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VERICA TRSTENJAK
foredraget den 23 maj 2012"

Mal C-159/11

Azienda Sanitaria Locale di Lecce
mot

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

(begdran om forhandsavgorande fran Consiglio di Stato (Italien))

"Bestimmelserna om offentlig upphandling — Samarbete mellan offentliga myndigheter — Direktiv
2004/18/EG — Avsaknad av offentligt upphandlingsférfarande — Tillhandahallande av en tjanst
avseende utredning och bedomning av vissa sjukvardsanldggningars utsatthet ur seismisk synvinkel —
Kontrakt som ingatts mellan en upphandlande myndighet och ett offentligréttsligt universitet —
Avtal med ekonomiska villkor for vilka ersédttningen inte 6verstiger kostnaderna for tillhandahallandet
av tjansten — Begreppet ekonomisk aktor”

I - Inledning

1. I forevarande begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF har Consiglio di Stato (nedan
kallad den hianskjutande domstolen) hénskjutit en fraga till domstolen avseende tolkningen av
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster.”

2. Begdran om forhandsavgorande har framstillts i ett mal mellan Azienda Sanitaria Locale di Lecce
(nedan kallad ASL Lecce) och en rad ingenjors- och arkitektsamfund avseende ett avtal som ASL
Lecce och Universitd del Salento (nedan kallat universitetet) slutit betraffande verksamhet med
ekonomiska villkor som avsag genomférande av utredning och beddomning av sjukhusen i provinsen
Lecces utsatthet ur seismisk synvinkel. Namnda ingenjors- och arkitektsamfund, vilka inte deltar i detta
projekt, havdar att ASL Lecce gav universitetet uppdraget utan att genomfora ett offentligt
upphandlingsforfarande och salunda rattsstridigt. ASL Lecce hdvdar ddremot att 6verenskommelsen
omfattas av samarbete och koordinering mellan offentliga myndigheter, eftersom den har slutits for
att uppna ett mal av allménintresse.

1 — Originalsprak: tyska. Rattegangssprak: italienska.
2 — EUT L 134, s. 114.
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3. Genom foreliggande mal far domstolen dn en gang tillfille att vidareutveckla sin praxis betraffande
reglerna om offentlig upphandling. Mot bakgrund av domen i mélet kommissionen mot Tyskland® ska
domstolen avgora huruvida det synes motiverat att tillimpa lagstiftningen om offentlig upphandling i
en situation som den i malet vid den nationella domstolen, i vilken ett offentligrittsligt universitet av
en offentlig myndighet erhéller ett kontrakt som avser konsultverksamhet. I detta avseende ska flera
aspekter beaktas, till exempel universitets ratt att upptrdda som en ekonomisk aktor och att den
erhallna ersittningen enbart tacker kostnaderna.

IT - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionslagstiftningen

4. Artikel 1.2, 1.8 och 1.9 i direktiv 2004/18 har féljande lydelse:

”2‘

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 tillhandahallande av tjénster i den mening som avses i

detta direktiv....

d)  offentliga tjinstekontrakt: andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller
varukontrakt som avser utférande av sadana tjanster som anges i bilaga II

8. entreprenor, varuleverantor och tjdnsteleverantor: beteckningar for varje fysisk eller juridisk person,
offentlig enhet eller grupp av sddana personer och/eller organ som pa marknaden erbjuder sig att
utfora byggentreprenader och/eller tillhandahéller byggentreprenader, varor eller tjanster.

Termen ekonomisk aktor betecknar savdl en varuleverantdér som en tjansteleverantdr och en
entreprendr. Den anvinds enbart i syfte att forenkla texten.

9. upphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter och offentligrittsliga organ
samt sammanslutningar av en eller flera sadana myndigheter eller ett eller flera sddana organ.

Med offentligrattsliga organ avses alla organ

a)  som sdrskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allmidnnas intresse, forutsatt att behovet
inte har industriell eller kommersiell karaktar,

b)  som ér juridiska personer, och
c)  vars verksamhet till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller
av andra offentligréttsliga organ, eller vars verksamhet star under kontroll av sddana organ, eller

i vars forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer dn hilften av ledamoterna utses av
statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrattsliga organ.

3 — Dom av den 9 juni 2009 i mal C-480/06, kommissionen mot Tyskland (REG 2009, s. 1-4747).
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5. Direktivet ska i enlighet med artikel 7 tillimpas pa offentliga kontrakt vars virde exklusive
mervirdesskatt berdknas uppgad till minst ett troskelvirde pa 206 000 euro, om det ar fraga om
offentliga varu- och tjanstekontrakt som tilldelas av andra upphandlande myndigheter &n de som
anges i bilaga IV. Enligt artikel 9 i direktivet ska berdkningen av det uppskattade virdet av ett
offentligt kontrakt grunda sig pa det totala beloppet efter avdrag for mervirdesskatt som ska betalas
enligt den upphandlande myndighetens egen uppskattning. Vid denna berékning ska det uppskattade
totalbeloppet beaktas, inbegripet varje form av eventuell optionsritt och eventuella klausuler om
forlangning av kontraktet.

6. Enligt artikel 16 f i direktivet ska det inte tillimpas pa offentliga tjanstekontrakt som avser
forsknings- och utvecklingstjanster med undantag av sadana vars resultat endast tillkommer en
upphandlande myndighet i dess egen verksamhet, forutsatt att den tillhandahéllna tjédnsten helt och
héllet betalas av den upphandlande myndigheten.

7. Det framgér av artikel 20 i direktivet att kontrakt avseende tjinster fortecknade i bilaga II A ska
tilldelas enligt artiklarna 23-55. I artikel 28 foreskrivs att en upphandlande myndighet vid offentlig
upphandling ska tillimpa nationella forfaranden som anpassats i enlighet med detta direktiv. I
bilaga II A rdknas bland annat f6ljande kategorier upp: “Forsknings- och utvecklingstjanster”
(kategori 8) och “Arkitekttjdnster, tekniska konsulttjanster och integrerade tekniska tjénster,
stadsplanering och landskapsarkitektur, ddrmed sammanhdngande vetenskapliga och tekniska
konsulttjanster, teknisk provning och analys” (kategori 12).

B — Nationell lagstiftning

8. I artikel 15.1 i lag nr 241 av den 7 augusti 1990, genom vilken nya bestimmelser har inforts bade i
fraga om administrativa forfaranden och i fraga om tillgang till administrativa handlingar (nuove norme
in materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi),*
foreskrivs att offentliga myndigheter alltid har rétt att sinsemellan sluta avtal i syfte att reglera
samarbete betriffande bedrivandet av verksamhet av allménintresse.

9. I artikel 66 i presidentdekret nr 382/1980 foreskrivs foljande:

"Universiteten har, forutsatt att det inte utgér hinder for deras vetenskapliga och didaktiska
verksamhet, rdatt att bedriva forsknings- och konsultverksamhet genom kontrakt och
overenskommelser med offentliga och privata organ. Normalt sett svarar avdelningarna, eller om
nagra sadana inte har bildats, instituten, universitetsklinikerna eller enskilda heltidsanstéllda docenter,
for genomforandet av sadana kontrakt och 6verenskommelser.

Inkomsterna fran de tjanster som utforts mot bakgrund av de kontrakt och 6verenskommelser som
namnts i foregdende stycke fordelas enligt sdrskilda bestimmelser.

Savdl undervisningspersonal som annan personal som deltar i utférandet av nimnda tjdnster kan
erhalla ersattning upp till ett belopp som per ar inte far dverstiga 30 procent av deras 16n. Det belopp
som utbetalas till personalen far under inga omstindigheter Overstiga 50 procent av de totala
inkomsterna for tjansterna.

4 — GURI nr 192 av den 18 augusti 1990.
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Av de bestimmelser som avses i andra stycket framgar hur stort belopp som ska avsittas for
universitetets utgifter av allmén karaktér och de kriterier som ska vara uppfyllda nér sddan ersittning
som anges i tredje stycket utbetalas till personalen.

De inkomster som hérroér fran sadan verksamhet som avses i foregdende stycke utgdér inkomster i
universitetets redovisning.”

10. Det framgar vidare av begdran om forhandsavgérande att universiteten enligt den sérskilda
lagstiftning som reglerar deras verksamhet utgor den viktigaste platsen for vetenskaplig forskning.

IIT — Faktiska omstindigheter, malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

11. Mot bakgrund av det forfragningsunderlag som generaldirektoren for ASL Lecce godkiande genom
beslut av den 7 oktober 2009 och den efterfoljande Overenskommelsen som betecknades som
"konsultavtal”, slot ovanndmnda ASL Lecce och universitetet ett skriftligt kontrakt. Detta kontrakt
avsag utredning och bedomning med ekonomiska villkor av sjukvardsanldggningar i provinsen Lecces
utsatthet ur seismisk synvinkel mot bakgrund av de senaste nationella bestimmelserna om
anldggningars sikerhet och sérskilt strategiska byggnader.

