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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
V. TRSTENJAK
fremsat den 23. maj 2012"

Sag C-159/11

Azienda Sanitaria Locale di Lecce
mod

Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce,

Consiglio Nazionale degli Ingegneri,

Associazione delle Organizzazioni di Ingegneri, di Architettura e di Consultazione
Tecnico-economica (OICE),
Etacons srl,
Ing. Vito Prato Engineering srl,

Barletti — Del Grosso e Associati srl,

Ordine degli Architetti della Provincia di Lecce,
Consiglio Nazionale degli Architetti, Pianificatori, Paesaggisti e Conservatori

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af Consiglio di Stato (Italien))

»Udbudsret — offentlig-offentligt partnerskab — direktiv 2004/18/EF — manglende gennemforelse af
et offentligt udbud — levering af en tjenesteydelse bestaende i undersogelse og vurdering af visse
hospitalsbygningers sarbarhed over for jordskeelv — aftaler indgaet mellem en offentlig myndighed og
et offentligretligt universitet — gensidigt bebyrdende aftaler, hvor vederlaget ikke overstiger de atholdte
udgifter — kvalificering som gkonomisk akter«

I — Indledning

1. I den foreliggende preejudicielle sag i henhold til artikel 267 TEUF har Consiglio di Stato (herefter
»den foreleeggende ret«) forelagt Domstolen et sporgsmal om fortolkningen af Europa-Parlamentets
og Radets direktiv nr. 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmdaderne ved
indgaelse af offentlige vareindkegbskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge-
og anlaegskontrakter?.

2. Den preajudicielle anmodning er blevet indgivet under en retssag, der verserer mellem Azienda
Sanitaria Locale di Lecce (herefter »ASL Lecce«) og en raekke ingenior- og arkitektsammenslutninger,
angdende en aftale indgaet mellem ASL Lecce og Universita del Salento (herefter »universitetet«) om,
mod vederlag, at undersege og vurdere sarbarheden over for jordskeelv for sa vidt angar
hospitalsanleeg i provinsen Lecce. De neevnte ingenior- og arkitektsammenslutninger, der ikke deltog i
aftalen, har anfegtet, at ASL Lecce uden atholdelse af en offentlig udbudsprocedure, og dermed
retsstridigt, tildelte universitetet kontrakten. ASL Lecce har heroverfor gjort geeldende, at kontrakten
falder inden for omréadet for samarbejde og samordning mellem offentlige myndigheder, da den blev
indgaet for at tilgodese et formal af almen interesse.

1 — Originalsprog i forslaget til afgorelse: tysk. Processprog: italiensk.
2 — EUT L 134, s. 114.
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3. Med den foreliggende sag far Domstolen endnu en gang lejlighed til at videreudvikle sin retspraksis
vedrorende udbudsret. Med udgangspunkt i dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland® skal
Domstolen tage stilling til, om det forekommer begrundet at anvende de udbudsretlige bestemmelser i
en situation som den, der foreligger i tvisten i hovedsagen, hvor et universitet, der har status af
offentligretlig institution, far tildelt en kontrakt vedrerende radgivende virksomhed for en offentlig
myndighed. I denne forbindelse skal der tages hensyn til forskellige aspekter, f.eks. universitets
befajelse til at optreede som ekonomisk akter og den omkostningsdeekkende karakter af det modtagne
vederlag.

II — De relevante retsregler

A — EU-ret

4. Artikel 1, stk. 2, 8 og 9, i direktiv 2004/18 bestemmer folgende:

»2.

a)  Ved »offentlige kontrakter« forstas gensidigt bebyrdende aftaler, der indgas skriftligt mellem en
eller flere gkonomiske akteorer og en eller flere ordregivende myndigheder, og som vedrerer
udforelsen af arbejde, levering af varer eller tjenesteydelser, der er omfattet af dette direktiv.|...]

d) Ved »offentlige tjenesteydelseskontrakter« forstas offentlige kontrakter, bortset fra offentlige

bygge- og anleegskontrakter og vareindkebskontrakter, der vedrerer tjenesteydelser neevnt i
bilag II.«

[...]

8. »Begreberne »entreprengr«, »leverander« og »tjenesteyder« deekker enhver fysisk eller juridisk
person og enhver offentlig enhed samt enhver sammenslutning af sadanne personer og/eller organer,
som pa markedet tilbyder henholdsvis udferelse af arbejder og/eller bygge- og anlegsarbejder, varer
eller tjenesteydelser.

Begrebet »gkonomisk akter« deekker bade en entreprener, en leverander og en tjenesteyder.
Det anvendes udelukkende for at forenkle teksten.

[...]

9. Som »ordregivende myndigheder« betragtes staten, regionale eller lokale myndigheder,
offentligretlige organer og sammenslutninger af en eller flere af disse myndigheder eller et eller flere
af disse offentligretlige organer.

Ved »offentligretligt organ« forstas ethvert organ:

a)  der er oprettet specielt med henblik pa at imedekomme almenhedens behov, dog ikke behov af
industriel eller kommerciel karakter

b)  som er en juridisk person og

3 — Dom af 9.6.2009, sag C-480/06, Kommissionen mod Tyskland, Sml. I, s. 4747.
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c¢)  hvis drift enten for storstedelens vedkommende finansieres af staten, regionale eller lokale
myndigheder eller andre offentligretlige organer, eller hvis drift er underlagt disses kontrol, eller
hvortil staten, regionale eller lokale myndigheder eller andre offentligretlige organer udpeger
mere end halvdelen af medlemmerne i administrations-, ledelses- eller tilsynsorganet.

[...]«

5. I henhold til direktivets artikel 7 geelder det for offentlige kontrakter, hvis ansldede veerdi eksklusive
moms overstiger en teerskelveerdi pa 206000 EUR, safremt der er tale om offentlige
vareindkgbskontrakter og offentlige tjenesteydelseskontrakter, som indgas af ordregivende
myndigheder, der er statslige myndigheder som omhandlet i bilag IV. I henhold til direktivets artikel 9
beregnes den ansladede veerdi af en offentlig kontrakt pa grundlag af det samlede belgb eksklusive
moms, som den ordregivende myndighed som anslaet kan komme til at betale. I denne beregning
tages der hensyn til det ansliede samlede belgb, herunder enhver form for optioner og eventuelle
forleengelser af kontrakten.

6. I henhold til direktivets artikel 16, litra f), finder det ikke anvendelse pa offentlige aftaler om
tienesteydelser vedrgrende forskning og udvikling, bortset fra dem, hvis udbytte udelukkende tilhorer
den ordregivende myndighed til brug for egen virksomhed, hvis tjenesteydelsen i fuldt omfang betales
af den ordregivende myndighed.

7. Det folger af direktivets artikel 20, at kontrakter, der vedrerer de i bilag II A opforte tjenesteydelser,
indgas i overensstemmelse med bestemmelserne i artikel 23-55. Artikel 28 bestemmer, at de
ordregivende myndigheder ved indgaelse af offentlige kontrakter anvender de nationale procedurer,
der er tilpasset til brug i forbindelse med dette direktiv. I bilag II A opregnes bl.a. folgende kategorier
af tjenesteydelser: »FoU-tjenesteydelser« (kategori 8) og »Arkitektvirksomhed: Radgivende
ingenigrvirksomhed og integreret ingeniervirksomhed, byplanleegning og landskabsarkitektur, hermed
besleegtet teknisk-videnskabelig konsulentvirksomhed, teknisk afprgvning og analyse« (kategori 12).

B — National ret

8. Artikel 15, stk. 1, i lov nr. 241 af 7. august 1990, hvorved der indferes nye bestemmelser vedrgrende
forvaltningsprocedurer og om retten til aktindsigt i forvaltningsakter (nuove norme in materia di
procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi)‘, bestemmer, at
offentlige myndigheder altid kan indga aftaler indbyrdes med henblik pa at regulere udferelsen af
aktiviteter af feelles interesse, som udferes i samarbejde.

9. Artikel 66 i dekret nr. 382/1980 fra republikkens preesident (Decreto del Presidente della
Repubblica) bestemmer folgende:

»Safremt det ikke er til hinder for deres videnskabelige og undervisningsmeessige funktion, kan
universiteterne udfere forskning og yde konsulentbistand fastlagt via kontrakter og aftaler med
offentlige og private institutioner. Udferelsen af saidanne kontrakter og aftaler tildeles typisk afdelinger
eller — safremt disse ikke er oprettet — institutter eller universitetshospitaler eller de enkelte
fuldtidsansatte undervisere.

Indteegterne for ydelserne i henhold til kontrakterne og aftalerne, jf. ovenneevnte stykke, fordeles efter
et regulativ.

[...]

4 — GURI nr. 192 af 18.8.1990.
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Undervisningspersonale og ovrigt personale, som samarbejder om leveringen af sadanne ydelser, kan
honoreres op til et arligt beleb, der ikke overstiger 30% af den samlede aflonning. Et séledes udbetalt
belgb til personalet ma ikke overstige 50% af den samlede indteegt for ydelserne.

Det i stk. 2 neevnte regulativ angiver det belgb, der skal anvises universitetet til deekning af atholdte,
generelle udgifter, og kriterierne for tildeling af det i stk. 3 neevnte belgb til personalet.

[...]
Indteegterne fra aktiviteten neevnt i forrige stykke udger regnskabsmeessige indteegter for universitetet.«

10. Det fremgar endvidere af foreleeggelsesafgarelsen, at universiteterne i henhold til de seerlige
retsforskrifter, der regulerer deres virksomhed, er hovedsaeder for videnskabelig forskning.

IIT — Faktiske omsteendigheder, tvisten i hovedsagen og det preejudicielle sporgsmal

11. Ved den af generaldirektoren for ASL Lecce ved beslutning af 7. oktober 2009 godkendte
specifikation og den efterfolgende aftale benzevnt »aftale om konsulentbistand« blev der indgaet en
skriftlig aftale mellem ASL Lecce og universitetet. Genstanden for aftalen var mod vederlag at foretage
undersogelse og vurdering af sarbarhed over for jordskeelv for sa vidt angir hospitalsbygningerne i
Lecce-provinsen, hvilket skulle udferes pa baggrund af de seneste nationale bestemmelser fastsat pa
omradet for bygningssikkerhed, iseer hvad angér strategiske bygninger.

12. Specifikationen angav de tjenesteydelser, der skulle leveres, saledes:

— bestemmelse af type af bygningskonstruktion, de anvendte byggematerialer og beregningsmetoder,
sammenfattende kontrol af den faktiske tilstand i forhold til den tilgeengelige projektdokumentation

— kontrol af konstruktionsmeessig lovlighed, sammenfattende analyse af bygningens samlede reaktion
i tilfeelde af jordskeelv, eventuelle lokale analyser pa vigtige konstruktionsmeessige elementer eller
undersystemer med henblik pa bestemmelse af den samlede reaktion i tilfeelde af jordskeelv, og

— udarbejdelse af resultaterne af ovennaevnte og udformning af tekniske oversigter over
konstruktionsmeessig diagnosticering, herunder seerligt rapporter vedrgrende den observerede type
bygningskonstruktion, materialer og bygningens vedligeholdelsestilstand, med seerligt henblik pa de
aspekter, der har sterst indflydelse pa bygningens reaktion i tilfeelde af jordskeelv i det omrade, hvor
bygningen er placeret, tekniske oversigter med klassificering af hospitalernes sérbarhed over for
jordskeelv, tekniske rapporter over konstruktionsmeessige elementer eller undersystemer, der
betragtes som kritiske i forbindelse med kontrol af sarbarheden over for jordskeelv, forelgbige
forslag og en sammenfattende beskrivelse af mulige jordskeelvstilpasninger eller -forbedringer med
seerligt henblik pa fordele og begreensninger ved de forskellige teknologier og teknisk-okonomiske
aspekter.

