MEHILAINEN OCH TERVEYSTALO HEALTHCARE

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 22 december 2010*

I mél C-215/09,

angaende en begidran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Marknadsdomstolen (Finland) genom beslut av den 12 juni 2009, som inkom till
domstolen den 15 juni 2009, i malet

Mehilidinen Oy,

Terveystalo Healthcare Oy, tidigare Suomen Terveystalo Oyj,

mot

Uleaborgs stad,

meddelar

* Rittegangssprak: finska.
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DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

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

generaladvokat: J. Mazdk,
justitiesekreterare: handldggaren N. Nancheyv,

efter det skriftliga férfarandet och féorhandlingen den 17 juni 2010,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Mehildinen Oy och Terveystalo Healthcare Oy (tidigare Suomen Terveystalo
Oyj), genom A. Laine och A. Kuusniemi-Laine, advokat,

— Uleaborgs stad, genom S. Rasinkangas och 1. Korpinen, advokat,

— Finlands regering, genom A. Guimaraes-Purokoski och M. Pere, bada i egenskap
av ombud,
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— Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom E. Paasivirta, C. Zadra och D. Kukovec,
samtliga i egenskap av ombud,

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

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av relevanta bestdmmelser i Eu-
ropaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjanster (EUT L 134, s. 114), med avseende pa omstédndigheterna i malet vid
Marknadsdomstolen.

Begidran har framstallts i ett mal mellan & ena sidan Mehildinen Oy och Terveystalo
Healthcare Oy, tidigare Suomen Terveystalo Oyj, bada aktiebolag enligt finlandsk
ritt, och & andra sidan Uleaborgs stad, angdende den rattsliga kvalificeringen, mot
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bakgrund av unionslagstiftningen om offentlig upphandling, av ett avtalsréttsligt ar-
rangemang mellan Uleaborgs stad och ODL Terveys Oy — ett fran staden fristaende
privat bolag (nedan kallat den privata samarbetsparten) — avseende bildandet av
ett gemensamt foretag, ODL Oulun Tyoterveys Oy (nedan kallat det gemensamma
foretaget).

Tillampliga bestammelser

Unionslagstiftningen

Artikel 1.2 i direktiv 2004/18 innehaller f6ljande definitioner:

"a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan
en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter
och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahal-
lande av tjdnster i den mening som avses i detta direktiv.
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d) offentliga tjanstekontrakt: andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentre-
prenad- eller varukontrakt som avser utférande av sddana tjdnster som anges i
bilaga II.

I artikel 2 i direktiv 2004/18, som har rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt’,
anges foljande:

“Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt och forfara pé ett 6ppet sitt.”

Enligt artikel 7 i direktiv 2004/18, som har rubriken "Troskelvirden for offentliga
kontrakt” — troskelvirden som anpassats enligt kommissionens forordning (EG)
nr 1422/2007 av den 4 december 2007 om dndring av Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvirden som ska tillimpas
vid upphandlingsforfaranden (EUT L 317, s. 34) — dr detta direktiv tillampligt pa of-
fentlig upphandling av tjdnstekontrakt som tilldelas av andra upphandlande myndig-
heter dn centrala statliga myndigheter och vars virde exklusive mervirdesskatt be-
raknas uppga till minst 206 000 euro.

I enlighet med bilaga II B till direktiv 2004/18 hénfér sig hdlsovardstjanster till kate-
gori 25 i denna bilaga med rubriken "Hélsovérd och socialtjanster”
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Artikel 21 i direktiv 2004/18 har foljande lydelse:

"Kontrakt avseende tjinster fortecknade i bilaga II B omfattas endast av bestimmel-
serna i artikel 23 och artikel 35.4”

Artikel 23 i direktiv 2004/18, som éterfinns i direktivets kapitel IV vilket har rubri-
ken "Sérskilda regler om forfragningsunderlag och kontraktshandlingar”, ror tekniska
specifikationer som ingér i kontraktshandlingarna, och artikel 35.4 i detta direktiv,
som aterfinns i kapitel VI vilket har rubriken "Regler for offentliggérande och 6ppen-
het’”, hanfor sig till de upphandlande myndigheternas informationsskyldighet rorande
resultatet av ett tilldelningsforfarande.