12. I forfragningsunderlaget beskrevs det uppdrag som skulle utforas pa foljande sétt:

— Identifiering av anldggningarnas typologi, materialval vid uppférandet av dem och de
berdkningsmetoder som tillimpats, oversiktlig undersokning av deras faktiska skick i forhallande
till den projektdokumentation som halls tillgénglig.

— Kontroll av att anldggningarna oOverensstimmer med géllande normer, oversiktlig analys av
byggnadernas globala reaktion vid en jordbavning, eventuella analyser pa plats av byggnadstekniska
bestindsdelar eller subsystem som &r av betydelse for den globala reaktionen vid en jordbavning.

— Utvérdering av de resultat som erhallits efter de kontroller och analyser som avses i foregdende
strecksats och redigering av en uppstillning med tekniska uppgifter med avseende pa den
byggnadstekniska beddémningen, sarskilt uppgifter om anldggningarnas konstaterade typologi,
byggnadsmaterial och faktiska skick och da framfor allt uppgifter om sidant som i hog grad
inverkar pa hur anldggningarna reagerar med avseende pa risken for jordbavning vid den plats dér
anldggningen dr beldgen; tekniska uppgifter for klassificering av hur utsatta sjukhusen &ar ur
seismisk synvinkel; byggnadstekniska uppgifter om bestandsdelar eller subsystem som beddoms som
kritiska med avseende pa beddomningen av utsattheten ur seismisk synvinkel; prelimindra forslag
och en kortfattad beskrivning av mojliga atgdrder for anpassning eller forbattring ur seismisk
synvinkel, och sdrskilt en redogorelse for fordelar med och begriansningar vad betréffar olika
mojliga tekniska losningar i tekniskt och ekonomiskt hdanseende.

13. I enlighet med konsultavtalet skulle uppdraget utféras av den arbetsgrupp som utsetts av ASL
Lecce i nidra samarbete med arbetsgruppen pa universitetet, i forekommande fall med hjilp av
hogkvalificerad extern arbetskraft. Tva personer utsigs sisom vetenskapligt ansvariga av
uppdragsgivaren respektive av avdelningen vid universitetet i friga. Aganderitten till eventuella
resultat av provningsverksamheten skulle tillkomma ASL Lecce. ASL Lecce forband sig emellertid att
uttryckligen omndmna ndmnda avdelning for det fall att resultaten skulle offentliggoras i ett
tekniskt-ekonomiskt sammanhang. For tjansten skulle ASL Lecce genom fyra delbetalningar
sammantaget betala universitetet ett belopp om 200 000 euro exklusive mervirdesskatt. Om kontraktet
avslutades i fortid skulle universitetet ha rétt till ett belopp som motsvarade omfattningen av det arbete
som hittills utforts och de kostnader som uppkommit.
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14. Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce, Associazione delle Organizzazioni di Ingegneri, di
Architettura e di Consultazione Tecnico-economica (OICE) — i foérening med bolagen Etacons srl,
Ing.vito Prato Engineering srl, Barletti — del Grosso & associati srl — respektive Ordine degli Architetti
della Provincia di Lecce, vickte talan vid TAR Puglia. TAR Puglia fastslog i samtliga fall att den direkta
tilldelningen av ovanbeskrivna kontrakt till universitetet var rattsstridig, eftersom forfarandena for
offentlig upphandling inte hade tillimpats.

15. ASL Lecce och universitetet dverklagade de olika avgorandena till den hanskjutande domstolen. I
sin begdran om forhandsavgorande hénvisar denna domstol till att ingdendet av ett sadant kontrakt
som det hdr aktuella skulle kunna strida mot direktiv 2004/18. Mot denna bakgrund fragar den
huruvida det omtvistade kontraktet uppfyller de rittsliga krav som stills pa ett samarbete mellan
offentliga myndigheter som har utvecklats i EU-domstolens praxis. Det foreligger flera omstédndigheter
som talar for en sadan slutsats, men, med tanke pa att andra aspekter talar for motsatsen, kan detta
inte med sdkerhet faststillas. Eftersom den héanskjutande domstolen inte anser att det av
EU-domstolens praxis med sikerhet kan utlisas hur detta ska tolkas, har den vilandeforklarat
forfarandet och hénskjutit f6ljande fraga till EU-domstolen med begédran om forhandsavgorande:

16. "Utgor direktiv 2004/18 och sarskilt artiklarna 1.2 a och d, 2 och 28 och kategorierna 8 och 12 i
bilaga II, hinder for nationella bestimmelser enligt vilka tvd upphandlande myndigheter har ratt att
sluta kontrakt avseende utredning och bedémning av sjukvardsanldggningars utsatthet ur seismisk
synvinkel mot bakgrund av nationella bestimmelser om sdkerhet for anldggningar och sarskilt
strategiska byggnader, mot en erséttning som inte far 6verstiga kostnaderna for tillhandahallandet av
tjidnsten, om den myndighet som utfor tjansten kan anses utgora en ekonomisk aktor?”

IV — Forfarandet vid domstolen

17. Begdran om forhandsavgorande av den 9 november 2010 inkom till domstolens kansli den
1 april 2011.

18. 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), den italienska, den
tjeckiska, den polska, den svenska regeringen och Europeiska kommissionen har inkommit med
skriftliga yttranden inom den frist som foreskrivs i artikel 23 i domstolens stadga.

19. Foretradarna for ASL Lecce, universitetet, CNI, OICE, CNAPPC, den italienska, den polska och

den svenska regeringen samt kommissionen har yttrat sig vid den muntliga férhandlingen
den 27 mars 2012.

V — Parternas huvudsakliga argument

20. Jag ska nedan beakta parternas argument i relevanta delar.

VI - Rittslig bedomning

A — Allmédnna pdpekanden

21. Det framgar av tolkningsfragans formulering att den hénskjutande domstolen i princip soker
klarhet i huruvida de gillande nationella bestimmelserna kan anses vara forenliga med direktiv
2004/18 i det avseendet att de tilliter sadana kontrakt som beskrivs i tolkningsfragan. Vid en samlad
bedomning av réttsproblemen i forevarande mal ska det emellertid konstateras att den centrala fraga
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med vilken domstolen huvudsakligen maste befatta sig avser huruvida det aktuella kontraktet &r
forenligt med direktiv 2004/18. For att kunna ge den nationella domstolen ett anvdndbart svar pa de
fragor som den har stéllt, synes det dndamalsenligt att forflytta provningens tyngdpunkt till denna
aspekt. Foljaktligen ska jag i min analys behandla fragan huruvida bestimmelserna i direktiv 2004/18
har asidosatts. Jag anser dock inte att det krdavs en omformulering av tolkningsfragan i detta avseende,
sarskilt som en faststillelse av ett eventuellt asidosittande indirekt ger besked huruvida den gillande
nationella lagstiftningen ar forenlig med unionslagstiftningen. Om det vid prévningen framkommer att
det aktuella kontraktet inte ar forenligt med bestimmelserna i direktiv 2004/18, kan den rittsliga
situation som rader i Italien inte heller anses vara forenlig med unionsrétten.

22. Direktiv 2004/18 utgér hinder mot ett kontrakt som det som har slutits mellan ASL Lecce och
universitetet om uppdraget att genomfora verksamhet som avser utredning och bedomning av vissa
sjukhus utsatthet ur seismisk synvinkel ska omfattas av ett forfarande for offentlig upphandling enligt
unionslagstiftningen, eftersom ndgon sadan upphandling inte har genomforts i malet vid den nationella
domstolen. Sdsom framgar av beslutet att begira forhandsavgorande, tilldelades universitetet i stillet
direkt det aktuella kontraktet. Om det bekriftas att en offentlig upphandling skulle ha genomforts ska
det vidare provas huruvida det om sa ar fallet foreligger ett tillimpligt undantag, enligt vilket det &r
tillatet att avsta fran en offentlig upphandling. I malet vid den nationella domstolen kommer i detta
avseende savdl de rekvisit som kodifierats i direktiv 2004/18 som rittsfiguren samarbete mellan
offentliga myndigheter for att uppfylla en uppgift av allménintresse som har utvecklats i
EU-domstolens praxis i fraga.

B — Frdgan huruvida direktiv 2004/18 dr tilldmpligt

23. Detta giller dock endast under forutsittning att direktiv 2004/18 o6verhuvudtaget &r tillampligt
avseende det aktuella kontraktet. Detta utgor den forsta fragan som jag ska behandla.