13. I henhold til aftalen om konsulentbistand skulle aktiviteten udferes i teet samarbejde mellem den af
ASL Lecce udpegede arbejdsgruppe og universitetets arbejdsgruppe, eventuelt med hjelp fra hejt
kvalificeret eksternt personale, idet det videnskabelige ansvar skulle pahvile to personer udpeget af
henholdsvis ordregiver og universitetsinstituttet, og idet ejendomsretten til alle resultater som folge af
undersogelserne skulle tilhore ASL Lecce, som dog forpligtede sig til udtrykkeligt at nsevne instituttet
i tilfeelde af offentliggorelse af resultaterne i en teknisk-videnskabelig sammenhzeng. For den samlede
tienesteydelse skulle ASL Lecce betale universitetet et beleb pd 200000 EUR eksklusive moms i fire
rater. Safremt aftalen opheeves fortidigt, har universitetet krav pa et belgb svarende til den hidtil
preesterede ydelse og atholdte udgifter.
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14. I tre sager indledt af henholdsvis Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce og Associazione
delle Organizzazioni di Ingegneri, di Architettura e di Consultazione Tecnico-economica (OICE) samt
selskaberne Etacons Srl, Vito Prato Engineering Srl, Barletti — del Grosso & associati Srl og Ordine
degli Architetti della Provincia di Lecce underkendte Tribunale Amministrativo Regionale Puglia den
direkte tildeling af ovenneevnte opgave til universitetet pd grund af manglende anvendelse af de
offentlige udbudsprocedurer.

15. ASL Lecce og Universita del Salento har anket de pageeldende domme til den foreleeggende ret.
Denne ret har i sin foreleeggelsesafgorelse anfort beteenkeligheder med hensyn til, om direktiv 2004/18
er til hinder for indgaelse af en aftale som den omtvistede. Dette rejser spergsmal om, hvorvidt den
omtvistede aftale opfylder de retlige krav til et offentlig-offentligt partnerskab, der er udviklet i
Domstolens retspraksis. Der er ganske vist visse holdepunkter for denne konklusion, men det kan ikke
fastslas med sikkerhed, da andre aspekter taler for det modsatte. Da der efter den foreleeggende rets
opfattelse ikke af Domstolens retspraksis kan udledes afgerende fortolkningsbidrag, har Consiglio di
Stato udsat sagen og forelagt Domstolen folgende sporgsmal til preejudiciel afgorelse:

»Er direktiv 2004/18, seerligt artikel 1, stk. 2, litra a) og d), artikel 2, og artikel 28 samt bilag II, kategori
nr. 8 og 12, til hinder for nationale bestemmelser, der tillader indgaelse af skriftlige aftaler mellem to
ordregivende myndigheder vedrerende undersegelse og vurdering af hospitalsbygningers sarbarhed
over for jordskeelv, som skal udferes i henhold til de nationale bestemmelser pa omradet for
bygningssikkerhed, iseer hvad angar strategiske bygninger, mod et vederlag, der ikke overstiger de
afholdte udgifter til udferelse af tjenesteydelsen, hvor den udferende myndighed optreder i form af
okonomisk akter?«

IV — Retsforhandlingerne for Domstolen

16. Foreleggelsesafgorelsen af 9. november 2010 indgik til Domstolens Justitskontor den 1. april 2011.
17. Der er indgivet skriftlige indleeg af ASL Lecce, universitetet, Consiglio Nazionale degli Ingegneri
(CNI), Associazione delle Organizzazioni di Ingegneri, di Architettura e di Consultazione
Tecnico-economica (OICE), Consiglio Nazionale degli Architetti Pianificatori Paesaggisti e
Conservatori (CNAPPC), af den italienske, den tjekkiske, den polske og den svenske regering samt af
Europa-Kommissionen inden for den frist, der er fastsat i artikel 23 i statutten for Domstolen.

18. Repreesentanter for ASL Lecce, universitetet, CNI, OICE, CNAPPC, den italienske, den polske og
den svenske regering samt Kommissionen deltog i retsmodet den 27. marts 2012, hvor de afgav
mundtlige indleeg.

V — Parternes veesentligste argumenter

19. Mine betragtninger vil i relevant omfang tage hensyn til parternes anbringender.

VI - Retlig stillingtagen

A — Generelt

20. Henset til formuleringen af det preejudicielle sporgsmal ensker den foreleeggende ret neermere
bestemt oplyst, hvorvidt de geeldende nationale retsforskrifter kan anses for forenelige med direktiv
2004/18, idet de tillader aftaler som den, der er beskrevet i det preejudicielle spergsmal. Ved en samlet
betragtning af de retlige problemer i den foreliggende sag ma det imidlertid konstateres, at det centrale
sporgsmal, som Domstolen forst og fremmest skal tage stilling til, er, hvorvidt den omhandlede aftale
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er forenelig med direktiv 2004/18. Med henblik pé en fyldestgorende besvarelse af den nationale rets
sporgsmal for sd vidt angar bileggelse af tvisten i hovedsagen, forekommer det formalstjenligt at
endre fokus for gennemgangen til dette aspekt. Jeg vil derfor i min gennemgang behandle sporgsmaélet
om, hvorvidt der i hovedsagen er sket tilsideseettelse af direktiv 2004/18. Jeg finder ikke, at det med
henblik herpé er pakrevet at omformulere det preejudicielle spergsmal, idet konstateringen af en
eventuel tilsideseettelse udger en indirekte indikation af, hvorvidt geldende national ret er i
overensstemmelse med EU-retten. Safremt det fremgar af gennemgangen, at den omtvistede aftale
ikke er i overensstemmelse med bestemmelserne i direktiv 2004/18, kan den retstilstand, der er
geeldende i Italien, anses for at stride mod EU-retten.

21. Direktiv 2004/18 ville veere til hinder for en aftale som den, der er indgaet mellem ASL Lecce og
universitetet, safremt der ved kontrakten om undersogelse og vurdering af sérbarheden over for
jordskeelv for sa vidt angar visse hospitalsbygninger i henhold til EU-retten er tale om en udbudspligtig
transaktion, da der ikke blev atholdt udbud i hovedsagen. Som det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen,
blev den omhandlede kontrakt derimod umiddelbart tildelt universitet. Safremt det bekreeftes, at
transaktionen er udbudspligtig, skal det endvidere undersoges, hvorvidt den i givet fald er omfattet af
en undtagelse, saledes at et offentligt udbud kan undlades atholdt, i hvilken forbindelse savel de
undtagelser, der er fastsat i selve direktiv 2004/18, som det retlige begreb partnerskab mellem
offentlige institutioner med henblik pa imgdekommelse af almenhedens behov, som er blevet udviklet
i Domstolens retspraksis, kommer pa tale.

B — Anvendelse af direktiv 2004/18

22. Dette forudseetter imidlertid, at den omtvistede aftale er omfattet af direktivets anvendelsesomrade.
Det er det forste punkt, som skal underseges, og som jeg umiddelbart vil behandle.

1. Spergsmalet, om der foreligger en offentlig kontrakt

a) Levering af tjenesteydelser

23. For at veere omfattet af direktivets materielle anvendelsesomrade skal der foreligge en »offentlig
kontrakt«. Den omhandlede aftale kan eventuelt henfores under en af de typer offentlige kontrakter,
der er opregnet i direktivets artikel 1, stk. 2. Henset til de faktiske oplysninger, der er til radighed,
finder jeg, at henforelse under begrebet »offentlig tjenesteydelseskontrakt« som omhandlet af
definitionen i artikel 1, stk. 2, litra d), kommer i betragtning. Offentlige tjenesteydelseskontrakter
defineres dér som offentlige kontrakter, bortset fra offentlige bygge- og anleegskontrakter og
vareindkebskontrakter, der vedrerer tjenesteydelser neevnt i bilag II. I betragtning af genstanden svarer
de arbejder, som universitetet ifolge aftalen skulle udfere, til de tjenesteydelser, der er anfert i
kategori 12 i bilag II A (»Arkitektvirksomhed: Rédgivende ingenigrvirksomhed og integreret
ingenigrvirksomhed, byplanlegning og landskabsarkitektur, hermed beslegtet teknisk-videnskabelig
konsulentvirksomhed, teknisk afprevning og analyse«). Der er nemlig tale om komplicerede tekniske
opgaver, der omfatter vurdering af savel bygningernes konstruktionsmeessige lovlighed som af risikoen
for jordskeelv. De er abenbart arkitekturrelaterede og indbefatter en omfattende konsulentvirksomhed
pa dette omrade udfort af tilsvarende kvalificeret personale ved universitetet.

b) Aftale mellem en ordregivende myndighed og en ekonomisk akter
24. Da begrebet »offentlige tjenesteydelseskontrakter« bygger pa begrebet offentlige kontrakter i

direktivets artikel 1, stk. 2, litra a), forudseetter dets definition endvidere en skriftlig aftale mellem en
ordregivende myndighed og en gkonomisk akter.
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25. Det lovbestemte krav om skriftlighed er opfyldt, idet den den 29. oktober 2009 indgaede
»konsulentaftale« blev indgaet skriftligt.

26. Efter direktivets artikel 1, stk. 9, betragtes som »ordregivende myndigheder« »staten, regionale eller
lokale myndigheder, offentligretlige organer og sammenslutninger af en eller flere af disse myndigheder
eller et eller flere af disse offentligretlige organer«. ASL Lecce opfylder i kraft af sin egenskab som en
del af den offentlige forvaltning betingelserne for at kunne anses for ordregivende myndighed i
direktivets forstand.

27. For sa vidt angér kvalificering af universitetet som »gkonomisk akter« bemeerkes, at dette begreb i
henhold til direktivets artikel 1, stk. 9, ogsa omfatter »tjenesteydere«. Herved forstds »enhver fysisk
eller juridisk person og enhver offentlig enhed samt enhver sammenslutning af sddanne personer
og/eller organer, som pa markedet tilbyder [...] tjenesteydelser«. Som det fremgar af Universita del
Salentos skriftlige bemerkninger®, er universitetet selv etableret som offentligretlig institution. I denne
forbindelse er bestemmelsen i artikel 66 i dekret nr. 382/1980 fra republikkens preesident relevant, da
den giver universiteter bemyndigelse til at indgd kontrakter og aftaler med offentlige og private
institutioner om forsknings- og konsulentbistand. Det kan heraf sluttes, at universiteter i henhold til
national ret har lov til at fungere ikke alene som undervisnings- og forskningsinstitutioner, men ogsa
som gkonomiske akterer som omhandlet af ovenneevnte definition.