Den nationella lagstiftningen

Enligt den finléndska lagen 1383/2001 om foretagshélsovard &r offentliga och privata
arbetsgivare skyldiga att ordna foretagshélsovérd for sina anstillda.

Enligt 3 § punkt 1 i denna lag ér foretagshilsovard sddan verksamhet som utévas av
yrkesutbildade personer och sakkunniga inom foretagshélsoviarden som enligt vad
som foreskrivs, ska ordnas av arbetsgivaren och som framjar forebyggandet av sjuk-
domar och olycksfall i anslutning till eller som f6ljd av arbetet, hilsa och sdkerhet i
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arbetet och arbetsmiljon, verksamheten bland de anstéllda, samt arbetstagarnas hilsa
och arbets- och funktionsférméga.

Enligt 4 § forsta stycket i lag 1383/2001 ska arbetsgivare pa sin bekostnad ordna f6-
retagshdlsovard for att forebygga och bekdmpa risker och oldgenheter for hélsan som
beror pa arbetet och arbetsférhallandena samt for att skydda och frdmja arbetstagar-
nas sékerhet, arbetsformaga och hélsa.

Enligt 7 § i lag 1383/2001 kan arbetsgivaren ordna sddana foretagshalsovardstjanster
som avses i denna lag genom att skaffa de tjanster han behover fran en sddan “hélso-
vardscentral” som avses i folkhdlsolagen (66/1972), sjalv eller tillsammans med andra
arbetsgivare ordna de foretagshilsovardstjanster han behover, eller skaffa de tjénster
han behover fran ndgon annan verksamhetsenhet eller person som har rétt att produ-
cera foretagshilsovéardstjanster.

Enligt 87a § forsta stycket i finldndska kommunallagen (365/1995), i dndrad lydelse
enligt lag 519/2007 som trddde i kraft den 15 maj 2007, kan en kommun eller sam-
kommun grunda ett kommunalt affarsverk for affdrsverksambhet eller for en uppgift
som ska skotas enligt foretagsekonomiska principer. Ett kommunalt affarsverk ér inte
en juridisk person men ingér organisatoriskt i kommunen, och f6r dess verksamhet
giller bestimmelserna om kommunens verksamhet.

Direktiv 2004/18 har inforlivats med finldndsk rétt genom lag 348/2007 om offentlig
upphandling. I lagens 5 § forsta stycket finns en definition av begreppet "upphand-
lingskontrakt” som 6verensstimmer med definitionen i artikel 1.2 a i direktivet.
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Enligt forarbetena till denna lag (regeringens proposition 50/2006 rd) ar ett upphand-
lingskontrakt i allménhet ett kontrakt av privatrittslig karaktir mellan tva separata
juridiska personer. Darfor ska kontrakt inom organisationen normalt inte betraktas
som upphandlingskontrakt. Ett avtal ska inte betraktas som ett upphandlingskontrakt
om det huvudsakliga syftet med kontraktet ar att genomféra nagon annan verksam-
het én upphandling. Det ska sédrskilt undersokas huruvida arrangemanget eller avtals-
helheten bildar en odelbar helhet fran vilken upphandlingen inte kan sérskiljas.

Enligt 10 § i lag 348/2007 ska denna lag inte tillimpas pa upphandling som den upp-
handlande enheten foretar hos enheter som ar formellt fristdende fran den, och sjilv-
stindiga med tanke pa beslutsfattandet, om den upphandlande enheten ensam eller
tillsammans med andra upphandlande enheter 6vervakar enheten pa samma séitt som
den 6vervakar egna verksamhetsstéllen, och om enheten bedriver huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med de upphandlande enheter som utévar ett bestimmande
inflytande 6ver den. Denna bestimmelse utgor en anpassning av den nationella lag-
stiftningen till domstolens praxis (dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98,
Teckal, REG 1999, s. [-8121, punkt 50).