1. Fragan huruvida det foreligger ett offentligt kontrakt

a) Tillhandahallande av tjénster

24. For att direktivets materiella tillimpningsomrade ska anses tillimpligt maste det foreligga ett
“offentligt kontrakt”. Eventuellt kan det aktuella kontraktet hénféras till en av de kategorier av
offentliga kontrakt som réknas upp i artikel 1.2 i direktivet. Enligt min mening skulle det mot
bakgrund av den information som ar tillgdnglig om de faktiska omstédndigheterna kunna vara aktuellt
med en Kklassificering som ”offentligt tjanstekontrakt” i den mening som avses i legaldefinitionen i
artikel 1.2 d. Offentliga tjanstekontrakt beskrivs i denna artikel som "andra offentliga kontrakt &n
offentliga byggentreprenad- eller varukontrakt som avser utférande av sadana tjdnster som anges i
bilaga II”. Foremalet for de arbeten som universitetet enligt kontraktet ska utféra motsvarar det slags
tjianster som riknas upp under kategori 12 i bilaga IT A ("Arkitekttjinster, tekniska konsulttjanster och
integrerade tekniska tjdnster, stadsplanering och landskapsarkitektur, besliktade vetenskapliga och
tekniska konsulttjdnster, teknisk provning och analys”). Det dr namligen fridga om komplexa tekniska
arbeten som omfattar sévil kontroll av att anldggningarna 6verensstimmer med géllande normer som
huruvida byggnaderna &r utsatta ur seismisk synvinkel. Arbetena har ett uppenbart samband med
arkitektur och det foreskrivs en omfattande konsultverksamhet pa detta omrade genom personal fran
universitetet som har en motsvarande kvalificering.
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b) Kontrakt mellan en upphandlande myndighet och en ekonomisk aktor

25. Vidare forutsatts det enligt definitionen av "offentligt tjanstekontrakt” att det foreligger ett skriftligt
kontrakt mellan en upphandlande myndighet och en ekonomisk aktor, eftersom det bygger pa
begreppet offentligt kontrakt i artikel 1.2 a i direktivet.

26. Det lagstadgade kravet pa ett skriftligt kontrakt dr uppfyllt, eftersom “konsultavtalet” som ingicks
den 29 oktober 2009 ir skriftligt.

27. Med "upphandlande myndighet” avses enligt artikel 1.9 i direktivet "statliga, regionala eller lokala
myndigheter och offentligrittsliga organ samt sammanslutningar av en eller flera sadana myndigheter
eller ett eller flera sddana organ”. I egenskap av del av den offentliga forvaltningen uppfyller ASL
Lecce villkoren for att klassificeras som upphandlande myndighet i den mening som avses i direktivet.

28. Vad avser en eventuell klassificering av universitet som “ekonomisk aktor”, ska det konstateras att
detta begrepp enligt artikel 1.9 i direktivet d&ven omfattar "tjansteleverantorer”. Med detta forstas "varje
fysisk eller juridisk person, offentlig enhet eller grupp av sadana personer och/eller organ som pa
marknaden ... tillhandahéller ... tjanster”. Universita del Salento utgor, sdésom framgar av dess skriftliga
yttranden,® sjilvt ett offentligrittsligt organ. I detta avseende #r bestimmelsen i artikel 66 i
presidentdekret nr 382/1980 av betydelse, eftersom universiteten genom denna bestimmelse erhaller
ritt att ingd avtal med offentliga och privata organ for att utéva forsknings- och konsultverksamhet.
Av detta framgar att universiteten enligt nationell lagstiftning inte enbart har rétt att fungera som
plats for undervisning och forskning, utan &ven som ekonomisk aktdr i den mening som avses i
ovanniamnda definition.

29. Jag vill i detta avseende hinvisa till domen i mélet CONISMa,° i vilken domstolen har slagit fast att
universitet har ritt att delta i upphandlingsférfaranden som ekonomiska aktorer. I denna dom har
domstolen uttalat att stdllningen som ekonomisk aktor inte nodvéndigtvis enbart omfattar aktorer
som @r organiserade som foretag.” Tvirtom far varje person eller enhet som ar limpad att sikerstilla
att kontraktet genomfors anmaila sig som anbudssokande oberoende av om den har stillning som
privat- eller offentligrittsligt subjekt och oberoende av om personen eller enheten dr stadigvarande
verksam pd marknaden eller inte och om den far bidrag av allménna medel eller inte.® Dessutom har
domstolen slagit fast att en restriktiv tolkning av begreppet ekonomisk aktor skulle fa till f6ljd att de
kontrakt som sluts mellan upphandlande myndigheter och organ som inte huvudsakligen bedriver
verksamhet med vinstsyfte inte anses utgora offentliga kontrakt, och de upphandlande myndigheterna
skulle ddrmed kunna tilldela dem efter Omsesidig Overenskommelse utan att tillimpa
unionsbestimmelserna avseende likabehandling och insyn, i strid med syftet med dessa bestimmelser.

30. Foljaktligen ska det kontrakt som ASL Lecce och universitetet har slutit anses utgora ett skriftligt
kontrakt mellan en upphandlande myndighet och en ekonomisk aktor.

— Sidan 2 i universitetets yttrande.

— Dom av den 23 december 2009 i mal C-305/08, CoNISMa (REU 2009, s. 1-12129).
— Ibidem, punkt 35.

— Ibidem, punkt 42.
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¢) Huruvida det dr fraga om en tjanst med ekonomiska villkor

31. Ytterligare ett villkor for att ett kontrakt ska anses utgora ett "offentligt kontrakt” i den mening
som avses i artikel 1.2 a i direktivet &r att det innehaller ekonomiska villkor. Begreppet “ekonomiska
villkor” innefattar ett krav att anbudsgivarens tillhandahallande av tjdnsten &ven motsvaras av en
skyldighet for uppdragsgivaren att betala ersattning. Forutom att tva personer deltar avses hér dven en
omsesidighet i form av ett materiellt utbyte av prestationer. Det kriavs en sadan 6msesidighet for att det
ska foreligga en skyldighet att vidta en upphandling.

32. I malet vid den nationella domstolen var ASL Lecce visserligen skyldig att betala ersittning till
universitetet enligt det aktuella kontraktet. Det var emellertid speciellt i detta mal att den utlovade
ersittningen var berdknad sa, att den inte Oversteg de uppkomna kostnaderna. Mot denna bakgrund
uppkommer fragan huruvida dven ersdttning som enbart motsvarar kostnaderna uppfyller kraven pa
“ekonomiska villkor”. Enligt min mening foreligger det flera argument som talar for en extensiv
tolkning av detta begrepp till att omfatta all slags ersattning som har ett ekonomiskt vérde.

33. Sasom den hinskjutande domstolen med rdtta har angett i sitt beslut att begira
forhandsavgorande,” medfér inte enbart avsaknaden av vinst att kontraktet saknar ekonomiska villkor.
Ekonomiskt sett innehaller kontraktet trots detta ekonomiska villkor, eftersom mottagaren trots allt
erhdller en prestation av ekonomiskt virde' och salunda i princip kan omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 2004/18. Det kan dessutom hdvdas att enbart en extensiv tolkning av
begreppet “ekonomiska villkor” medfor att syftet med direktiven om offentlig upphandling, vilket bestér
i en oppning av marknaderna for en verklig konkurrens, uppnés." Enbart pa detta sitt kan det
sakerstillas att direktiven om offentlig upphandling &r effektiva och ett kringgdende av
upphandlingslagstiftningen forhindras, exempelvis genom att parterna avtalar om andra former av
ersittning av vilka det inte omedelbart framgar att det foreligger ett vinstsyfte, som till exempel
byteshandel eller genom ett avstdende frén bestdende, mellan avtalsparterna émsesidiga, ansprak. '

34. En siddan tolkning av begreppet ekonomiska villkor Overensstimmer &ven med domstolens
extensiva tolkning av definitionen av ersdttning vad giller friheten att tillhandahalla tjanster i
artikel 56 FEUF." Mot bakgrund av det faktum att direktiv 2004/18, sdsom framgér av dess rittsliga
grund i artikel 95 EG (nu artikel 114 FEUF), syftar till att forverkliga de grundldggande friheterna pa
den inre marknaden, vilket kommer till uttryck i skil 2, synes det konsekvent med en extensiv
tolkning av begreppet “ekonomiska villkor”. I enlighet med denna extensiva tolkning far det inte
nodvéndigtvis krivas att den som tillhandahéller tjansten gor en vinst. Tvartom &ar det dven tillrackligt
for att kravet pa ekonomiska villkor ska anses uppfyllt att den som tillhandahéller tjénsten enbart
erhaller en erséttning som tédcker kostnaderna i form av en kostnadserséttning. Salunda ska begreppet
ekonomiska villkor @ven omfatta s kallad ren kompensation.™

35. Foljaktligen har det aktuella kontraktet ekonomiska villkor, och det foreligger ett “offentligt
tjianstekontrakt” i den mening som avses i definitionen i artikel 1.2 d i direktivet i malet vid den
nationella domstolen.