28. Jeg skal her henvise til CoONISMa-dommen°, hvori Domstolen bekreftede, at universiteter ogsa kan
deltage som gkonomisk akter i offentlige udbud. Domstolen fastslog i dommen, at begrebet
»okonomisk akter« ikke nedvendigvis er forbeholdt tjenesteydere, der er opbygget som en
virksomhed’. Derimod kan enhver person eller enhed, der kan sikre udfgrelsen af kontrakten, uagtet
den pageldendes status som offentligretlig eller privatretlig, veere anseger, ligesom det er uden
betydning, om den pageldende er permanent aktiv pd markedet, eller om den kun handler i enkelte
tilfeelde, eller om den modtager offentlige tilskud®. Domstolen fastslog endvidere, at en indskraenkende
fortolkning af begrebet »gkonomisk akter« ville medfere, at kontrakter indgaet mellem ordregivende
myndigheder og organer, der ikke i det veesentlige handler med gevinst for gje, ikke kunne anses for
»offentlige kontrakter«, at de kunne indgas under handen, og at de saledes ikke ville veere omfattet af
EU-bestemmelserne om ligebehandling og gennemsigtighed i strid med disse bestemmelsers formal.

29. Den aftale, der blev indgaet mellem ASL Lecce og universitetet, skal folgelig anses for en skriftlig
kontrakt mellem en ordregivende myndighed og en gkonomisk akter.

¢) Levering af tjenesteydelser mod vederlag

30. Det er en yderligere betingelse for at en aftale kan kvalificeres som en »offentlig kontrakt« i
henhold til direktivets artikel 1, stk. 2, litra a), at aftalen er gensidigt bebyrdende. Begrebet »gensidigt
bebyrdende« kreever, at den tjenesteydelse, som den bydende leverer, modsvares af en forpligtelse for
ordregiveren til at yde vederlag. Foruden kravet om, at der medvirker to personer, betyder gensidigt
bebyrdende her, at der udveksles materielle ydelser. Gensidigheden i kontraktforholdet er nedvendig
for en udbudspligtig transaktion.

5 — S. 2 i universitetets skriftlige indleg.

6 — Dom af 23.12.2009, sag C-305/08, Sml. I, s. 12129.
7 — Ibidem, preemis 35.

8 — Ibidem, preemis 42.
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31. I hovedsagen havde ASL Lecce ganske vist ifolge den omtvistede aftale en forpligtelse til at yde
universitetet vederlag. Der er imidlertid tale om det seerlige forhold, at det aftalte vederlag var fastsat
saledes, at det ikke oversteg de palebne omkostninger. Henset hertil opstér der spergsmél om, hvorvidt
godtgorelser, der deekker omkostningerne, ligeledes er omfattet af begrebet »gensidigt bebyrdende«. Jeg
finder, at visse argumenter taler for en vid fortolkning af dette begreb, neermere bestemt séaledes, at det
omfatter enhver form for godtgerelse, der har en pengeveerdi.

32. Som den foreleeggende ret korrekt har anfort i sin foreleeggelsesafgorelse’, betyder en manglende
fortjeneste ikke, at der ikke er tale om en gensidigt bebyrdende aftale. @konomisk betragtet er der
fuldt ud tale om en gensidigt bebyrdende aftale, da modtageren oppebeerer en ydelse, der har
pengeveerdi'’, og den kan saledes principielt veere omfattet af anvendelsesomrddet for direktiv
2004/18. Man kan endvidere heevde, at udbudsdirektivernes formal, som er at abne markederne for en
aegte konkurrence', kun tilgodeses ved en vid fortolkning af begrebet »gensidigt bebyrdende«. Kun
herigennem er det muligt at sikre udbudsdirektivernes effektivitet i praksis og forhindre en omgaelse
af de udbudsretlige regler, f.eks. ved aftale om andre former for vederlag, der ikke uden videre viser, at
der tilsigtes opndet en fortjeneste, f.eks. ved byttehandler eller afkald pa indbyrdes krav mellem
aftaleparterne .

33. En sadan fortolkning af begrebet gensidigt bebyrdende ligger ogsa pa linje med den vide definition
af vederlag, som Domstolen har anlagt for sa vidt angar fri udveksling af tjenesteydelser ifolge
artikel 56 TEUF . Den omsteendighed, at direktiv 2004/18 har hjemmel i artikel 95 EF (nu artikel 114
TEUF), viser, at direktivet har til formal at realisere de grundleeggende friheder i det indre marked,
hvilket er kommet til udtryk i anden betragtning, hvorfor en vid fortolkning af begrebet »gensidigt
bebyrdende« forekommer konsekvent. I overensstemmelse med denne vide fortolkning kan det ikke
nodvendigvis kraeves, at leveranderen af tjenesteydelsen soger at opna en fortjeneste. Det er
tilstreekkeligt til at anse kravet om, at aftalen er gensidigt bebyrdende, for opfyldt, séfremt
leveranderen alene modtager en ombkostningsdeekkende godtgerelse i form af en udgiftsrefusion.
Hermed opnas, at sakaldt rene kompensationer tillige er omfattet af begrebet gensidigt bebyrdende .

34. Den omtvistede aftale er folgelig gensidigt bebyrdende, og der er saledes i hovedsagen tale om en
»offentlig tjenesteydelseskontrakt« som omhandlet af definitionen af direktivets artikel 1, stk. 2,
litra d).

9 — Jf. foreleeggelsesafgorelsens s. 22, praemis 34.

10 — Jf. K. Hailbronner, Das Recht der Europdischen Union (udgivet af Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf), del B5, punkt 24, s. 4, hvorefter kriteriet
gensidigt bebyrdende principielt skal anses for opfyldt ved enhver fordel, der har pengeveerdi. I samme retning endvidere C. Eisner,
»Interkommunale Kooperationen und Dienstleistungskonzessionen (del 1)«, Zeitschrift fiir Vergaberecht und Beschaffungspraxis, 2011,
s. 190, hvorefter den pageldende transaktion skal vurderes pa grundlag af de udbudsretlige regler, sa snart det faktisk er aftalt, at der skal
betales vederlag for levering af en ydelse.

11 — Jf. W. Frenz, Handbuch Europarecht, bind 3 (Beihilfe- und Vergaberecht), Heidelberg, 2007, s. 617, punkt 2012.

12 — Ibidem.

13 — Jf. dom af 27.9.1988, sag 263/86, Humbel & Edel, Sml. s. 5365, preemis 18. J. Budischowsky, Kommentar zu EU- und EG-Vertrag (udg. Heinz
Mayer), Wien, 2003, artikel 49 EF, punkt 8, s. 5, finder, at kriteriet om en gensidigt bebyrdende aftale er opfyldt, allerede safremt vederlaget
har omkostningsdeekkende karakter.

14 — Jf. W. Frenz, neevnt ovenfor i fodnote 11, s. 618, punkt 2013.
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2. Sporgsmaélet, om den fastsatte teerskelveerdi er naet

a) Er veerdien lavere end den relevante teerskelveerdi?

35. De strenge processuelle krav i udbudsdirektiverne geelder ikke samtlige mindre ordrer. Veerdien af
den pageldende ordre skal derimod overstige en vis teerskelveerdi for at veere omfattet af
udbudsreglerne. Det folger allerede af proportionalitetshensyn, at de til dels meget omfattende
udbudsprocedurer ikke kan finde anvendelse pa samtlige mindre ordrer. En lav ordreveerdi taler
endvidere heller ikke for, at der findes en reel greenseoverskridende handelsinteresse.

36. Teerskelveerdien forer saledes til, at udbudsreglerne opdeles i to kategorier. Overskrides
teerskelveerdierne, kraeves detaillerede direktivbestemmelser overholdt. Under teerskelveerdierne geelder
alene den primeere EU-udbudsret samt de uskrevne principper, der udledes af Domstolens retspraksis.
Denne tvedeling er relevant i den foreliggende retssag, da teerskelveerdien eventuelt ikke er naet i
hovedsagen, hvilket skal underseges nsermere.

37. 1 henhold til artikel 9, stk. 1, i direktiv 2004/18 beregnes den ansldede verdi af en offentlig
kontrakt pa grundlag af det samlede belgb eksklusive moms, som den ordregivende myndighed som
anslaet kan komme til at betale. Ved beregningen tages der hensyn til det anslaede samlede belgb,
herunder enhver form for optioner og eventuelle forleengelser af kontrakten. Det fremgar af sagens
akter, at ASL Lecce havde forpligtet sig til at betale et vederlag pa 200 000 EUR eksklusive mom:s.
Safremt dette belgb leegges til grund som den ansldede veerdi af de aftalte tjenesteydelser, ma det
konstateres, at det er lavere end den teerskelveerdi pa 206 000 EUR, som er fastsat ved artikel 7, stk. 1,
litra b), i direktiv 2004/18, i den affattelse, der var geeldende den 29. oktober 2009, dvs. datoen for
indgdelsen af den omtvistede aftale. Den logiske konsekvens turde veere, at foreneligheden af den
omtvistede aftale med EU-udbudsretten folgelig ikke skal vurderes pa grundlag af direktiv 2004/18.
Vurderingen ber alene foretages pa grundlag af primeerretten, navnlig de grundleeggende friheder.

38. P4 den anden side mé& det, som Kommissionen har anfort i sine skriftlige bemeerkninger ", tages
med i betragtning, at teerskelveerdien kort tid senere blev reduceret til 193 000 EUR, nemlig i henhold
til Kommissionens forordning (EF) nr. 1177/2009 af 30. november 2009 med virkning fra den
1. januar 2010'°. Herefter ville den ansldede veerdi af tjenesteydelserne overstige den nye teerskelveerdi.
Det er siledes sporgsmalet, hvilken teerskelveerdi der skal leegges til grund i tvisten i hovedsagen. Dette
atheenger igen af spergsmalet om, hvilken affattelse af direktiv 2004/18 der finder anvendelse i tvisten i
hovedsagen. For at kunne besvare dette sporgsmal er det nedvendigt at bestemme det relevante
tidspunkt for et udbudsdirektivs anvendelighed.

39. Direktiv 2004/18 indeholder en reekke forskrifter, der skal hjeelpe den, der anvender reglerne, til at
bestemme det relevante tidspunkt for beregning af ordrens veerdi. Direktivets artikel 9, stk. 2,
bestemmer eksempelvis, at det relevante tidspunkt for beregningen er tidspunktet for afsendelsen af
udbudsbekendtgorelsen eller, safremt der ikke kraeves en sddan bekendtgorelse, det tidspunkt, hvor
tildelingsproceduren indledes. Det er saledes i princippet teenkeligt at leegge disse bestemmelser til
grund for afgerelsen af den tidsmeessige anvendelighed af den relevante affattelse af direktiv 2004/18.
Det ma imidlertid konstateres, at disse bestemmelser tager udgangspunkt i faktiske omsteendigheder,
hvor der faktisk har fundet en udbudsprocedure sted. De siger imidlertid intet om, hvorledes der skal
forholdes, safremt der — som det er tilfeeldet i hovedsagen — uanset af hvilken grund ikke er blevet
iveerksat et udbud. Da der ikke findes udtrykkelige bestemmelser for sidstneevnte situation, skal der
anlegges nogle principielle betragtninger for at finde en lesning, der i tilstreekkelig grad tager hensyn
til denne situation.