Malet vid Marknadsdomstolen och tolkningsfragorna

Uleéborgs stadsfullmiktige beslutade den 21 april 2008 att tillsammans med en privat
samarbetspart bilda det gemensamma foretaget i enlighet med lag 624/2006 om ak-
tiebolag. Bolaget skulle inleda sin verksamhet den 1 juni 2008. Bolagets kapital skulle
fordelas pa lika delar mellan de bada parterna och ledningen av bolaget skulle skotas
gemensamt.

Det gemensamma foretagets verksamhet skulle besta i att tillhandahélla foretagshal-
sovardstjanster och béda parter hade for avsikt att huvudsakligen och i 6kande man
rikta verksamheten mot privata kunder. De hade emellertid f6r en 6vergéngsperiod
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pa fyra ar (nedan kallad 6vergangsperioden) atagit sig att fran det gemensamma f6-
retaget kopa de hilsovardstjanster som de i egenskap av arbetsgivare ar skyldiga att
ordna for sina anstéllda i enlighet med nationell lagstiftning.

Enligt Uleaborgs stad beridknades omsittningen for det gemensamma foretaget upp-
ga till cirka 90 miljoner euro under 6vergingsperioden, varav 18 miljoner euro mot-
svarade virdet pa de tjanster som staden skulle tillhandahélla sina anstéllda.

Samarbetsparterna skulle, i form av apportegendom, till det gemensamma foretaget
overfora sina respektive enheter for ombesoérjande av intern foretagshélsovard till de
anstdllda, i enlighet med tillimplig nationell lagstiftning. Uleaborgs stad 6verforde
det kommunala affarsverket Oulun Tyoterveys (nedan kallat affarsverket), som har
till uppgift att tillhandahélla staden foretagshélsovard och som har ett virde pa mel-
lan 2,5 och 3,4 miljoner euro, medan den privata samarbetsparten 6verférde sin mot-
svarande enhet till ett uppskattat varde pa mellan 2,2 och 3 miljoner euro.

Enligt Uledborgs stad motsvarar de foretagshilsovardstjanster som erbjuds stadens
anstéllda cirka 38 procent av affdrsverkets omséttning. Ovrig omséttning hérror fran
tjanster till privata kunder.

I protokollet fran sammantrédet i Uledborgs stadsfullméktige, vid vilket beslutet av
den 21 april 2008 antogs, anges foljande:

"Parterna ir vidare dverens om att foretagshilsovardstjanster ska inkopas fran det
[gemensamma foretaget] under en Gvergéngsperiod pa fyra ar. Uledborgs stad ska
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kopa dessa tjdnster i samma omfattning som hittills skett fran affarsverket ... Enligt
lagen om offentlig upphandling ska Uledborgs stad genomféra en offentlig upphand-
ling av foretagshilsovardstjansterna, nér ansvaret for dessa tjanster 6vergar pa det
[gemensamma foretaget]. Foljande skél motiverar dock att staden forblir kund hos
det [gemensamma foretaget] under 6vergangsperioden:

— Anstéllningen for de av staden anstéllda som berors av verksamhetsovergdngen
tryggas.

— Uleaborgs stads nuvarande avtal dr fordelaktigt och konkurrensmaéssigt.

— Det skapas goda forutsittningar for det [gemensamma foretaget] att inleda sin
verksamhet”

Enligt ovanndmnda protokoll ingick Uledborgs stad den 24 april 2008 ett aktiedgar-
avtal med den privata samarbetsparten, i vilket staden forpliktade sig att kopa fore-
tagshilsovérdstjanster till sina anstillda fran det blivande bolaget under 6vergangs-
perioden. Efter 6vergéngsperiodens slut hade Uledborgs stad enligt egen uppgift
for avsikt att lata tilldelningen av de aktuella tjansterna bli foremal for ett offentligt
upphandlingsforfarande.

Det framgar vidare av det aktuella protokollet att Uledborgs stad i egenskap av upp-
handlande myndighet inte genomf6rt en anbudsinfordran under 6vergangsperioden
avseende sadana foretagshilsovardstjanster som den é&r skyldig att ordna for sina
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anstdllda enligt nationell lagstiftning. Det &r dven utrett att valet av samarbetspart
inte skedde efter ett anbudsforfarande.