9 — Ses. 22, punkt 34 i begidran om férhandsavgérande.

10 — Se Hailbronner, K., Das Recht der Europdischen Union (utgivare Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf), del B5, punkt 24, s. 4, som anser att
kravet pa ekonomiska villkor i princip ska anses uppfyllt i fraga om varje fordel som har ekonomiskt virde. Se, for ett liknande resonemang,
Eisner, C., "Interkommunale Kooperationen und Dienstleistungskonzessionen (Teil 1)”, Zeitschrift fiir Vergaberecht und Beschaffungspraxis,
2011, s. 190, enligt vilken den aktuella transaktionen ska avgéras i enlighet med bestimmelserna om offentlig upphandling sa snart parterna
faktiskt har avtalat om erséttning for tillhandahallandet av en tjanst.

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

12 — Ibidem.

13 — Se dom av den 27 september 1988 i mél 263/86, Humbel & Edel (REG 1988, s. 5365), punkt 18. Budischowsky, J., Kommentar zu EU- und
EG-Vertrag (utgivare Heinz Mayer), Wien, 2003, artikel 49 EG, punkt 8, s. 5, anser att kravet pa ekonomiska villkor redan ar uppfyllt om
ersattningen tdcker kostnaderna.

14 — Se Frenz, W. (ovan fotnot 11), s. 618, punkt 2013.
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2. Huruvida det aktuella troskelviardet har uppnatts

a) Huruvida det aktuella troskelvardet har underskridits

36. Direktiven om offentlig upphandling med deras stringa krav med avseende pa forfarandet ér inte
tillampliga pa varje litet uppdrag. Tvartom maste det aktuella uppdragets ekonomiska virde uppna ett
visst troskelvirde for att omfattas av bestimmelserna om offentlig upphandling. Redan av
proportionalitetshdansyn ska dessa upphandlingsforfaranden som delvis kréver en stor arbetsinsats inte
tillampas pa varje litet uppdrag. Dessutom kan det inte anses foreligga nagot allvarligt
gransoverskridande handelsintresse om uppdraget har ett ringa varde.

37. Genom troskelvardena delas bestimmelserna om offentlig upphandling salunda in i tva klasser.
Om troskelviardena overskrids foreligger det detaljerade direktivbestammelser som ska beaktas. Om
dessa troskelvirden inte uppnas dr enbart unionens primidra upphandlingslagstiftning tillaimplig med
de oskrivna principer som kan hdrledas ur domstolens praxis. Denna tudelning dr av betydelse i
forevarande mal, eftersom troskelvirdena i malet vid den nationella domstolen eventuellt har
underskridits, vilket ska provas i sak.

38. Enligt artikel 9.1 i direktiv 2004/18 ska berdkningen av det uppskattade virdet av ett offentligt
kontrakt grunda sig pa det totala beloppet efter avdrag for mervirdesskatt som ska betalas enligt den
upphandlande myndighetens egen uppskattning. Vid berdkningen ska det uppskattade totalbeloppet
beaktas, inbegripet varje form av eventuell optionsritt och eventuella klausuler om forlaingning av
kontraktet. Det framgar av handlingarna att ASL Lecce har atagit sig att betala ersdttning med
200 000 euro exklusive mervardesskatt. Om detta belopp laggs till grund som uppskattat virde for den
avtalade tjansten, kan det konstateras att det underskrider troskelvardet pa 206 000 euro som foreskrivs
i artikel 7.1 b i direktiv 2004/18 i dess lydelse av den 29 oktober 2009, det vill sdga den lydelse som var
tillamplig ndr det aktuella kontraktet ingicks. I sa fall skulle det aktuella kontraktets forenlighet med
unionens upphandlingslagstiftning f6ljaktligen inte heller prévas mot bakgrund av direktiv 2004/18.
Provningen skulle enbart foretas mot bakgrund av primérratten, framfor allt bestimmelserna om de
grundldggande friheterna.

39. Det ska dock, sisom kommissionen har papekat i sitt skriftliga yttrande, " beaktas att troskelvirdet
en kort tid darefter sanktes till 193 000 euro genom kommissionens forordning nr 1177/2009 av den
30 november 2009," niamligen med verkan frén den 30 november 2009. Foljaktligen skulle det
uppskattade virdet Gverstiga det nya troskelviardet. Det dr salunda fragan vilket troskelvirde som ar
tillampligt i mélet vid den nationella domstolen. Detta beror i sin tur pa vilken version av direktiv
2004/18 som ér tillimplig i mélet vid den nationella domstolen. For att kunna besvara denna fraga
maste det faststillas vilken tidpunkt som &r avgoérande for att ett av direktiven om offentlig
upphandling ska vara tillampligt.

40. Direktiv 2004/18 innehaller en méangd bestimmelser som ska hjilpa tillimparen att faststilla den
tillampliga tidpunkten for berdkningen av uppdragets virde. I artikel 9.2 i direktivet foreskrivs
exempelvis att uppskattningen ska gélla vid den tidpunkt dd& meddelandet om upphandling skickas ut
eller, om ett sidant meddelande inte krévs, vid den tidpunkt da upphandlingsforfarandet inleds. I
princip skulle det salunda vara mojligt att utgd fran dessa bestimmelser for att faststilla vilken lydelse
av direktiv 2004/18 som ér tillimplig i tiden. Det ska emellertid konstateras att utgangspunkten for
dessa bestimmelser dr en situation i vilken ett upphandlingsforfarande faktiskt har &gt rum. Av

15 — Se fotnot 22 i kommissionens skriftliga yttrande.

16 — Kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009 av den 30 november 2009 om é#ndring av Europaparlamentets och radets direktiv
2004/17/EG, 2004/18/EG och 2009/81/EG avseende de troskelvirden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden (EUT L 314, s. 64).
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bestimmelserna framgar emellertid inte vad som giller om, sisom i mélet vid den nationella
domstolen, oberoende av anledningen, nagon upphandling inte har genomforts. Eftersom det saknas
uttryckliga bestaimmelser i sistndmnda situation, ska jag foreta nagra principiella 6verviganden for att
hitta en 16sning som tar tillriacklig hansyn till denna situation.

41. Jag framholl i mitt forslag till avgorande i méalet kommissionen mot Tyskland ' att de troskelvirden
som har faststillts i upphandlingsdirektiven regelbundet anpassas. Mot denna bakgrund krévs det klara
regler for att faststélla vilket troskelviarde som ar tillimpligt. Av denna anledning har jag foreslagit att
den avgorande tidpunkten for faststidllandet av det aktuella troskelvirdet och indirekt dven for ett
upphandlingsdirektivs tillimplighet i tiden ska vara tidpunkten for avtalsférhandlingarna.’® Detta
forefaller @ndamalsenligt med tanke pa att det &r vidsentligt att utgd fran en tidpunkt vid vilken
uppdragets totala omfattning med tillracklig tillforlitlighet kan faststdllas samt det prelimindra
kontraktsvdrdet. Den ovanndmnda bestimmelsen i artikel 9.2 i direktiv 2004/18 bygger pa samma
grundlaggande princip. Eftersom det kan antas att det senast vid avtalets ingdende forelag slutgiltig
tillforlitlighet i fraga om uppdragets vérde, ska detta anses utgora den avgorande tidpunkten. Detta
innebar att direktiv 2004/18 i dess éldre lydelse ar tillampligt i mélet vid den nationella domstolen.
Eftersom den avtalade tjanstens virde inte 6verskrider det dir faststéllda troskelvirdet, maste, sasom
konstaterats ovan, provningen huruvida det aktuella kontraktet &r forenligt med unionens
upphandlingslagstiftning enbart goras mot bakgrund av primérrétten.

42. Visserligen innehaller fordragen inte nagra uttryckliga bestimmelser som avser offentlig
upphandling.” Emellertid har domstolen hirlett upphandlingsrittsliga principer ur férbudet mot
diskriminering pa grund av nationalitet samt ur principen om likabehandling och beroende péa det
enskilda fall som ska bedomas uppstillt konkreta upphandlingsrittsliga krav som upphandlande
myndigheter maste beakta. Salunda krdvs det exempelvis enligt den primarrittsliga principen om
likabehandling pa omradet for offentlig upphandling att alla anbudsgivare ska ges samma mojligheter
nir de utformar sina anbud, oberoende av nationalitet.” Med principerna om likabehandling och om
forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet foljer en skyldighet att lamna insyn, som syftar till
att garantera varje potentiell anbudsgivare att sadan offentlighet foreligger att upphandlingen dr 6ppen
for konkurrens och att det gar att kontrollera om upphandlingsforfarandena ar opartiska.*

43. Den hianskjutande domstolen har emellertid inte lamnat tillrackliga forklaringar och uppgifter om
de faktiska omstdndigheterna for att det ska vara mojligt att foreta en uttommande beddomning
huruvida de upphandlingsrittsliga principerna har iakttagits. En bidragande orsak &r att ndmnda
domstol har begrdnsat sin begdran om tolkning av unionsritten till direktiv 2004/18. Den
hanskjutande domstolens resonemang avser foljaktligen uteslutande de aspekter som &r av betydelse
vid tolkningen av denna sekundara rattsakt.