15 — Jf. fodnote 22 i Kommissionens skriftlige indleg.

16 — Kommissionens forordning (EF) nr. 1177/2009 af 30.11.2009 om endring af Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/17/EF, 2004/18/EF
og 2009/81/EF for sa vidt angér teerskelveerdierne for anvendelse af fremgangsméderne ved indgaelse af kontrakter (EUT L 314, s. 64).
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40. 1 mit forslag til afggrelse i sagen Kommissionen mod Tyskland " gjorde jeg opmeerksom p4, at de
teerskerveerdier, der er fastsat i udbudsdirektiverne, tilpasses regelmeessigt. I betragtning heraf er det
nedvendigt med klare regler for sa vidt angar bestemmelsen af de relevante teerskelveerdier. Af denne
grund foreslog jeg ligeledes, at tidspunktet for kontraktforhandlingerne** leegges til grund for s& vidt
angar fastleeggelse af den relevante teerskelveerdi, og dermed indirekte ogsd af den tidsmeessige
anvendelighed af et udbudsdirektiv, safremt et udbud ikke har fundet sted. Dette forekommer rimeligt,
idet det er nedvendigt at leegge et tidspunkt til grund, hvor der er tilstreekkelig sikkerhed med hensyn
til savel det samlede omfang af kontrakten som den ansldede veerdi. De ovennaevnte bestemmelser i
artikel 9, stk. 2, i direktiv 2004/18 hviler pa samme idé. Da det ma antages, at der er endelig sikkerhed
med hensyn til den anslaede veerdi af aftalen senest pa tidspunktet for kontraktens indgéaelse, ber dette
veere det relevante tidspunkt i hovedsagen. Dette forer til, at den eldre affattelse af direktiv 2004/18
finder anvendelse i hovedsagen. Da verdien af den tjenesteydelse, som kontrakten angar, som allerede
anfort er lavere end den dér fastsatte teerskelveerdi, skal foreneligheden af den omtvistede aftale
principielt alene vurderes pa grundlag af primeerretten.

41. Traktaterne indeholder ganske vist ikke udtrykkelige bestemmelser om udbud”. Trods dette har
Domstolen udledt udbudsretlige principper pa grundlag af grundfrihederne, forbuddet mod
forskelsbehandling pa grund af nationalitet samt princippet om ligebehandling, og aftheengig af den
seerlige situation, der foreligger til pademmelse, opstillet konkrete udbudsretlige krav, som den
offentlige myndighed skal overholde. Ifglge det primeerretlige princip om ligebehandling pa omradet
for offentlige kontrakter skal alle tilbudsgivere have lige chancer ved formuleringen af deres tilbud,
uafheengigt af nationalitet®. Af dette ligebehandlingsprincip og af princippet om forbud mod
forskelsbehandling pa grundlag af nationalitet folger en gennemsigtighedsforpligtelse, som bestar i at
sikre en passende grad af offentlighed til fordel for enhver potentiel tilbudsgiver, der gor det muligt at
dbne kontrakttildelingen for konkurrence og at kontrollere, at udbudsprocedurerne er upartiske?'.

42. Der mangler imidlertid nedvendige faktiske omsteendigheder og oplysninger fra den foreleeggende
ret, for at der kan foretages en indgaende undersogelse af, om de udbudsretlige principper ifolge
primeerretten er overholdt. Dette skyldes ikke mindst, at rettens anmodning om fortolkning af
EU-retten kun vedrerer direktiv 2004/18. Den foreleeggende rets bemeerkninger angar derfor kun
aspekter, der er relevante for en fortolkning af denne afledte retsakt.

43. Jeg skal i denne forbindelse erindre om, at Domstolen for s& vidt angéar spergsmalet om, hvorvidt
foreleeggelser kan antages til realitetsbehandling, har henvist til nedvendigheden af en fyldestgorende
fremstilling af de retlige og faktiske omsteendigheder i foreleeggelsesafgorelsen. Dette krav skal for det
forste give Domstolen mulighed for at give en fortolkning af fellesskabsretten, der kan veere til nytte
for den nationale ret”, og for det andet give medlemsstaternes regeringer samt andre berorte parter
mulighed for at indgive indleeg i henhold til artikel 23 i Domstolens statut®. Begge formél tilgodeses

17 — Forslag til afgerelse af 14.4.2010, sag C-271/08, Kommissionen mod Tyskland, i hvilken der blev afsagt dom den 15.7.2010, Sml. s. 6817,
punkt 143.

18 — Ibidem.
19 — Jf. W. Frenz, neevnt ovenfor i fodnote 11, s. 533, punkt 1721.
20 — Dom af 13.10.2005, sag C-458/03, Parking Brixen, Sml. I, s. 8585, preemis 48.

21 — Dom af 15.10.2009, sag C-196/08, Acoset, Sml. I, s. 9913, preemis 49, og af 6.4.2006, sag C-410/04, ANAV, Sml. I, s. 3303, preemis 21. Jf.
vedrgrende forholdet mellem forbuddet mod forskelsbehandling og gennemsigtighedsforpligtelsen dom af 13.11.2007, sag C-507/03,
Kommissionen mod Irland, Sml. I, s. 9777, preemis 30 f., af 21.2.2008, sag C-412/04, Kommissionen mod Italien, Sml. I, s. 619, preemis 66, af
21.7.2005, sag C-231/03, Coname, Sml. I, s. 7287, preemis 17 f,, og af 7.12.2000, sag C-324/98, Telaustria og Telefonadress, Sml. I, s. 10745,
preemis 60 ff..

22 — Jf. dom af 26.1.1993, forenede sager C-320/90, C-321/90 og C-322/90, Telemarsicabruzzo m.fl., Sml. I, s. 393, preemis 6.

23 — Jf. dom af 25.3.2004, forenede sager C-480/00, C-481/00, C-482/00, C-484/00, C-489/00, C-490/00, C-491/00, C-497/00, C-498/00
og C-499/00, Azienda Agricola Ettore Ribaldi m.l., Sml I, s. 2943, preemis 73, og af 21.9.1999, sag C-67/96, Albany, Sml. I, s. 5751,
preemis 40.
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imidlertid forst, i hvert fald for s vidt angar hovedsagen, nar den foreleeggende ret indgiver en sddan
anmodning om fortolkning af primeerretten til Domstolen og supplerer sin fremstilling af hovedsagens
retlige og faktiske omstendigheder tilsvarende. Jeg anbefaler derfor, at den foreleeggende ret oplyses
om muligheden for en ny foreleggelse.

44. En ny foreleggelse kan imidlertid forst komme pa tale, nar det endeligt bekrzaeftes, at den relevante
teerskelveerdi reelt ikke er overskredet. Det tilkommer den nationale dommer at fastsld de nedvendige
faktiske omsteendigheder, for at det med sikkerhed kan udelukkes, at der ikke skal tages hensyn til
yderligere belob som del af det aftalte vederlag. Det ber navnlig tilleegges betydning, hvorledes
veerdien af ordren fra ASL Lecce blev opgjort. Den nationale dommer skal efterprove en reekke
aspekter, bl.a. om regnskabsposterne eventuelt blev anslaet for lavt, om aftalen indeholdt bestemmelse
om, at sddanne regnskabsposter senere kunne tilpasses de faktiske omkostninger, og om der mellem
kontraktsparterne var indgdet aftale om opdeling af ordrerne, herunder en seerskilt beregning af
regnskabsposter*. Henset til den ringe forskel op til terskelveerdien i hovedsagen er en afklaring af
disse aspekter af seerlig betydning.

b) Formodning for det preejudicielle spergsmals relevans for afgorelsen

45. Safremt kontraktveerdien faktisk var lavere end den relevante teerskelveerdi i hovedsagen pa
206 000 EUR, ville dette rejse tvivl om det preejudicielle spergsmals relevans for sagens afgerelse, idet
sporgsmalet udtrykkeligt angar fortolkningen af direktiv 2004/18 og ikke den primeerret, der snarere er
anvendelig. Det preejudicielle spergsmal kan derfor vise sig ikke at veere relevant for afgerelsen, da dets
forbindelse med sagens realitet, dvs. genstanden for tvisten i hovedsagen, ikke er fuldsteendig abenbar.

46. Det bemeerkes imidlertid, at det ifelge fast retspraksis, inden for rammerne af samarbejdet mellem
Domstolen og de nationale retsinstanser i henhold til artikel 267 TEUF, udelukkende tilkommer den
nationale ret, for hvilken en tvist er indbragt, og som har ansvaret for den retsafgorelse, som skal
treeffes, pd grundlag af de konkrete omsteendigheder i den sag, der er indbragt for den, at vurdere
savel, om en preejudiciel afgorelse er nedvendig for, at den kan afsige dom, som relevansen af de
sporgsmal, den foreleegger Domstolen®. Nar de af den nationale ret stillede spergsmal vedrgrer
fortolkningen af EU-retten, er Domstolen derfor principielt forpligtet til at treeffe afggrelse herom .

47. Den formodning om relevans, som er knyttet til spergsmal, der foreleegges af de nationale retter til
praejudiciel afgorelse, kan folgelig kun afvises i helt seerlige tilfeelde, nar det klart fremgar, at den
onskede fortolkning af de EU-retlige bestemmelser i spergsmalene savner enhver forbindelse med
realiteten i hovedsagen eller dennes genstand”. Det sidste er i hvert fald ikke tilfeeldet for si vidt

24 — De omgaelsesforbud, der udtrykkeligt fremgar af samtlige udbudsdirektiver, har forbindelse med beregningsmetoderne. For det forste geelder
der et forbud mod at opdele kontrakterne, safremt formalet hermed er at undga, at kontrakterne er omfattet af direktiverne. For det andet
forbyder direktiverne omgéelse gennem valg af beregningsmetode. Endelig kan der af omgaelsesforbuddene udledes et generelt forbud mod
forseetlig eller uagtsom underkalkulation (jf. W. Frenz, naevnt ovenfor i fodnote 11, s. 209, punkt 822; P. Trepte, Public procurement in the
EU, 2. udg., Oxford, 2007, s. 262 f.).

25 — Denne retspraksis forudseetter, at den nationale ret har direkte kendskab til sagens faktiske omstendigheder og parternes argumenter, og
den derfor bedst er i stand til med fuldt kendskab til sagen at vurdere relevansen af de retsspergsmal, der er opstaet under den tvist, som
retten har faet forelagt, og nedvendigheden af en preejudiciel afgorelse som forudseetning for at kunne afsige dom; jf. dom af 22.6.2000, sag
C-425/98, Marca Mode, Sml. I, s. 4861, praemis 21.

26 — Jf. dom af 13.3.2001, sag C-379/98, PreussenElektra, Sml. I, s. 2099, preemis 38, af 22.5.2003, sag C-18/01, Korhonen m.fl, Sml. I, s. 5321,
preemis 19, af 19.4.2007, sag C-295/05, Asemfo, Sml. I, s. 2999, preemis 30, og af 1.10.2009, sag C-103/08, Gottwald, Sml. I, s. 9117,
premis 16.