Efter att konkurrerande foretag som var intresserade av att tillhandahalla foéretags-
halsovardstjanster till Uleaborgs stads anstéllda hade véckt talan, fattade Marknads-
domstolen ett interimistiskt forbud for staden att vid vite om 200000 euro pa nagot
sitt genomfora stadsfullmiktiges beslut av den 21 april 2008, i den man det ror Uleé-
borgs stads inkop av foretagshilsovéardstjanster for sina anstéllda fran det gemensam-
ma foretaget. I avvaktan pa det slutliga beslutet fran Marknadsdomstolen beslutade
Uleéborgs stad, den 26 augusti 2008, att till det gemensamma foretaget 6verfora det
kommunala affarsverkets verksamhet. Fran 6verféringen undantogs emellertid fore-
tagshilsovérdstjansterna for stadens anstillda.

Med hinsyn till de olika staindpunkter som anforts av parterna i malet vid Marknads-
domstolen nér det géller arten av den omtvistade transaktionen mot bakgrund av de
unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling, beslutade Marknadsdom-
stolen att vilandeforklara malet och stélla f6ljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1) Ska ett arrangemang genom vilket en kommunal upphandlande myndighet ingér
ett avtal med ett fristdende, privat bolag om bildande av ett aktiebolag, i vilket ka-
pitalet och kontrollen innehas till lika delar av de tva parterna och fran vilket den
upphandlande myndigheten atar sig att kopa foretagshilsovardstjanster till sina
anstéllda, vid en helhetsbedomning anses omfattas av skyldigheten att genomféra
ett upphandlingsforfarande pa grund av att de avtal som detta innebér ska anses
utgora en upphandling av tjanster i den mening som avses i direktiv 2004/18 ...
eller ska det anses utgora ett bildande av ett gemensamt foretag och en Gverlatelse
av verksamheten i ett kommunalt affirsverk, i vilket fall det ndmnda direktivet
och den i direktivet foreskrivna skyldigheten att genomfora ett anbudsforfarande
inte &r tillimpliga?
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2) Ar det hirutover i forevarande fall av betydelse att

a) Uleaborgs stad i sin egenskap av kommunal upphandlande myndighet har
atagit sig att mot vederlag kopa in ovanndmnda tjénster under en 6vergangs-
period pa fyra ar, efter vilken den har for avsikt att, enligt sitt beslut, genom-
fora en ny anbudsinfordran avseende tillhandahéllandet av de foretagshélso-
vardstjanster som den ar i behov av?

b) omsittningen i affirsverket, som var organisatoriskt knutet till Uledborgs
stad, fore arrangemanget i fraga huvudsakligen hinforde sig till andra presta-
tioner dn foretagshélsovardstjénster till stadens anstéllda?

c) det nya foretaget bildas pa ett sadant sétt att affdrsverkets verksamhet, vilken
bestar i tillhandahallande av foretagshélsovardstjanster till savél stadens an-
stéllda som privata kunder, 6verlats sasom apportegendom till detta foretag?”

Provning av tolkningsfragorna

Marknadsdomstolen har stillt de bada fragorna, som ska provas gemensamt, for att
fa klarhet i huruvida direktiv 2004/18 ska tolkas s&, att det ar tillampligt pa ett ar-
rangemang genom vilket en upphandlande myndighet ingar ett avtal med en fran
myndigheten fristdende privat aktér om bildandet av ett gemensamt foretag, i form av
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ett aktiebolag, fran vilket den upphandlande myndigheten i samband med bildandet
forbinder sig att kopa foretagshélsovardstjénster till sina anstéllda.

Det framgar av fragornas lydelse och det ssmmanhang i vilket de har stallts att Mark-
nadsdomstolens fragor ndrmare bestdmt ror det gemensamma foretagets tillhanda-
hallande av foretagshélsovardstjanster till Uleaborgs stads anstillda, varvid detta till-
handahéllande motsvarar stadens dtagande att fran det gemensamma foretaget under
en 6vergangsperiod pé fyra ar kopa sadana tjéinster, vilka tidigare tillhandaholls av ett
kommunalt afféirsverk som organisatoriskt var knutet till staden.