44. Det ska i detta sammanhang erinras om att domstolen avseende huruvida en tolkningsfraga kan tas
upp till sakprovning har hénvisat till kravet att den hénskjutande domstolen i begdran om
férhandsavgorande klargér den faktiska och rittsliga bakgrunden for det nationella malet. Detta krav
syftar dels till att gora det mojligt for domstolen att komma fram till en tolkning av unionsriatten som

17 — Forslag till avgorande av den 14 april 2010 i méal C-271/08, kommissionen mot Tyskland (REU 2010, s. I-6817), punkt 143, i vilket dom
avkunnades den 15 juli 2010.

18 — Ibidem.

19 — Se Frenz, W. (ovan fotnot 11), s. 533, punkt 1721.

20 — Dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen (REG 2005, s. I-8585), punkt 48.

21 — Dom av den 15 oktober 2009 i mal C-196/08, Acoset (REG 2009, s. 1-9913), punkt 49, och av den 6 april 2006 i mal C-410/04, ANAV
(REG 2006, s. I-3303), punkt 21. Betriffande forhallandet mellan forbudet mot diskriminering och skyldigheten att limna insyn, se dom av
den 13 november 2007 i mal C-507/03, kommissionen mot Irland (REG 2007, s. [-9777), punkterna 30 och 31, av den 21 februari 2008 i mal
C-412/04, kommissionen mot Italien (REG 2008, s. I-619), punkt 66, av den 21 juli 2005 i mal C-231/03, Coname (REG 2005, s. 1-7287),
punkterna 17 och 18, och av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress (REG 2000, s. [-10745),
punkterna 60 och 61.
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dr anvindbar for den nationella domstolen®, dels till att ge savil medlemsstaternas regeringar som
andra berérda parter mojlighet att avge yttranden i enlighet med artikel 23 i domstolens stadga.”
Bada dessa syften kan emellertid, atminstone vad avser det nationella malet, forst beaktas om den
hénskjutande domstolen inkommer med en motsvarande begdran om tolkning av primarrétten till
domstolen och kompletterar den faktiska och rattsliga bakgrunden for det nationella malet med
motsvarande uppgifter. Jag anser dérfor att det dr lampligt att erinra den hdnskjutande domstolen om
mojligheten att hinskjuta ytterligare en begéran om férhandsavgorande.

45. En ytterligare begdran om forhandsavgorande torde emellertid enbart kunna bli aktuell om det
slutgiltigt bekréftas att det tillampliga troskelvardet faktiskt inte har overskridits. Det ankommer pa
den nationella domstolen att faststilla de faktiska omstédndigheter som kravs for att med sédkerhet
kunna utesluta att ytterligare belopp ska beaktas som del av den avtalade erséttningen. Det ska sarskilt
beaktas pa vilket satt ASL Lecces uppdragsviarde berdknades. Den nationella domstolen maste prova en
rad aspekter, bland annat huruvida poster i fakturan eventuellt &r for laga, det i avtalet foreskrevs en
anpassning i efterhand av siadana poster till de faktiska kostnaderna och huruvida avtalsparterna har
avtalat om en uppdelning av uppdragen, inbegripet en separat berikning av posterna i fakturan.** Mot
bakgrund av att troskelvardet precis underskrids i mélet vid den nationella domstolen krévs det sérskilt
ett klargorande av dessa aspekter.

b) Huruvida tolkningsfragan ska anses vara avgorande for utgangen i malet

46. Om uppdragets virde faktiskt skulle vara ldgre &n det troskelvirde pa 206 000 euro som &r
tillampligt i maélet vid den nationella domstolen, skulle detta kunna innebédra att det ar osdkert
huruvida tolkningsfragan ar avgorande for utgdngen i malet, sédrskilt med tanke pa att den
hanskjutande domstolen uttryckligen hénvisar till direktiv 2004/18 i stillet for till den i stdllet
tillampliga primarratten. Tolkningsfragan skulle eventuellt kunna anses sakna relevans for avgorandet,
eftersom sambandet med verkligheten, respektive foremalet for malet vid den nationella domstolen
inte ar helt entydigt.

47. 1 detta avseende ska det erinras om att det, inom ramen for det samarbete mellan EU-domstolen
och de nationella domstolarna som har inrittats genom artikel 267 FEUF, uteslutande ankommer pa
de nationella domstolarna, vid vilka tvisten anhéngiggjorts och som har ansvaret for det réttsliga
avgorandet, att mot bakgrund av de sdrskilda omstandigheterna i varje enskilt mal bedéma savil om
ett forhandsavgorande dar nodviandigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stélls till
domstolen.” Domstolen ér i princip skyldig att meddela ett forhandsavgérande nir de fragor som
stillts avser tolkningen av unionsritten. >

22 — Se dom av den 26 januari 1993 i de forenade mélen C-320/90-C-322/90, Telemarsicabruzzo m.fl. (REG 1993, s. I-393; svensk specialutgava,
volym 14, s. I-1), punkt 6.

23 — Se dom av den 25 mars 2004 i de férenade malen C-480/00-C-482/00, C-484/00, C-489/00-C-491/00, C-497/00-C-499/00, Azienda Agricola
Ettore Ribaldi m.fl. (REG 2004, s. I-2943), punkt 73, och av den 21 september 1999 i mal C-67/96, Albany (REG 1999, s. I-5751), punkt 40.

24 — De uttryckliga forbud mot kringgaende som foreskrivs i samtliga direktiv om offentlig upphandling har samband med berdkningsmetoderna.
Det ér forbjudet att dela upp uppdrag om detta sker i avsikt att kringgé tillimpningen av det aktuella direktivet. Dessutom &r det forbjudet
att kringgé direktiven genom val av berdkningsmetod. Vidare kan det ur forbuden mot kringgaende hirledas ett generellt forbud mot en
medveten eller vardslos for lig berdkning av uppdragsvirdet (se Frenz, W. (ovan fotnot 11), s. 209, punkt 822, och Trepte, P., Public
procurement in the EU, andra upplagan, Oxford, 2007, s. 262 och 263).

25 — Enligt denna rittspraxis presumeras den nationella domstolen ha en direkt kinnedom om de faktiska omstdndigheterna i malet och om de
argument som forts fram av parterna och darfor vara bast lampad att, med full kinnedom om saken, bedéma relevansen av de rattsfragor
som uppkommit i den tvist som anhdngiggjorts vid den och om ett forhandsavgorande ar nodvéndigt for att doma i saken (se dom av den
22 juni 2000 i mal C-425/98, Marca Mode, REG 2000, s. I-4861, punkt 21).

26 — Se, bland annat, dom av den 13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra (REG 2001, s. 1-2099), punkt 38, av den 22 maj 2003 i mal
C-18/01, Korhonen m.fl. (REG 2003, s. I-5321), punkt 19, av den 19 april 2007 i mél C-295/05, Asemfo (REG 2007, s. 1-2999), punkt 30,
och av den 1 oktober 2009 i mél C-103/08, Gottwald (REG 2009, s. [-9117), punkt 16.
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48. Foljaktligen bryts presumtionen, att de fragor angdende vilka nationella domstolar begir
forhandsavgorande dr relevanta, endast i undantagsfall, sarskilt i de fall dédr det &r uppenbart att den
begirda tolkningen av de unionsrittsliga bestimmelserna inte har nagot samband med de verkliga
omstindigheterna eller foremalet for tvisten i malet vid den nationella domstolen.” Detta &r
emellertid inte fallet i maélet vid den nationella domstolen, sdrskilt med tanke pa att det inte kan
uteslutas att den hénskjutande domstolen efter en beddomning av samtliga omstdndigheter i det
nationella maélet, sirskilt det sitt pa vilket uppdragsvirdet fér ASL Lecce har berdknats,” drar
slutsatsen att det i slutinden dnda ar motiverat att tillimpa direktiv 2004/18, eftersom det tillimpliga
troskelvirdet har 6verskridits.

