den tredje tolkningsfrdagan

Mot bakgrund av svaret pd den forsta och den andra tolkningsfrigan saknas
anledning att besvara den tredje fragan.

Riittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella
domstolen utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det pa den
nationella domstolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att
avge yttrande till domstolen som andra dn ndmnda parter har haft 4r inte
erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

Den omstindigheten att uppdragstagaren vid ett avtal om tjinster inte
erhiller ersiittning direkt av den upphandlande myndigheten, men har ritt
att ta ut ersittning fran tredje man, ir tillriicklig for att avtalet ska anses
utgora en tjinstekoncession i den mening som avses i artikel 1.3b i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om

I-14



EURAWASSER

samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjinster, under forutsittning att uppdragstagaren
overtar hela eller atminstone en betydande del av den risk som den
upphandlande myndigheten skulle l16pa om den utférde tjénsten sjilv, iven
om denna risk redan fran bérjan édr mycket begrinsad pa grund av de
offentligrittsliga villkoren for tjinstens organisation.

Underskrifter