I malet vid Marknadsdomstolen dr det utrett att Uleaborgs stad utgdr en upphand-
lande myndighet i den mening som avses i artikel 1.9 i direktiv 2004/18 och att de
aktuella tjansterna omfattas av begreppet "hilsovard ..., i den mening som avses i ka-
tegori 25 i bilaga II B i nimnda direktiv. Uledborgs stads atagande att kopa de aktuella
tjdnsterna fran det gemensamma foretaget till formén for sina anstéllda innebir att
det foreligger ett avtal med ekonomiska villkor mellan staden och detta foretag. Det
framgér vidare av uppgifter som limnats av Marknadsdomstolen att det uppskattade
virdet pa detta avtal, uppgaende till cirka 18 miljoner euro, 6verskrider det relevanta
troskelbeloppet i direktiv 2004/18.

Vidare gors det i direktiv 2004/18 inte nagon atskillnad mellan offentliga upphand-
lingar, som en upphandlande myndighet genomf6r inom ramen for sitt uppdrag att
tillgodose allménintresset, och upphandlingar som inte har nagot samband med det-
ta uppdrag, sasom i forevarande fall behovet att uppfylla en skyldighet som éaligger
myndigheten i egenskap av arbetsgivare (se, bland annat, dom av den 15 juli 2010 i
mél C-271/08, kommissionen mot Tyskland, REU 2010, s. I-7091, punkt 73 och dér
angiven réttspraxis).
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Mot bakgrund av dessa inledande anmérkningar, erinrar domstolen om att en myn-
dighet har mojlighet att med egna medel utfora de uppgifter av allménintresse som
aligger den, utan att behéva vénda sig till enheter utanfor sin organisation, och att
denna mdojlighet dven kan utévas i samarbete med andra myndigheter (dom av
den 9 juni 2009 i mal C-480/06, kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. 1-4747,
punkt 45). Det framgar éven av kommissionens tolkningsmeddelande om tillaimp-
ningen av EG-ritten om offentlig upphandling och koncessioner pa institutionella
offentlig-privata partnerskap (IOPP) (EUT C 91, 2008, s. 4) att en sddan myndighet
har rétt att vélja att bedriva en ekonomisk verksamhet i egen regi eller att anfortro
detta till tredje parter, exempelvis blandekonomiska enheter som skapats inom ramen
for ett offentligt-privat partnerskap.

En tillimpning av de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling ar
visserligen utesluten om den upphandlande myndigheten utévar sddan kontroll 6ver
den enhet som tilldelats kontraktet som motsvarar den kontroll som den ut6évar
over sin egen forvaltning, och om denna enhet samtidigt bedriver huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den myndighet som innehar den (se domen i det ovan-
ndmnda maélet Teckal, punkt 50). Att ett privat foretag ingér som deldgare, om dn i
minoritetsstéllning, i ett bolag som é&ven till viss del 4gs av en upphandlande myndig-
het utesluter att denna myndighet kan utdva en kontroll 6ver foretaget som motsva-
rar den kontroll som den utdévar 6ver sin egen forvaltning (se, bland annat, dom av
den 10 september 2009 i mal C-573/07, Sea, REG 2009, s. I-8127, punkt 46, och av den
15 oktober 2009 i mél C-196/08, Acoset, REG 2009, s. [-9913, punkt 53).

Nir det géller Marknadsdomstolens fraga huruvida Uledborgs stads dtagande, att un-
der 6vergangsperioden fran det gemensamma foretaget kopa de foretagshélsovards-
tjianster som staden dr skyldig att ordna for sina anstéllda, omfattas av tillimpningen
av bestaimmelserna i direktiv 2004/18, med hénsyn till att detta atagande ingar i det
avtal varigenom det gemensamma foretaget bildades, padpekar domstolen att sjilva
bildandet av ett gemensamt foretag, som genomfors av en upphandlande myndighet
och en privat néringsidkare, inte omfattas av direktiv 2004/18. Om detta erinras det
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for ovrigt i punkt 66 i kommissionens gronbok om offentlig-privata partnerskap och
EG-ritten om offentlig upphandling och koncessioner (KOM(2004) 327 slutlig).