27 — Jf. bla. dom af 15.12.1995, sag C-415/93, Bosman, Sml. I, s. 4921, preemis 61, og af 1.4.2008, sag C-212/06, Gouvernement de la
Communauté francaise und Gouvernement wallon, Sml. I, s. 1683, preemis 29, samt Gottwald-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 26,
preemis 17.
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angar tvisten i hovedsagen, idet det ikke kan udelukkes, at den foreleeggende ret efter en vurdering af
samtlige omstendigheder i hovedsagen, navnlig for sa vidt angar den af ASL Lecce anvendte
beregningsmetode af kontraktveerdien, konkluderer, at direktiv 2004/18 i sidste instans alligevel skal
finde anvendelse, da den relevante teerskelveerdi er overskredet.

48. Domstolen er folgelig forpligtet til at efterkomme rettens anmodning og foretage en fortolkning af
direktiv 2004/18.

3. Ingen relevant undtagelse

49. Mens teerskerveerdierne udger en forste, rent finansiel afgreensning inden for udbudsretten,
indeholder direktiverne derudover udtrykkelige undtagelser for seerlige omrader. Forskellig herfra er
uskrevne undtagelser, som Domstolen har udviklet i sin retspraksis, og som navnlig vedrerer
situationer, hvor regionale eller lokale offentlige institutioner i feellesskab varetager opgaver af almen
interesse. Formalet med undtagelsesbestemmelserne er at finjustere udbudsdirektiverne. Navnlig
omrader, hvor der ikke findes en udbudsspecifik risiko for konkurrencen, der ikke foreligger en
greenseoverskridende handelsinteresse, eller hvor en anvendelse af udbudsretten ikke tilgodeser de
undtagne omraders seerpreeg og serlige behov, skal undtages fra anvendelsesomradet for de
udbudsretlige regler®.

50. Uanset hvilken form for undtagelse der er relevant i en bestemt situation, ma det beteenkes, at det
folger af udbudsdirektivernes formal om, at indgéelse af statslige aftaler skal veere underlagt feelles
regler i samtlige medlemsstater, og offentlige indkeb generelt skal folge konkurrenceprincippet, at
direktivernes undtagelsesbestemmelser skal veere udtemmende og endvidere principielt skal fortolkes
sneevert ™.

51. Savel kodificerede som uskrevne undtagelser kommer i betragtning i tvisten i hovedsagen, og
undersogelsen af deres anvendelighed vil ogsa i det folgende ske i denne systematiske orden.

a) Kodificerede undtagelser

i) Tjenesteydelseskontrakt pa grundlag af en »eksklusiv rettighed«

52. For det forste kommer undtagelsen i artikel 18 i direktiv 2004/18 i betragtning. I henhold hertil
finder »[d]ette direktiv [...] ikke anvendelse pa offentlige tjenesteydelseskontrakter, som en
ordregivende myndighed tildeler en anden ordregivende myndighed [...] pa grundlag af en eksklusiv
rettighed, der er tildelt dem i henhold til bekendtgjorte love eller administrative bestemmelser, der er
forenelige med traktaten«. Denne undtagelse vil sdledes forst veere relevant, safremt det kan godtgores,
at universitetet har en eksklusiv rettighed til at levere den aftalte form for tjenesteydelser.

53. I denne forbindelse er det tilstreekkeligt at henvise til, at uanset at italiensk ret i henhold til
artikel 6, stk. 4, i lov nr. 168/1989 fastslar, at universiteterne er »hovedseeder for videnskabelig
forskning«, og at de i henhold til artikel 15, stk. 1, i lov nr. 241/1990 har befgjelse til at »indga aftaler
med andre offentlige institutioner med henblik pa at regulere udferelsen af aktiviteter af feelles
interesse, som udferes i samarbejde«, kan der ikke heraf udledes en eksklusiv rettighed i den
ovennzevnte forstand. En lovsikret eksklusiv rettighed for universiteter til at udfere virksomhed

28 — Jf. punkt 44 i dette forslag til afgorelse.
29 — W. Frenz, neevnt ovenfor i fodnote 11, s. 670, punkt 2197.

30 — Jf. dom af 10.3.1987, sag 199/85, Kommissionen mod Italien, Sml. s. 1039, preemis 14, af 18.11.1999, sag C-107/98, Teckal, Sml. I, s. 8121,
preemis 43, af 17.11.1993, sag C-71/92, Kommissionen mod Spanien, Sml. I, s. 5923, preemis 10, og af 13.1.2005, sag C-84/03,
Kommissionen mod Spanien, Sml. I, s. 139, praemis 48 og 58.
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bestdende i undersogelse og vurdering af hospitalsbygningers sarbarhed over for jordskelv for den
offentlige forvaltning, findes hverken i den italienske retsorden eller i EU-retten. Den tjekkiske
regering® har med rette anfort, at disse former for virksomhed efter deres karakter snarere ma
betragtes som en accessorisk forskningsvirksomhed for universitetet og ikke bidrager til opfyldelse af
den grundleggende funktion som sede for akademisk vidensformidling, pa hvilket omrade
universitetet har en eksklusiv ret inden for uddannelsessystemet i den enkelte medlemsstat.

54. Undtagelsen i henhold til artikel 18 i direktiv 2004/18 er folgelig ikke relevant i hovedsagen.

ii) Seerlig undtagelse for sa vidt angar tjenesteydelser vedrerende forskning og udvikling

55. Det skal endvidere undersgges, om den seerlige undtagelse i artikel 16, litra f), i direktiv 2004/18 er
relevant for hovedsagen. I henhold til denne bestemmelse finder direktivet ikke anvendelse pa
offentlige tjenesteydelseskontrakter »om tjenesteydelser vedrerende forskning og udvikling, bortset fra
dem, hvis udbytte udelukkende tilhgrer den ordregivende myndighed til brug for egen virksomhed,
hvis tjenesteydelsen i fuldt omfang betales af den ordregivende myndighed«.

56. Den sidste betingelse er for sa vidt opfyldt, idet ASL Lecce ved aftalen har forpligtet sig til at betale
et vederlag. Det er derimod uklart, om de andre betingelser er opfyldt. Selv om det folger af
konsulentaftalen, at ejendomsretten til samtlige resultater, der afledes af forsegsvirksomheden,
tilkommer ASL Lecce, er myndigheden imidlertid fortsat forpligtet til ved en offentliggerelse inden for
det teknisk-videnskabelige omrade udtrykkeligt at neevne instituttet. Dette rejser spergsmal om,
hvorvidt ASL Lecce har eneret til resultaterne af undersogelsen. Det kan principielt ikke udelukkes, at
dette er tilfeeldet. I mangel af neermere faktiske oplysninger om aftalens indhold og de retsfolger, der
kan afledes heraf i henhold til national ret, er det ikke muligt med sikkerhed at fastsla, om betingelsen
for at anvende undtagelsen i artikel 16, litra f), i direktiv 2004/18 er opfyldt. Dette kreever nemlig en
fastleeggelse og vurdering af faktiske omsteendigheder, som Domstolen imidlertid ikke har kompetence
til at foretage under en procedure i henhold til artikel 267 TEUF*. Det er derimod omfattet af den
nationale dommers kompetence. Det tilkommer siledes denne at efterprove, om undtagelsen i
artikel 16, litra f), i direktiv 2004/18, henset til de samlede omstendigheder i hovedsagen, er relevant.

b) Uskrevne undtagelser

57. Som allerede antydet ovenfor, har Domstolen i sin retsskabende virksomhed udviklet to yderligere
undtagelser, der vedreorer de sakaldte In-house-ydelser og forskellige former for interkommunalt
samarbejde *. Med henblik pé at efterpreve, om de kan finde anvendelse i hovedsagen, vil jeg derfor
gengive dem i hovedtraek.

i) In-house-transaktioner

58. Begrebet in-house-transaktioner forudseetter, at der er tale om udveksling af ydelser mellem —
retligt betragtet — en og samme juridiske person. In-house-transaktioner udger saledes ikke
indkebsrelevante transaktioner, idet en ordregivende myndighed preesterer ydelsen ved hjelp af egne
ressourcer. Udbudsretligt er dette lovligt, siledes som Domstolen fastslog i dommen i sagen Stadt

31 — Jf. punkt 17 og 18 i den tjekkiske regerings skriftlige indleg.

32 — Jf. dom af 6.4.1962, sag 13/61, Bosch, Sml. 1954-1964, s. 293, orgref.: Rec. s. 89, og af 5.2.1963, sag 26/62, Van Gend en Loos,
Sml. 1954-1964, s. 375, org.ref.: Rec. s. 1.

33 — Jf. Kommissionens Gronbog af 27. januar 2011 om modernisering af EU’s politik for offentlige indkob Mod et mere effektivt europceisk marked
for offentlige indkeb, KOM(2011) 15 endelig, s. 24, der neevner begge de situationer, der er blevet udviklet i Domstolens praksis.
Kommissionen stotter, at det skal fastlaegges i lovgivningen, hvilke former for samarbejde der ikke er omfattet af anvendelsesomradet for
direktiverne om indgaelse af offentlige aftaler. I denne forbindelse skal der ligeledes tages hensyn til konklusionerne i Domstolens
retspraksis.
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Halle og RPL Lochau®. Domstolen fastslog i denne sag, at »[e]n offentlig myndighed, som er en
ordregivende myndighed, kan opfylde de opgaver, som péahviler den med hensyn til imgdekommelse af
almenhedens behov, gennem anvendelse af sine egne administrative, tekniske eller andre ressourcer,
uden at veere forpligtet til at gore brug af eksterne organer, som ikke horer til dens tjenestegrene«.
Domstolen udtalte, at »[i] et sadant tilfeelde kan der ikke veere tale om en gensidigt bebyrdende aftale
indgaet med et organ, som juridisk er forskelligt fra den ordregivende myndighed selv«. EU-rettens
bestemmelser om indgéelse af offentlige kontrakter finder séledes ikke anvendelse **.

59. Dette omfatter ligeledes situationer, hvor et offentligt organ tildeler en kontrakt til en juridisk
selvsteendig person, som imidlertid har et seerligt forhold til ordregiver*. Ogsa denne problemstilling
vedrerer i sidste instans spergsmélet om, hvorvidt der herved er tale om en kontrakt, der er undergivet
udbudspligt. Det afgorende sporgsmal er, hvorvidt de deltagende parter er to forskellige personer, der
kan optreede henholdsvis som ordregivende myndighed og som bydende. Mens personidentiteten kan
besvares benzegtende allerede med henvisning til deres selvsteendige juridiske stilling, er det ofte
vanskeligt at besvare sporgsmélet om, hvorvidt de under en konkret transaktion optreeder som
ordregivende myndighed eller som bydende. Det kan forekomme, at begge personer for sa vidt angar
en konkret kontrakt er sa neert forbundne, at der ikke er udbudspligt uden en kontrakt.