49. Foljaktligen ar domstolen skyldig att efterkomma den hénskjutande domstolens begiran och tolka
direktiv 2004/18.

3. Huruvida det foreligger ett tillimpligt undantag

50. Medan troskelvdrdena utgor en forsta rent ekonomisk avgransning av bestimmelserna om offentlig
upphandling, innehéller direktivet darutover konkreta undantag for sarskilda omraden. Fran dessa ska
man skilja de undantag som inte regleras skriftligt, vilka domstolen har utvecklat i sin praxis och som
i huvudsak avser situationer i vilka regionala eller lokala upphandlande myndigheter tillsammans utfor
uppgifter av allméinintresse. Undantagsbestimmelserna syftar till en finjustering av direktiven om
offentlig upphandling. I synnerhet ska sadana omraden undantas fran bestimmelserna om offentlig
upphandling pé vilka det inte foreligger nagra risker i konkurrenshénseende som ér typiska for offentlig
upphandling, det saknas ett gransoverskridande handelsintresse eller det av hdnsyn till sdrskilda
omsténdigheter eller behov inte d4r motiverat att tillimpa bestimmelserna om offentlig upphandling.®

51. Oavsett vilket slags undantag som 4ar tillimpligt i ett visst fall ska det beaktas att
undantagsbestimmelserna i direktiven med hénsyn till syftet med direktiven om offentlig upphandling,
ndmligen att tilldelning av offentliga kontrakt ska omfattas av gemensamma regler i samtliga
medlemsstater och ett generellt 6ppnande av den offentliga upphandlingen f6r konkurrens, é&r
slutgiltiga och dessutom i princip ska ges en restriktiv tolkning.*

52. I malet vid den nationella domstolen ska bade kodifierade och oskrivna undantag beaktas och jag
ska nedan dven prova huruvida de ér tillimpliga i denna systematiska turordning.

a) Kodifierade undantag

i) Tjanstekontrakt pa grundval av en ensamritt

53. Det skulle inledningsvis kunna vara fraga om undantaget i artikel 18 i direktiv 2004/18. Hérav
foljer att ”[d]etta direktiv ... inte [skall] tillimpas pa offentliga tjanstekontrakt som av en
upphandlande myndighet tilldelas en annan upphandlande myndighet ... pd grundval av en ensamritt
som dessa innehar enligt offentliggjorda lagar eller andra forfattningar som ar forenliga med
fordraget”. Detta undantag skulle salunda forst vara tillampligt om det kunde pavisas att universitetet
har en ensamritt att tillhandahélla tjdnster av det slag som har avtalats.

27 — Se, bland annat, dom av den 15 december 1995 i mél C-415/93, Bosman (REG 1995, s. 1-4921), punkt 61, av den 1 april 2008 i mal
C-212/06, Gouvernement de la Communauté frangaise och Gouvernement wallon (REG 2008, s. 1-1683), punkt 29, och domen i malet
Gottwald (ovan fotnot 26), punkt 17.

28 — Se punkt 44 i detta forslag till avgorande.
29 — Se Frenz, W. (ovan fotnot 11), s. 670, punkt 2197.

30 — Se dom av den 10 mars 1987 i mal 199/85, kommissionen mot Italien (REG 1987, s. 1039), punkt 14, av den 18 november 1999 i mal
C-107/98, Teckal (REG 1999, s. 1-8121), punkt 43, av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien (REG 1993,
s. 1-5923), punkt 10, och av den 13 januari 2005 i mal C-84/03, kommissionen mot Spanien (REG 2005, s. I-139), punkterna 48 och 58.
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54. 1 detta avseende ér det tillrackligt att papeka att dven om universiteten i italiensk lagstiftning enligt
artikel 6.4 i lag nr 168/1989 betraktas som den “viktigaste platsen for vetenskaplig forskning” och de
enligt artikel 15.1 i lag nr 241/1990 medges ritt att "sluta avtal med andra offentliga myndigheter i
syfte att reglera samarbete betrdffande bedrivandet av verksamhet av allménintresse”, sd kan detta inte
anses medfora nagon ensamritt i den mening som avses ovan. Det foreligger varken enligt italiensk
lagstiftning eller enligt unionslagstiftningen nagon lagstadgad ensamrdtt for universiteten att
genomfora verksamhet som avser utredning och beddmning av sjukvardsanldggningars utsatthet ur
seismisk synvinkel p& uppdrag av den offentliga forvaltningen. Den tjeckiska regeringen® har med
ritta papekat att denna verksamhet snarare ska ses som en anknytande forskningsverksamhet och inte
som ett uppfyllande av universitetens grundliggande funktion som plats for akademisk
vetenskapsformedling, i fraga om vilken universiteten forfogar Over en ensamrdtt inom varje
medlemsstats utbildningssystem.

55. Foljaktligen dr undantaget i artikel 18 i direktiv 2004/18 inte tillampligt i malet vid den nationella
domstolen.

ii) Sarskilda undantag for forsknings- och utvecklingstjanster

56. Det ska vidare provas huruvida det sérskilda undantaget i artikel 16 f i direktiv 2004/18 é&r
tillampligt i malet vid den nationella domstolen. Enligt denna bestimmelse ska direktivet inte
tillimpas pa sddana offentliga tjanstekontrakt som avser “forsknings- och utvecklingstjanster, med
undantag av sadana vars resultat endast tillkommer en upphandlande myndighet i dess egen
verksamhet, forutsatt att den tillhandahallna tjansten helt och hallet betalas av den upphandlande
myndigheten”.

57. Sistndmnda kriterium &r uppfyllt satillvida att ASL Lecce enligt avtal har atagit sig att betala
ersittning. Det dr ddremot oklart huruvida de andra rekvisiten 4r uppfyllda. Aven om dganderitten till
eventuella resultat fran provningsverksamheten enligt konsultavtalet tillkommer ASL Lecce sa var
denna myndighet emellertid skyldig att uttryckligen omnédmna avdelningen vid ett offentliggérande i ett
tekniskt-ekonomiskt sammanhang. Mot denna bakgrund uppkommer fragan i vilken utstrackning
dganderitten till resultaten av undersokningen uteslutande tillkom ASL Lecce. Det kan i princip inte
uteslutas att detta var fallet. I brist pa ndrmare uppgifter om de faktiska omstidndigheterna och de
darmed forbundna rittsfoljderna enligt nationell lagstiftning dr det inte mdjligt att med sédkerhet
faststédlla huruvida detta villkor ar uppfyllt sa att undantaget i artikel 16 f i direktiv 2004/18 &r
tillampligt. I detta avseende skulle det kravas en undersokning och en bedémning av faktiska
omstdndigheter vilken domstolen emellertid inte har behorighet att foreta i samband med ett
forfarande enligt artikel 267 FEUF.* Detta omfattas tvirtom av den nationella domstolens behérighet.
Det ankommer salunda pa sistnamnda domstol att mot bakgrund av de sammantagna
omsténdigheterna i det nationella malet prova huruvida undantaget i artikel 16 f i direktiv 2004/18 &r
tillampligt.

31 — Se punkterna 17 och 18 i den tjeckiska regeringens skriftliga yttrande.

32 — Se dom av den 6 april 1962 i mal 13/61, Bosch (REG 1962, s. 101; svensk specialutgéva, volym 1, s. 121), och av den 5 februari 1963 i mal
26/62, Van Gend en Loos (REG 1963, s. 1; svensk specialutgava, volym 1, s. 161).
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b) Oskrivna undantag

58. Sasom redan har antytts ovan, har domstolen i sin praxis utvecklat ytterligare tvd undantag
avseende intern upphandling och interkommunalt samarbete.” Jag ska nedan redogéra for deras
centrala innehall mot bakgrund av en prévning huruvida de ér tillimpliga i malet vid den nationella
domstolen.

i) Interna forfaranden

59. For att det ska foreligga interna forfaranden kravs det att det foreligger ett utbyte av prestationer
som, i rdttsligt hdnseende, dger rum inom samma rattssubjekt. Interna forfaranden omfattar salunda
inte nagra transaktioner som har betydelse i upphandlingshinseende, eftersom en upphandlande
myndighet utfor transaktioner med egna medel. Detta dr, saisom domstolen har slagit fast i domen i
malet Stadt Halle och RPL Lochau,* tillatet enligt bestimmelserna om offentlig upphandling. I
nimnda dom fann domstolen att "en offentlig myndighet som ar en upphandlande myndighet har
mojlighet att utfora de uppgifter av allménintresse som aligger denna med egna medel -
administrativa, tekniska och andra — utan att behova vdnda sig till externa enheter utanfor sin
organisation”. Enligt domstolens mening kan det ”[i] ett sadant fall ... inte vara fraga om ett avtal med
ekonomiska villkor som ingatts med en i forhallande till den upphandlande myndigheten fristaende
juridisk person”. De unionsrattsliga bestimmelserna angdende offentlig upphandling ska da inte
tillimpas.*

60. I samband med denna fraga ska jag dven behandla sadana situationer i vilka ett offentligrattsligt
organ som tilldelar ett kontrakt till en person som i rittsligt hinseende visserligen ar sjélvstindig, men
denna person har ett sirskilt forhallande till organet.* Det ér dven vad avser denna problematik i
slutinden fragan om huruvida det foreligger ett kontrakt som kréver offentlig upphandling. Framst
uppkommer fragan huruvida tva olika personer deltar i forfarandet som béada skulle kunna upptrida
som upphandlande myndigheter och anbudsgivare. Medan fragan huruvida det &r frdga om samma
person kan besvaras nekande redan med hanvisning till deras stidllning som egna réttssubjekt, orsakar
fragan huruvida de i fraga om en konkret transaktion var och en utgdér upphandlande myndighet och
anbudsgivare ofta svarigheter. Bada personerna kan teoretiskt sett ha sidana Omsesidiga band vad
avser ett visst kontrakt att upphandlingsskyldigheten bortfaller, eftersom det inte foreligger nagot

uppdrag.