Det framgar emellertid av punkt 69 i ovan nidmnda gronbok att det méste sakerstéllas
att en kapitaloverforing inte i realiteten dr en tdickmantel for en tilldelning av ett kon-
trakt till en privat partner, dédr kontraktet kan rubriceras som en offentlig upphand-
ling eller koncession. Det framgar i 6vrigt av punkt 2.1 i kommissionens ovanndmnda
tolkningsmeddelande att det faktum att en privat aktor och en upphandlande myn-
dighet samarbetar inom ramen for en enhet som har bade privata och offentliga dgare
inte kan motivera att reglerna om offentlig upphandling asidositts vid tilldelning av
ett sddant kontrakt till denna privata aktor eller till den halvoffentliga enheten (se, for
ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Acoset, punkt 57).

Mot bakgrund av dessa allménna riktlinjer ska det faststillas huruvida och i vilken
utstrackning som direktiv 2004/18 kan tillimpas i méalet vid Marknadsdomstolen.

Det framgar av domstolens praxis att i fall dér det &r fraga om ett blandat avtal, vars
olika delar d&r sammanbundna s& att de inte kan separeras och sélunda bildar en odel-
bar enhet, ska transaktionen provas i sin helhet, for att faststilla den réttsliga kvalifi-
ceringen enligt bestimmelserna om offentlig upphandling, och bedémas pa grundval
av de bestimmelser som styr den del som utgor avtalets huvudsakliga foremal el-
ler dominerande bestindsdel (dom av den 6 maj 2010 i de férenade mélen C-145/08
och C-149/08, Club Hotel Loutraki m.fl., REU 2010, s. I-4165, punkterna 48 och 49
och dér angiven rittspraxis).

For att faststilla om direktiv 2004/18 ér tillimpligt ska det saledes provas huruvida
den del som avser foretagshélsovardstjinster for Uleaborgs stads anstéllda, vilka i
princip omfattas av direktivets tillimpningsomréde, kan avskiljas fran detta avtal.
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I detta ssmmanhang ar det nodvéndigt att hinfora sig till protokollet fran samman-
triddet i Uleaborgs stadsfullméktige av den 21 april 2008, vilket innehéller skilen for
stadens atagande i samband med bildandet av det gemensamma foretaget. Vidare fol-
jer det av de forklaringar som Ule&borgs stad limnade under féorhandlingen att staden
anser att denna del av avtalet inte kan avskiljas pa grund av att virdet pa atagandet att
kopa hilsovardtjansterna fran det gemensamma foretaget under 6vergangsperioden
utgjorde en del av stadens apportegendom till detta foretag och att denna apport-
egendom i ekonomiskt hidnseende utgjorde ett villkor for att bilda det gemensamma
foretaget.

Det bor framhéllas att avtalsparternas uttryckliga eller presumerade avsikt att be-
trakta de olika delarna av ett blandat avtal som oskiljaktiga inte utgor en tillracklig
omstidndighet, utan en sddan bedomning ska grunda sig pa sakliga omsténdigheter
som kan gora dem motiverade och som kan ligga till grund for behovet att inga ett
enda avtal.

Niér det giéller Uleaborgs stads argument att situationen for de av stadens anstillda
som flyttas Gver till det gemensamma foretaget tryggas genom det aktuella dtagan-
det, papekar domstolen att en sddan garanti &ven hade kunnat sikerstillas vid ett
upphandlingsforfarande med iakttagande av principerna om icke-diskriminering och
oppenhet, i vilket kravet pa en sddan garanti hade kunnat utgora ett av de villkor som
ska iakttas for att erhalla kontraktet.