60. Ifolge Domstolen er der principielt udbudspligt, safremt aftalen indgds mellem en ordregivende
myndighed og en af denne uatheengig juridisk person. Siden dommen i Teckal-sagen®, der er
toneangivende, har Domstolen imidlertid antaget, at der ikke er udbudspligt og dermed i sidste ende
er tale om en transaktion, der skal sidestilles med en in-house-transaktion, »safremt den offentlige
myndighed, som er den ordregivende myndighed, forer en kontrol med en fra denne myndighed
forskellig enhed, som svarer til den kontrol, den forer med sine egne tjenestegrene, pa den betingelse,
at denne enhed udferer hovedparten af sin virksomhed sammen med den eller de lokale
sammenslutninger, den ejes af«™,

61. Det bemeerkes imidlertid, at der ikke foreligger nogen af de to situationer i hovedsagen. For det
forste er der her tale om en aftale mellem to forskellige juridiske personer. For det andet er det ifolge
oplysning fra den foreleeggende ret® utvivlsomt, at universitetet ikke er undergivet nogen form for
kontrol fra ASL Lecce. Der er folgelig ikke tale om en in-house-transaktion.

34 — Dom af 11.1.2005, sag C-26/03, Stadt Halle og RPL Lochau, Sml. I, s. 1.
35 — Ibidem, preemis 48.

36 — Jf. M. Holoubek, EU-Kommentar (udg. Jirgen Schwarze, 2. udg., artikel 49 EF/50 EF, punkt 151, s. 753, hvori der henvises til, at Domstolen
i sin praksis ikke alene undtager aftalelignende forhold mellem juridiske personer, men tillige aftalelignende forhold mellem offentlige
myndigheder og outsourcede institutioner, fra udbudsdirektivernes anvendelsesomrade og fra de grundleeggende friheder.

37 — Teckal-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 30.

38 — Jf. Teckal-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 30, preemis 50, dommen i sagen Stadt Halle og RPL, naevnt ovenfor i fodnote 34, preemis 49, og
dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland, neevnt ovenfor i fodnote 3, preemis 34.

39 — Jf. foreleeggelsesafgorelsens preemis 35.
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ii) Interkommunalt samarbejde

62. En yderligere uskreven undtagelse folger af de principper, der blev udviklet i den praksis, der fandt
udtryk i dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland® *. Det kan af dommen udledes, under hvilke
omsteendigheder og i hvilke former interkommunalt samarbejde kan undtages fra anvendelsesomradet
for de udbudsretlige regler®. Et resumé af de faktiske omstendigheder, der ligger til grund for denne
afgorelse, og hovedlinjerne i Domstolens argumentation er ikke mindst af denne grund relevant.

— Domstolens argumentation i sagen Kommissionen mod Tyskland

63. Traktatbrudssagen vedrerte den omstendighed, at der blev indgdet en aftale med Hamburg
kommunes gaderenggringstjeneste, som er en offentlig virksomhed, etableret som offentligretlig
institution, om bortskaffelse af affald i fire distrikter i Niedersachsen, nemlig Rotenburg (Wimme),
Harburg, Soltau-Fallingbostel og Stade, uden at der var blevet iveerksat en udbudsprocedure pa
feellesskabsplan. Godtgerelsen var fastsat som et arligt vederlag med en justeringsformel pa grundlag
af den leverede maengde. Aftalens varighed var 20 ar. Parterne var enige om at indlede forhandlinger
senest fem &r inden aftalens udleb med henblik pa at tage stilling til, om der skulle indgas en
tilleegsaftale.

64. Domstolen tog ikke Kommissionens pastand til folge, idet den ikke fandt, at indgaelsen af aftalen
vedrorende bortskaffelse af affald uden at atholde et udbud eller iveerkseette en udbudsprocedure pa
feellesskabsplan var i strid med direktiv 92/50. Domstolen afviste en eventuel udbudspligt navnlig med
den begrundelse, at den omtvistede aftale opretter et samarbejde mellem lokale sammenslutninger, der
har til formal at sikre den felles gennemforelse af en public service-opgave, dvs. bortskaffelse af
affald®. Forud for denne konstatering foretog Domstolen en indgdende analyse af aftalen, hvorunder
den udformede de aspekter, der efter dens opfattelse typisk kendetegner interkommunalt samarbejde.
Som det vil fremga af det folgende, udger disse aspekter samtidig kriterierne for, om en bestemt aftale
mellem offentlige organer er omfattet af den uskrevne undtagelse vedrerende interkommunalt
samarbejde. De udger med andre ord kriteriet for undtagelsen.

65. Det er pafaldende, at interkommunalt samarbejde efter Domstolens opfattelse kendetegnes af, at
samtlige lokale organer bestreber sig pa i feellesskab at sikre en effektiv opfyldelse af en opgave af
almen interesse. Som det fremgér allerede af Coditel Brabant-dommen™®, tjener konstateringen af, at
en offentlig myndighed kan opfylde de opgaver, som pahviler den med hensyn til imgdekommelse af
almenhedens behov, gennem anvendelse af sine egne ressourcer, uden at veere forpligtet til at gore
brug af eksterne organer, som ikke hgrer til dens tjenestegrene, og den kan ogsa opfylde disse opgaver
i samarbejde med andre offentlige myndigheder som legitimation for at undtage dette omrade fra
udbudsrettens anvendelsesomrade. Ifglge Domstolen forudseetter denne autonomi imidlertid, at en
ordregivende myndighed ogsa skal have mulighed for at kunne samarbejde med andre ordregivende
myndigheder, siledes at de kan samle deres ressourcer®. Pa grundlag af denne argumentation har
Domstolen ligeledes indremmet offentlige myndigheder valgfrihed med hensyn til den retlige form, de

40 — Jf. ovenfor i fodnote 3.

41 — Jf A. Chaminade, »Des possibilités de coopération accrues pour les collectivités territoriales«, La Semaine Juridique — édition générale, 2010,
nr. 363, s. 662, hvori neevnes en videreudvikling af Domstolens praksis siden dens domme vedrerende in-house-transktionerne. Jf. P. Ferk og
B. Ferk, »Osebe javnega prava kot ponudniki«, Podjetje in delo, nr. 4, s. 481, hvori der i forbindelse med dommen i sagen Kommissionen
mod Tyskland omtales et supplement til den hidtidige doktrin vedrerende in-house-transaktioner, idet der dér er tale om et aftalemaessigt
og ikke et institutionelt forhold mellem parterne.

42 — Jf. B. Pirker, »La jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de premiére instance. Chronique des arréts. Arrét Commission
c/Allemagne«, Revue du droit de I'Union européenne, 2009 nr. 3, s. 574; E. Broussy, F. Donnat, C. Lambert, Chronique de jurisprudence
communautaire, Droit administratif, 2009, s. 1542, der giver udtryk for den opfattelse, at dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland
begrunder en ny undtagelse fra de udbudsretlige regler.

43 — Jf. dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland, neevnt ovenfor i fodnote 3, preemis 37.
44 — Jf. dom af 13.11.2008, sag C-324/07, Sml. I, s. 8457, preemis 48.
45 — Jf. dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland, naevnt ovenfor i nodnote 3, preemis 45.
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vil benytte i forbindelse med den feelles varetagelse af offentlige opgaver, hvad enten der som her blot
er tale om en aftale, eller om det institutionaliseres*’, idet der etableres et seerligt offentligretligt organ.
Domstolen har dels begrundet dette med det formelle argument om, at der ikke findes EU-retlige
bestemmelser, der kreever en bestemt retlig form®. For det andet fandt Domstolen heller ikke, at et
sadant formkrav for samarbejdet var nedvendigt ud fra en teleologisk betragtning, nar blot
konkurrencen pa det indre marked for udbud ikke fordrejes, idet en privat virksomhed foretraekkes,
og andre folgelig diskrimineres®.

— De af Domstolen opstillede kriterier

66. Til forskel fra retspraksis vedrerende in-house-transaktioner, hvor Domstolen allerede i
Teckal-dommen sammenfattede de to relevante kriterier i en preegnant maksime, findes der ingen
tilsvarende preegnant formel i denne principafgerelse om, under hvilke forudseetninger — der gar
videre end i den afgjorte sag — et interkommunalt samarbejde generelt og uden afholdelse af udbud
kan betragtes som retmaessigt. Som allerede nzevnt kan der af Domstolens argumentation udledes en
reekke relevante kriterier, der kumulativt skal veere opfyldt. Herefter undtager Domstolen det
interkommunale samarbejde fra udbudsretten efter folgende kriterier:

— Varetagelse af en felles opgave af almen interesse, eller af opgaver, der har forbindelse med
opfyldelsen af formal af offentlig interesse.

— Udelukkende ved hjeelp af offentlige organer uden privat deltagelse.
— Pa kontraktuelt grundlag eller i retligt institutionaliseret form, f.eks. en sammenslutning.

— Ingen privat virksomhed stilles bedre end dens konkurrenter for sa vidt angar kontraktens
indgaelse.

— Aftalen har ikke til formal at omga de udbudsretlige regler.

67. Det kan i princippet indvendes over for en umiddelbar anvendelighed af denne retspraksis pa
hovedsagen, at neerveerende sag — til forskel fra de faktiske omsteendigheder, der 1a til grund for
dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland — ikke vedrerer et samarbejde mellem lokale organer.
Genstanden for den foreliggende retssag er derimod snarere en aftale mellem en myndighed i et lokalt
organ og en offentligretlig juridisk person. Henset hertil skal det underseges, hvorvidt det er muligt pa
grundlag af denne retspraksis at leegge en undtagelse til grund, der omfatter former for samarbejde
som i den foreliggende sag.

iii) Retsinstituttet »offentlig-offentligt partnerskab«

— Udvidelse af undtagelsen til forskellige former for samarbejde mellem offentlige institutioner

68. Det fremgér imidlertid af en neerleesning af dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland, at den
undtagelse, som Domstolen har udviklet, principielt ikke er til hinder for sadanne former for
samarbejde.

46 — Jf. M. Steiner, »Ausschreibungsfreier Abfallentsorgungsvertrag: Ist das der Anfang vom Ende der sogenannten Teckal-Kriterien?«, European
Law Reporter, 2009, s. 283, der for sa vidt angar de faktiske omsteendigheder, der 1a til grund for dommen i sagen Kommissionen mod
Tyskland, taler om et faktisk »institutionaliseret samarbejde«.

47 — Jf. dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland, neevnt ovenfor i nodnote 3, preemis 47.
48 — Ibidem.
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69. Til stotte for denne antagelse bemeerkes for det forste, at den pageeldende retssag vedrorte en
kontrakt mellem Stadtreinigung Hamburg og fire neerliggende distrikter, hvorved bemazerkes, at
Stadtreinigung Hamburg er en offentligretlig juridisk person, ikke en lokal myndighed*. For det andet
bemeerkes, at Domstolen i dommen hyppigt anvendte det neutrale begreb »offentlig myndighed«™
hvilket tilkendegiver, at det ikke alene er kommuner, der kan indga i et samarbejde som forudseetning
for en anvendelse af den uskrevne undtagelse®’. En begrensning af undtagelsen, séledes at den
udelukkende omfatter samarbejde mellem lokale organer, ville ogsd i betragtning af den forskellige
udformning af den administrative organisation i de enkelte medlemsstater, veere for formalistisk og
vanskelig at verificere. I betragtning heraf er det mere logisk at anleegge en videre fortolkning af
anvendelsesomradet for denne uskrevne undtagelse og séledes snarere tale om et »samarbejde mellem
offentlige organer«.