61. Enligt domstolens uppfattning &r det i princip tillrackligt for att det ska foreligga en skyldighet att
infordra anbud att kontraktet har ingatts mellan en upphandlande myndighet och en i férhallande till
denna myndighet fristiende juridisk person. Sedan den avgorande domen i malet Teckal® utgér
domstolen emellertid fran att det inte krévs ndgon upphandling, och salunda att det i slutinden

33 — Se kommissionens gronbok av den 27 januari 2011 om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med sikte pa en
effektivare europeisk upphandlingsmarknad (KOM(2011) 15 slutlig, s. 24), i vilken de bada situationer till vilka domstolen har utvecklat sin
praxis omnamns. I gronboken forordar kommissionen att det i ett lagstiftningsforfarande ska faststallas vilka former av samarbete som inte
omfattas av tillimpningsomréadet for direktiven om offentlig upphandling. I detta avseende ska man é&ven beakta domstolens praxis.

34 — Dom av den 11 januari 2005 i méal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau (REG 2005, s. I-1).

35 — Ibidem, punkt 48.

36 — Se Holoubek, M., EU-Kommentar (utgivare Jiirgen Schwarze), andra upplagan, artikel 49/50 EGV, punkt 151, s. 753, som framhaller att
domstolen i sin praxis inte enbart har undantagit en juridisk persons interna uppdragsliknande transaktioner, utan &ven
uppdragsférhallanden mellan offentliga myndigheter och outsourcade enheter, fran tillimpningsomradet for direktiven om offentlig
upphandling.

37 — Domen i malet Teckal (ovan fotnot 30).
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foreligger en transaktion som ska likstdllas med en intern transaktion "om den upphandlande
myndigheten utovar en kontroll 6ver den ifragavarande juridiska personen motsvarande den som den
utovar over sin egen forvaltning, och denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet

tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den”.*

62. Det ska emellertid konstateras att det inte dr fraga om nagon av dessa bada situationer i malet vid
den nationella domstolen. For det forsta har det aktuella kontraktet ingatts mellan tva olika
rittssubjekt. For det andra dr det enligt den hinskjutande domstolens uppgifter® klarlagt att ASL
Lecce inte pa nagot sitt utovar kontroll dver universitetet. Foljaktligen kan det inte vara fraga om en
intern transaktion.

ii) Interkommunalt samarbete

63. Ett ytterligare oskrivet undantag foljer av de villkor som har uppstillts i rattspraxis som kommer
till uttryck i domen i mélet kommissionen mot Tyskland® *. Av denna dom kan det utlisas under
vilka omstdndigheter och i vilka former det interkommunala samarbetet ska vara undantaget frén
tillimpningsomradet fér bestimmelserna om offentlig upphandling.* Inte minst av denna anledning
ska jag nedan redogora for de faktiska omstindigheter pa vilka denna dom grundades samt
sammanfatta domstolens huvudsakliga resonemang.

— Domstolens resonemang i domen i malet kommissionen mot Tyskland

64. Bakgrunden till denna talan om fordragsbrott var att bortskaffandet av avfall i de fyra
forvaltningsdistrikten Rotenburg (Wiimme), Harburg, Soltau-Fallingbostel och Stade i Niedersachsen
utan anbudsinfordran i hela unionen hade anfoértrotts Stadtreinigung Hamburg, ett offentligt foretag
som i rattsligt hédnseende utgjorde ett offentligrattsligt organ. Parterna hade avtalat om en arlig
ersiattning med en mekanism for prisanpassning pa grundval av den levererade mingden. Avtalet
gillde i 20 ar. Parterna kom Overens om att senast fem ar innan avtalet l6pte ut inleda forhandlingar i
syfte att fatta beslut huruvida avtalet skulle forldngas.

65. Domstolen ogillade kommissionens talan av det skilet att den inte fann att ingdendet av avtalet
betriffande bortskaffande av avfall utan upphandlingsforfarande pa europeisk niva innebar ett
asidosdttande av direktiv 95/50. Domstolen avfirdade en eventuell skyldighet att genomféra ett
upphandlingsforfarande med motiveringen att det genom det omtvistade avtalet inréttats ett
samarbete mellan lokala myndigheter som syftar till att sikerstilla att ett allménnyttigt uppdrag som
dr gemensamt for dessa lokala myndigheter, det vill siga &tervinning av avfall, fullgors.” Fér att
faststilla detta genomforde domstolen en grundlig provning av avtalet i samband med vilken den

38 — Se domen i mélet Teckal (ovan fotnot 30), punkt 50, i malet Stadt Halle och RPL Lochau (ovan fotnot 34), punkt 49, och i malet
kommissionen mot Tyskland (ovan fotnot 3), punkt 34.

39 — Se punkt 35 i begdran om forhandsavgorande.

40 — Ovan fotnot 3.

41 — Se Chaminade, A., "Des possibilités de coopération accrues pour les collectivités territoriales”, La Semaine Juridique — édition générale, 2010,
nr 363, s. 662, som talar om en vidareutveckling av domstolens praxis sedan de domar som avser intern upphandling avkunnades. Se Ferk,
P., och Ferk, B., "Osebe javnega prava kot ponudniki”, Podjetje in delo, nr 4, s. 481, som i samband med domen i malet kommissionen mot
Tyskland i detta avseende talar om en komplettering av den hittillsvarande doktrinen om intern upphandling, eftersom det i ndmnda dom
ar fraga om ett avtalsmissigt och inte ett institutionellt férhallande mellan de berérda parterna.

42 — Se Pirker, B., "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, och Broussy, E., Donnat, F., och Lambert, C., Chronique de
Jurisprudence communautaire, Droit administratif, 2009, s. 1542, som anser att domen i malet kommissionen mot Tyskland utgor ett
undantag frén bestimmelserna om offentlig upphandling.

43 — Se domen i malet kommissionen mot Tyskland (ovan fotnot 3), punkt 37.
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uppgav vilka aspekter som den ansag kdnnetecknande for ett interkommunalt samarbete. Dessa
aspekter utgor, sasom ska visas nedan, samtidigt de kriterier med hjalp av vilka det kan faststillas
huruvida ett visst avtal mellan offentliga myndigheter omfattas av det interkommunala samarbetet. De
utgoér med andra ord rekvisiten for undantaget.

66. Det dr pafallande att domstolen anser att det interkommunala samarbetet kidnnetecknas av att alla
deltagande myndigheter bemddar sig att gemensamt sikerstélla ett effektivt uppfyllande av uppgifter av
allménintresse. Som motivering for att detta omrade undantas frén bestimmelserna om offentlig
upphandling tjénar faststillelsen, sisom redan i domen i malet Coditel Brabant,” att en offentlig
myndighet har majlighet att med egna medel utféra de uppgifter av allménintresse som aligger den,
utan att behova vinda sig till enheter utanfor sin organisation, och att denna mojlighet dven kan
utovas i samarbete med andra offentliga myndigheter. Enligt domstolens uppfattning kraver en sadan
sjalvstandighet att det dven maste std en offentlig myndighet fritt att arbeta tillsammans med andra
offentliga uppdragsgivare och pa sa sitt ligga samman de aktuella egna medlen.” Mot bakgrund av
detta resonemang har domstolen é&ven tillskrivit de offentliga myndigheterna en valmojlighet vad géller
i vilken rattslig form de vill samarbeta vid fullgérandet av sina allménnyttiga tjanster, antingen sasom i
nimnda mal enbart genom ett enkelt avtal eller institutionaliserat* genom ett offentligrittsligt organ.
Detta motiverade domstolen med att det inte foreligger nagon unionsrittslig bestimmelse enligt
vilken det foreskrivs en sirskild rittslig form.* Dessutom fann den inte att det i teleologiskt avseende
krévdes ett motsvarande formkrav for samarbetet, om konkurrensen pa den inre marknaden inte
snedvrids genom att ett privat foretag gynnas och andra salunda diskrimineras. **

— De av domstolen faststallda kriterierna

67. Till skillnad fran den réttspraxis som avser interna forfaranden, dir domstolen redan i domen i
malet Teckal har sammanfattat de aktuella kriterierna i en kortfattad maxim, gar det inte att i detta
principiella avgorande hitta ndgon motsvarande kortfattad formulering med avseende pa vilka villkor
det generellt, utover i det aktuella malet, ska anses tillaitet med ett interkommunalt samarbete utan
tillampning av lagstiftningen om offentlig upphandling. Trots detta dr det, saisom ndmnts ovan, mojligt
att ur domstolens resonemang hirleda en rad relevanta, kumulativa kriterier. Harav foljer att
domstolen undantar interkommunalt samarbete fran tillimpningsomradet for bestimmelserna om
offentlig upphandling mot bakgrund av f6ljande kriterier:

— Utforandet avser uppgifter av allménintresse, respektive uppgifter som hénger samman med
uppgifter som &r dgnade att uppna mal av allménintresse.