Nir det giller Uleaborgs stads argument att “nuvarande avtal ar férdelaktigt och kon-
kurrensmaéssigt” och att "det skapas goda forutséttningar for det gemensamma fo-
retaget att inleda sin verksamhet’, framgér det av réttspraxis att tilldelningen av ett
offentligt upphandlingskontrakt till ett foretag som har bade privata och offentliga
dgare utan anbudsinfordran skulle undergrava malséttningen om fri, icke snedvri-
den konkurrens och principen om likabehandling, eftersom ett sddant tillvigagangs-
satt skulle ge ett privat foretag som dger en del av detta foretag en fordel gentemot
sina konkurrenter (domen i det ovanndmnda malet Acoset, punkt 56 och dér angiven
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rittspraxis). Det dr inte mojligt att utifran dessa argument dra slutsatsen att den del
som bestar i foretagshélsovardstjinster for Uledborgs stads anstéllda inte kan avskil-
jas fran resten av avtalet.

Vidare konstaterar domstolen att upptagandet av virdet pa Uledborgs stads dtagande
i den apportegendom som staden tillférde det gemensamma foretaget, sisom staden
har hévdat men vilket inte har visats, under dessa omstandigheter utgér en rittslig
teknik som inte heller medfor att denna del av det blandade avtalet inte ska anses
kunna avskiljas fran detta avtal.

I likhet med vad den tjeckiska regeringen och kommissionen har gjort gillande, utgor
dven det forhallandet att den upphandlande myndigheten i malet vid Marknadsdom-
stolen har uttryckt sin avsikt att efter 6vergéngsperiodens slut genomfora ett anbuds-
forfarande avseende kopet av hilsovéardstjinster for sina anstéllda, en omstédndighet
som stoder slutsatsen att denna del &r avskiljbar fran resten av det blandade avtalet.

Aven det forhallandet att det gemensamma féretaget dr i drift sedan augusti 2008
utan denna del av avtalet visar att de bada samarbetsparterna tycks kunna komma
till ratta med den eventuella inverkan som avsaknaden av denna del har pa foretagets
finansiella situation, vilket utgor ytterligare ett relevant tecken pé att denna del &r
avskiljbar.

Till skillnad fran de omstindigheter som lag till grund fér domen i det ovanndmnda
maélet Loutraki m.fl., gar det foljaktligen inte med stod av ovanndmnda konstateran-
den att, ur objektiv synvinkel, sla fast att det foreligger ett behov av att ingé det ak-
tuella blandade avtalet med en enda samarbetspart (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovannidmnda maélet Loutraki m.fl., punkt 53).
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Den del av det blandade avtalet som bestod i Uleaborgs stads dtagande att fran det ge-
mensamma foretaget kopa hilsovardstjanster for sina anstillda kan séledes avskiljas
fran detta avtal, vilket innebdr att de relevanta bestimmelserna i direktiv 2004/18 ar
tillampliga pa tilldelningen av denna del av avtalet, under de omstdndigheter som ar
aktuella i mélet vid Marknadsdomstolen.

Mot bakgrund av det foregaende ska de fragor som stillts besvaras pé foljande sitt.
Direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att ndr en upphandlande myndighet ingar ett avtal
med ett fran myndigheten fristdende privat bolag om bildandet av ett gemensamt
foretag, i form av ett aktiebolag, vars foremal &r att tillhandahalla féretagshélsovards-
tjdnster, sa ska den upphandlande myndighetens tilldelning av ett kontrakt avseende
tjanster till forman for sina egna anstillda, som har ett viarde 6verstigande troskelbe-
loppet i direktivet och som kan avskiljas fran avtalet om bildandet av detta bolag, ske
i enlighet med de bestimmelser i direktivet som r tillimpliga pa sddana tjanster som
anges i direktivets bilaga II B.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra dn ndimnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) f6ljande:

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
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varor och tjinster ska tolkas sa, att niar en upphandlande myndighet ingar ett
avtal med ett fran myndigheten fristaende privat bolag om bildandet av ett ge-
mensamt foretag, i form av ett aktiebolag, vars foremal ér att tillhandahalla fore-
tagshilsovardstjinster, sa ska den upphandlande myndighetens tilldelning av ett
kontrakt avseende tjinster till forman for sina egna anstillda, som har ett virde
overstigande troskelbeloppet i direktivet och som kan avskiljas fran avtalet om
bildandet av detta bolag, ske i enlighet med de bestimmelser i direktivet som &r
tillimpliga pa sadana tjinster som anges i direktivets bilaga II B.

Underskrifter
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