70. Det ma folgelig antages, at denne uskrevne undtagelse principielt ogsa kan omfatte en situation,
hvor en sundhedsmyndighed og et universitet kontraherer indbyrdes.

— Spergsmalet, om kriterierne er opfyldt i hovedsagen

71. Det er en forudseetning for, at ASL Lecce og universitetet kan paberabe sig denne uskrevne
undtagelse, at de ovenneevnte kriterier for samarbejde mellem offentlige organer er opfyldt i
hovedsagen. Det er ubestridt, at der er blevet indgaet en aftale mellem udelukkende offentlige organer
uden nogen form for privat deltagelse, hvorved flere kriterier samtidig er opfyldt. Andre kriterier er
derimod forbundet med vanskeligheder og kreever en nermere undersogelse.

Spergsmalet, om en opgave er af almen interesse

72. Et af de mest omstridte spergsmal under den foreliggende retssag er, hvorvidt den omhandle aftale
for begge parters vedkommende blev indgaet med henblik pa at udfere en opgave af almen interesse.

73. Som allerede neevnt fik universitetet i opdrag at undersesge og vurdere sarbarheden over for
jordskeelv for sa vidt angar hospitalsbygninger i provinsen Lecce. Arbejdet skulle udferes i
overensstemmelse med de nationale bestemmelser pd omradet for bygningssikkerhed, iseer hvad angar
strategiske bygninger. Som ASL Lecce har anfort i sit skriftlige indleeg™, skulle resultaterne af denne
undersogelse tjene som grundlag for fremtidige projekter i eget regi til forbedring af de pageeldende
bygningsveerkers modstandsdygtighed. Det kan heraf sluttes, at ASL Lecce med ordren om udferelse
af undersegelsen i grunden ville efterkomme en forpligtelse, som péhvilede myndigheden i henhold til
national ret, til at garantere hospitalsbygningers sikkerhed. En sddan opgave tjener almene interesser og
er omfattet af statens kompetence.

74. Den omhandlede aftale blev folgelig indgaet af begge parter med henblik pa at udfere en opgave af
almen interesse.

Samarbejde med henblik pé at udfere en felles offentlig opgave

49 — Jf. i denne retning S. Wagner, »Offentliche Auftrige: Eine formliche europaweite Ausschreibung ist nicht erforderlich, wenn bdffentliche
Stellen iR. interkommunaler Zusammenarbeit einen Vertrag zur Erfilllung einer ihnen allen obliegenden Ooffentlichen Aufgabe
(Abfallentsorgung) schlieflen«, Europdisches Wirtschafts- & Steuerrecht, 2009, s. 328

50 — Jf. Dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland, nsevnt ovenfor i fodnote 3, preemis 34, 44, 45 og 47.

51 — I samme retning M. Ohler, C. Gruber, »»Zusammenarbeit« iSd EuGH-Urteils Rs Stadtreinigung Hamburg nicht auf Kooperationen zwischen
Gebietskorperschaften beschréankt«, Zeitschrift fiir Vergaberecht und Beschaffungspraxis, 2011, s. 288.

52 — Jf.s. 3 i ASL Lecces skriftlige indlaeg.
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75. Det kreeves endvidere, at samarbejdet tilgodeser udforelsen af en felles offentlig opgave®. Det er
folgelig ikke tilstreekkeligt, at den lovbestemte forpligtelse til at varetage den omhandlede offentlige
opgave kun pahviler det ene af de deltagende offentlige organer, mens det andet organ kun har til
opgave at yde bistand ved udferelsen og patager sig udferelsen af denne uvedkommende opgave i
henhold til kontrakt. Dette forekommer logisk; nar man tager den etymologiske betydning af ordet
»samarbejde« i betragtning, bestar indholdet i et sadant samarbejde netop i en felles strategi mellem
partnere, der bygger pa indbyrdes udveksling og afstemning af de pageeldende interesser. Safremt kun
én af deltagerne ensidigt seger at varetage egne interesser, kan det kun vanskeligt defineres som
»samarbejde« i ovenfor anforte forstand *.

76. Domstolens bemaerkninger i dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland* indeholder konkrete
holdepunkter for et tilsvarende krav om et segte samarbejde mellem offentlige organer, idet dommen
vedrorer en serlig form for samarbejde mellem fire lokale organer og en offentligretlig juridisk
person, der gjorde det muligt for dem i feellesskab at udfere en offentlig opgave, nemlig bortskaffelse af
affald. Domstolen henviste i sine bemeerkninger udtrykkeligt til dette aspekt. Som Domstolen fastslog,
var forholdet mellem de kontraherende parter kendetegnet af en gensidig anerkendelse af rettigheder
og forpligtelser. De kontraherende parter var endvidere forpligtede til at yde gensidig bistand og tage
gensidige hensyn. Dommen byggede séledes pa en indbyrdes udveksling, der omfattede mere end blot
levering af tjenesteydelser mod vederlag™.

77. Som den polske regering®’, CNI*® og Kommissionen® korrekt har anfort, adskiller hovedsagen sig
imidlertid principielt fra de ovenfor anforte faktiske forhold, idet de formal, der varetages af de
deltagende offentlige organer, neermere bestemt ikke er sammenfaldende. Mens en lovbestemt
forpligtelse til at foretage undersegelse og vurdering af sarbarheden over for jordskeelv for si vidt
angar hospitalsbygninger alene pahviler ASL Lecce, er universitetets opgave i henhold til loven
videnskabelig forskning. Denne opgave suppleres af den traditionelle funktion som szede for akademisk
vidensformidling, hvortil der allerede er blevet henvist®. P& denne baggrund forekommer det klart, at
undersegelse og vurdering af sarbarheden over for jordskeelv for sa vidt angar hospitalsbygninger ikke
kan anses for omfattet af universitetets primeere kompetence. Safremt man betragter de konkrete
aspekter af hovedsagen, ma det konstateres, at der ikke foreligger et tilsvarende lovbestemt opdrag for
universitetet. Dette blev fastsldet allerede i forbindelse med undersogelsen af artikel 18 i direktiv
2004/18°". Der er lige s lidt grundlag for at antage, at universitetet af egen drift ville patage sig denne
opgave. Ikke desto mindre rader universitetet over savel den nedvendige sagkundskab som de
personelle og materielle ressourcer til losning af denne opgave. ASL Lecce benytter disse midler for at
opfylde sin offentlige opgave. ASL Lecce udnytter sa at sige universitetets ressourcer. I sidste instans er
det imidlertid alene ASL Lecces interesser, der varetages.

78. 1 denne forbindelse far karakteren af forholdet mellem de to deltagere betydning. Et samarbejde
mellem offentlige organer kan, som det kan udledes af dommen i sagen Kommissionen mod
Tyskland, veere udformet forskelligt: enten pa institutionelt grundlag ved etablering af en struktur, der
er afpasset efter deltagernes behov, hvorved der overdrages befojelser, eller idet befgjelserne udeves i

53 — Jf. T. Struve, »Durchbruch fir interkommunale Zusammenarbeit«, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2009, s. 807; W. Veldboer,
»Zur Entscheidung fiir interkommunale Zusammenarbeit durch das EuGH-Urteil »Hamburger Stadtreinigung««, Die offentliche Verwaltung,

2009, s. 360.

54 — Jf. M. Ohler og G. Gruber, nevnt ovenfor i fodnote 51, s. 289, der kreaever, at aftalen mellem de offentlige organer har »karakter af
kooperation«.

55 — Jf. Dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland, nevnt ovenfor i fodnote 3, preemis 37.

56 — Jf. i denne retning T. Struve, neevnt ovenfor i fodnote 53.

57 — Jf. punkt 22 i den polske regerings skriftlige indleeg.

58 — Jf. s. 6 i CNI’s skriftlige indleeg, der sigar bestrider, at ASL Lecce har en lovbestemt forpligtelse til at foretage undersegelse og vurdering af
sarbarheden over for jordskeelv for sa vidt angér hospitalsbygninger.

59 — Jf. punkt 86 i Kommissionens skriftlige indleg.
60 — Jf. punkt 53 i dette forslag til afgerelse.
61 — Jf. punkt 53 i dette forslag til afgerelse.
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feellesskab eller pa grundlag af en kontrakt ved indgaelse af en samarbejdsaftale eller en aftale om
varetagelse af en felles offentlig opgave®. Der er ikke tale om noget sidant i hovedsagen. Den
konsulentaftale, der blev indgaet mellem ASL Lecce og universitetet, etablerer hverken grundlaget
eller den retlige ramme for et samarbejde med henblik pa en felles offentlig opgave. Den omhandler
derimod blot en tjenesteydelse i form af en faglig radgivning, for hvilken der skal betales et vederlag. I
sidste ende »keober« ASL Lecce en analyse af universitetet, idet myndigheden erhverver eneretten til
denne og kan rdde over den efter eget forgodtbefindende. Universitetet aflonnes finansielt for denne
analyse, i hvilken forbindelse det pa ny bemeerkes, at modydelsens omkostningsdeekkende karakter
ikke eendrer den omstendighed, at tjenesteydelsen leveres mod vederlag®.

79. Hertil kommer, at den omhandlede konsulentaftale, til forskel fra den kontrakt, der 1a til grund for
dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland, ikke indeholder bestemmelse om pligt til gensidig
bistand. Den omstendighed, at de péatenkte forehavender skal udferes i neert samarbejde mellem den
arbejdsgruppe, der udpeges af ASL Lecce, og universitetsarbejdsgruppen, formar ikke at eendre dette,
da der i henhold til aftalen ligeledes kan benyttes eksternt personale. De gensidige bistandsforpligtelser
var saledes begrensede og skulle tilsyneladende ikke g& ud over, hvad der var nedvendigt for at give
universitetsarbejdsgruppen mulighed for at gennemfore analysen.

80. Det er i betragtning af ASL Lecces skriftlige indleeg® neerliggende at antage, at der bortset derfra
ikke fandt nogen eegte udveksling sted mellem de to arbejdsgrupper, som myndigheden og
universitetet havde udpeget med henblik pa udferelse af den angiveligt felles offentlige opgave. ASL
Lecces arbejdsgruppe skulle derimod udarbejde koncepter til forbedring af sikkerheden af de
undersogte bygninger pa basis af de foretagne konstateringer, dvs. efter universitets gennemforelse af
analysen. Denne omstendighed bekreefter den allerede fremforte antagelse af, at ASL Lecce i
virkeligheden bestilte og betalte for en sagkyndig vurdering.

81. Pa baggrund af disse betragtninger m& det konstateres, at den omhandlede konsulentaftale ikke
begrunder et segte samarbejde mellem de pageeldende offentlige organer som omhandlet i retspraksis,
som har til formal at tjene udferelsen af en feelles offentlig opgave. Der foreligger derimod en aftale
om levering af ydelser mod vederlag.

Ingen begunstigelse af en privat virksomhed i forhold til virksomhedens konkurrenter

82. Ifolge de kriterier, som Domstolen har opstillet, ma en privat virksomhed ikke begunstiges i
forhold til virksomhedens konkurrenter ved tildeling af kontrakten om gennemforelse af analysen.

83. Som tidligere neevnt optradte universitetet som »gkonomisk akter« som omhandlet i artikel 1,
stk. 9, i direktiv 2004/18%. Ud fra en udbudsretlig betragtning har det samme retsstilling som en privat
virksomhed. I betragtning af den omsteendighed, at universitetet fik kontrakten, uden at der blev
aftholdt et offentligt udbud, er universitet blevet begunstiget i forhold til de ingenior- og
arkitektsammenslutninger, der eventuelt ligeledes havde veeret i stand til at udarbejde den omhandlede
analyse.

84. Logisk betragtet forudseetter dette kriterium nedvendigvis, at der overhovedet findes potentielle
konkurrenter. Hertil bemeerkes, at ASL Lecce i sine skriftlige bemeerkninger ikke udtrykkeligt
bestrider, at andre gkonomiske aktorer ligeledes kunne have udfert den omhandlede analyse.
Universitetets omkostningsniveau, faglige udstyr og kompetence prises ganske vist®, men det bestrides

62 — Jf. i denne retning J.-D. Dreyfus og S. Rodrigues, »La coopération intercommunale confortée par la CJCE?«, L'actualité juridique; droit
administratif, 2009, s. 1720.

63 — Jf. punkt 34 i dette forslag til afgerelse.

64 — Jf. s. 31 ASL Lecces skriftlige indleg.

65 — Jf. punkt 27 og 28 i dette forslag til afgorelse.
66 — Jf. s. 23 i ASL Lecces skriftlige indleeg.
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pé ingen made, at andre ekonomiske aktorer, f.eks. ingenior- eller arkitektkontorer, principielt havde
ekspertise hertil. En sddan pastand kan kun vanskeligt fastholdes, henset til CNI's” bemerkninger, der
stotter antagelsen af, at en sddan virksomhed snarer henhgrer under ingenigrer og arkitekters seerlige
kompetence. For sa vidt som ASL Lecce i retsmodet berigtigede sin opfattelse, nemlig at ingenier- og
arkitektkontorer ikke magtede den komplicerede opgave, kunne myndigheden imidlertid ikke afvise et
tilsvarende  sporgsmal fra Domstolen om, hvorvidt andre universiteter og private
forskningsinstitutioner i ind- og udland eventuelt ville have veeret i stand til at varetage opgaven.

85. Det tilkommer imidlertid den nationale dommer, der er kompetent for sa vidt angar fastleeggelse af
de faktiske omstendigheder, at foretage den endelige afklaring af dette spergsmal. I denne forbindelse
skal han tage stilling til, om den nedvendige procedure vedrgrende undersogelse og vurdering af
sarbarheden over for jordskeelv reelt er sa kompliceret, at analysen i sidste instans alene kunne
udfores af det pageldende universitet — og ingen andre. For sa vidt angar den foreliggende
praejudicielle procedure er det tilstreekkeligt at konstatere, at ASL Lecce efter al sandsynlighed ville
have haft valget mellem forskellige potentielle konkurrenter, safremt myndigheden havde atholdt et
offentligt udbud med henblik pa udferelse af den naevnte analyse.

86. Universitetet er folgelig blevet begunstiget i forhold til potentielle konkurrenter for sa vidt angar
kontraktens indgéelse, hvorefter yderligere en betingelse for anvendelse af den uskrevne undtagelse
ikke er opfyldt.

Ingen omgaelse af udbudsretten

87. Det kreeves som en yderligere betingelse for, at det uskrevne kriterium kan finde anvendelse pa
hovedsagen, at der ikke er sket omgaelse af de udbudsretlige regler ved kontraktens indgaelse.

88. For sé vidt angdr denne betingelse tiltreedes den polske regerings® opfattelse, hvorefter der allerede
er sket fordrejning af konkurrencen, idet der ikke er iveerksat en udbudsprocedure, uanset at den
omhandlede analyse efter al sandsynlighed ogsd kunne veere udfert af ingenior- og
arkitektsammenslutninger, der konkurrer med universitetet. Det skal i denne forbindelse bemaerkes, at
det netop havde veeret i ASL Lecces interesse som ordregivende myndighed at gere kontrakten
tilgeengelig for flest mulige konkurrenter. Domstolen fastslog siledes i CoNISMa-dommen®, at et af
formalene med de EU-retlige bestemmelser om offentlige kontrakter er at skabe sa bred konkurrence
som muligt. Denne &bning for videst mulig konkurrence geelder ikke kun i forhold til den EU-retlige
interesse i varernes og tjenesteydelsernes frie beveegelighed”, men ligeledes i forhold til den
pageeldende ordregivende myndigheds egen interesse, som séledes har et storre udvalg hvad angar det
mest fordelagtige bud og det bedst egnede til at opfylde den relevante offentligheds behov. ASL Lecce
har afskaret sig fra denne mulighed, idet myndigheden ikke gav potentielle budgivere lejlighed til at
indgive bud.

89. P4 denne baggrund forekommer ASL Lecces argument’' om, at kontrakten med universitetet har
fort til en betragtelig besparelse, ikke overbevisende, da myndigheden som folge af et manglende
offentligt udbud ikke havde mulighed for at fd indblik i tilbud fra andre mulige konkurrenter. ASL
Lecce mangler ikke alene at godtgere denne pastand, idet myndigheden end ikke overbevisende har
kunnet redegere for, hvorledes den kom frem til et forventet belgb pa 800000 EUR, som andre

67 — Jf. s. 2 i CNI's skriftlige indleg.
68 — Jf. punkt 23 i den polske regerings skriftlige indleeg.
69 — CoNISMa-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 6, preemis 37.

70 — Udbudsretten begrenser af hensyn til konkurrencen offentlige institutioners privatautonome handlinger netop for sa vidt angar valg af
medkontrahent. Jf. med hensyn til indflydelsen fra malseetninger for politikkerne pa det indre marked i forhold til privatretten C.
Wendehorst, »Methodenlehre und Privatrecht in Europa«, Vom praktischen Wert der Methode — Festschrift fiir Heinz Mayer zum 65.
Geburtstag, Wien, 2011, s. 829.

71 — Jf.s. 15 i ASL Lecces skriftlige indleeg.
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konkurrenter efter myndighedens opfattelse ville have kreevet — safremt de havde veeret i stand til at
udfere analysen. Postulatet om, at alene universitetet kunne udfere den omhandlede analyse til en sa
gunstig pris, som ikke har stotte i de faktiske omsteendigheder, godtger, at formélet med udbudsretten
miskendes.

90. Safremt man tillader, at ordregivende myndigheder — uden for det offentlig-offentlige
partnerskabsomrade — retter henvendelse til andre offentlige organer for at erhverve tjenesteydelser,
uden at de udbudsretlige regler respekteres, ma det befrygtes, at disse regler pa leengere sigt omgas,
hvilket i sidste instans udger en hindring for EU’s formal om ret til fri etablering og fri udveksling af
tjenesteydelser samt sikring af ubegreenset konkurrence pa det indre marked. For at undga dette er
det nedvendigt med en streng kontrol med, at de kriterier, som Domstolen opstillede i dommen i
sagen Kommissionen mod Tyskland, overholdes.

91. Det ma folgelig konstateres, at den aftale, der blev indgdet mellem ASL Lecce og universitetet,
havde til formal at omga udbudsretten. Ogséd denne omstendighed taler imod en anvendelse af den
uskrevne undtagelse.

— Argumenter imod, at der foreligger et »offentlig-offentligt partnerskab«

92. Det fremgar af neerverende gennemgang, at en raekke kriterier for, at et samarbejde mellem
offentlige organer kan karakteriseres som et »offentlig-offentligt partnerskab«, ikke er opfyldt i
hovedsagen. Dette geelder navnlig kravet om et samarbejde med henblik pa opfyldelse af en feelles
offentlig opgave”. Der ses ikke at foreligge et eegte »samarbejde« i traditionel forstand, ligesom
deltagerne ikke soger at varetage et felles, lovbestemt formal. Der er snarere tale om en situation,
hvor et offentligt organ benytter et andet offentligt organs ressourcer til en favorabel pris. Retligt
betragtet er der tale om en aftale om tjenesteydelser, der leveres mod vederlag. Den omstendighed, at
universitetet ved indgéelse af aftalen blev begunstiget i forhold til potentielle konkurrenter” , og at den
omhandlede aftale havde til formal at omga de udbudsretlige regler™, taler endvidere imod, at den her
omhandlede transaktion undtages fra det udbudsretlige anvendelsesomrade. Henset til dette resultat
kan der ikke veere tale om et »offentlig-offentligt partnerskab«.

c) Forelgbig konklusion

93. Det ma saledes konkluderes, at der ikke foreligger undtagelser, der udelukker, at direktiv 2004/18
kan finde anvendelse.

4. Sammenfattende konklusioner

94. Sammenfattende ma det konkluderes, at den her omhandlede aftale om undersogelse og vurdering
af sarbarheden over for jordskeelv for sa vidt angar visse hospitalsbygninger er en udbudspligtig
transaktion, som direktiv 2004/18 finder anvendelse pa. Da der ikke blev iveerksat en udbudsprocedure
i hovedsagen, er direktivet blevet tilsidesat. Nar henses til, at national ret tillader aftaler som den, der
blev indgdet mellem ASL Lecce og universitetet, er denne lovgivning heller ikke forenelig med
direktivet.

72 — Jf. punkt 81 i dette forslag til afgerelse.
73 — Jf. punkt 86 i dette forslag til afgerelse.
74 — Jf. punkt 91 i dette forslag til afgerelse.
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95. Det folger heraf, at direktiv 2004/18, navnlig artikel 1, stk. 2, litra a) og d), artikel 2 og artikel 28
samt bilag II, kategori 8 og 12, skal fortolkes saledes, at de er til hinder for en national ordning, der
tillader, at der indgas skriftlige aftaler mellem en ordregivende myndighed og et universitet, der er
etableret som en offentligretlig juridisk person, om undersogelse og vurdering af hospitalsbygningers
sarbarhed over for jordskeelv, pa grundlag af nationale forskrifter pa omradet for bygningssikkerhed,
iseer hvad angar strategiske bygninger, for hvilken vederlaget ikke overstiger de udgifter, der er atholdt
i forbindelse med tjenesteydelsen, nar det universitet, der udferer opdraget, kan optreede som
okonomisk akter.

VII - Forslag til afgorelse

96. I betragtning af det ovenfor anferte foreslar jeg Domstolen at besvare det preejudicielle sporgsmal,
der er forelagt af Consiglio di Stato, séledes:

»Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af
fremgangsmaderne ved indgéelse af  offentlige vareindkebskontrakter, offentlige
tienesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter, navnlig artikel 1, stk. 2, litra a)
og d), artikel 2 og artikel 28 samt bilag II, kategori 8 og 12, skal fortolkes siledes, at de er til hinder
for en national ordning, der tillader, at der indgas skriftlige aftaler mellem en ordregivende myndighed
og et universitet, der er etableret som en offentligretlig juridisk person, om undersegelse og vurdering
af hospitalsbygningers sarbarhed over for jordskeelv, pa grundlag af nationale forskrifter pa omradet for
bygningssikkerhed, iseer hvad angar strategiske bygninger, for hvilken vederlaget ikke overstiger de
udgifter, der er aftholdt i forbindelse med tjenesteydelsen, nar det universitet, der udferer opdraget,
kan optreede som gkonomisk akter.«
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