— Utforandet sker uteslutande genom offentliga myndigheter utan inblandning av nagon privat
avtalspart.

— Samarbetet grundas pa avtal eller en institutionaliserad rittslig form som exempelvis en
interkommunal sammanslutning.

— Inget privat foretag ges nagon fordel i forhallande till sina konkurrenter vad avser avtalets ingaende.

— Avtalet inte syftar till att kringga bestimmelserna om offentlig upphandling.

44 — Se dom av den 13 november 2008 i mal C-324/07, Coditel Brabant (REG 2008, s. I-8457), punkt 48.
45 — Se domen i malet kommissionen mot Tyskland (ovan fotnot 3), punkt 45.

46 — Se Steiner, M., "Ausschreibungsfreier Abfallentsorgungsvertrag: Ist das der Anfang vom Ende der sogenannten Teckal-Kriterien?”, European
Law Reporter, 2009, s. 283, som i friga om de omstindigheter som lag till grund for domen i malet kommissionen mot Tyskland talar om
ett faktiskt “institutionaliserat samarbete”.

47 — Se domen i malet kommissionen mot Tyskland (ovan fotnot 3), punkt 47.
48 — Ibidem.
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68. Det skulle mot direkt tillimpning av denna réttspraxis i malet vid den nationella domstolen kunna
hévdas att det i detta mal, till skillnad fran de omstdndigheter som lag till grund for domen i malet
kommissionen mot Tyskland, inte &r fraga om ett samarbete mellan lokala myndigheter. I sjdlva
verket avser forevarande mal tvirtom ett avtal mellan en lokal myndighet och ett offentligrattsligt
organ. Mot denna bakgrund ska jag utreda huruvida det pa grundval av denna rittspraxis dr mojligt
att utgd fran att det foreligger ett undantag som omfattar sddana samarbetsformer som de hir
aktuella.

iii) Réttsfiguren “samarbete mellan offentliga myndigheter”

— Utvidgning av undantaget till diverse former av samarbete mellan offentliga myndigheter

69. Vid en noggrann ldsning av domen i malet kommissionen mot Tyskland framgar emellertid att de
undantag som domstolen har utvecklat i princip inte utgér hinder mot sddana former av samarbete.

70. For en sadan slutsats kan det forst anforas att det i nimnda mal var fraga om ett avtal mellan
Stadtreinigung Hamburg och fyra angridnsande forvaltningsdistrikt, varvid det ska papekas att
Stadtreinigung Hamburg utgjorde ett offentligrattsligt organ och inte en lokal myndighet.* Det ska
dessutom beaktas att domstolen i domen ofta har anvdnt det neutrala begreppet “offentlig
myndighet”,” av vilket det framgar att det inte enbart stir kommunerna fritt att tillimpa ett
samarbete som forutsittning for en tillimpning av det oskrivna undantaget.” Det skulle dven med
hiansyn till skillnader i hur forvaltningen &r organiserad i de olika medlemsstaterna vara for
formalistiskt och svart att motivera en begransning av undantaget enbart till samarbete mellan lokala
myndigheter. Mot denna bakgrund &r det logiskt med en extensiv tolkning av detta oskrivna undantag
och att foljaktligen snarare tala om ett "samarbete mellan offentliga myndigheter”.

71. Det ska sdlunda konstateras att detta oskrivna undantag i princip édven kan omfatta en situation i
vilken de avtalsslutande parterna utgors av en halso- och sjukviardsmyndighet och ett universitet.

— Fragan om huruvida villkoren &r uppfyllda i malet vid den nationella domstolen

72. For att ASL Lecce och universitetet ska kunna &beropa detta oskrivna undantag maste de
ovanndmnda villkor som stélls pa ett samarbete mellan offentliga myndigheter vara uppfyllda i malet
vid den nationella domstolen. Det éar ostridigt att det foreligger ett kontrakt mellan myndigheter som
uteslutande ar offentliga utan nagon form av privat deltagande, vilket innebér att flera av villkoren é&r
uppfyllda pa samma gang. Andra villkor medfér ddaremot svarigheter och kréver en niarmare provning.

Huruvida det foreligger ett behov i det allménnas intresse

73. En av de mest omtvistade fragorna som uppkommer i forevarande mal ar huruvida bada parter
ingick det aktuella kontraktet i syfte att tillgodose behov av allmdnintresse.

49 — Se, for ett liknande resonemang, Wagner, S., "Offentliche Auftrige: Eine formliche europaweite Ausschreibung ist nicht erforderlich, wenn
offentliche Stellen i.R. interkommunaler Zusammenarbeit einen Vertrag zur Erfiillung einer ihnen allen obliegenden offentlichen Aufgabe
(Abfallentsorgung) schlielen”, Europdisches Wirtschafts- & Steuerrecht, 2009, s. 328.

50 — Se domen i malet kommissionen mot Tyskland (ovan fotnot 3), punkterna 34, 44, 45 och 47.

51 — Se, for ett liknande resonemang, Ohler, M., och Gruber, C. ”Zusammenarbeit’ iSd EuGH-Urteils Rs Stadtreinigung Hamburg nicht auf
Kooperationen zwischen Gebietskorperschaften beschrankt”, Zeitschrift fiir Vergaberecht und Beschaffungspraxis, 2011, s. 288.
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74. Sasom angetts ovan gav ASL Lecce universitetet i uppdrag att genomfora verksamhet som avsag
utredning och beddmning av sjukvardsanldggningarna i provinsen Lecces utsatthet ur seismisk
synvinkel. Dessa arbeten maste genomforas i enlighet med de nationella bestimmelser om
anldggningars sikerhet, i synnerhet strategiska byggnader, som antagits. Sdsom ASL Lecce® har
uppgett i sitt skriftliga yttrande var syftet att resultaten i denna studie skulle ligga till grund for egna
framtida projekt for att forbattra de aktuella byggnadernas motstindskraft. Av detta kan man dra
slutsatsen att ASL Lecce genom uppdraget att genomfora studien egentligen avsag att iaktta den
skyldighet som myndigheten alagts i nationell lagstiftning i syfte att sikerstélla sjukhusens sikerhet.
En sadan uppgift tjanar allménintresset och omfattas av statens befogenhet.

75. Foljaktligen ingick bada parterna det aktuella kontraktet i syfte att tillgodose behov av
allménintresse.

Samarbete for att uppfylla ett gemensamt allménnyttigt uppdrag

76. Dessutom krivs det att samarbetet syftar till att uppfylla ett gemensamt allminnyttigt uppdrag.”
Det ar salunda inte tillrackligt att den lagstadgade skyldigheten att fullgora det aktuella allménnyttiga
uppdraget enbart beror en av de deltagande offentliga myndigheterna, medan den andra enbart ar
medhjélpare som pa grundval av avtalet tar over genomforandet av detta frimmande uppdrag. Detta
forefaller rimligt mot bakgrund av den etymologiska betydelsen av ordet “samarbete”, som till sin
natur just bestar i att parterna har en gemensam strategi som bygger pa utbyte och avstamning av de
aktuella intressena. Ett ensidigt tillgodoseende av en av parternas intressen kan knappast definieras
som ett "samarbete” i ovannimnda mening.**

77. Konkreta skal for ett motsvarande krav pa ett verkligt samarbete mellan offentliga myndigheter
framgar av domstolens resonemang i domen i malet kommissionen mot Tyskland,” som rérde en
sarskild form av samarbete mellan fyra regionala myndigheter och ett offentligt foretag som gjorde det
mojligt for dessa att gemensamt uppfylla ett allménnyttigt uppdrag som aldg dem alla, nadmligen
bortskaffandet av avfall. Domstolen har uttryckligen hénvisat till denna aspekt i sitt resonemang.
Sasom den har faststéllt ar erkdnnandet av 6msesidiga réttigheter och skyldigheter kédnnetecknande for
forhallandet mellan avtalsparterna. Dessutom forelag det en skyldighet for avtalsparterna till 6msesidigt
bistaind och dmsesidig hdnsyn. Domen byggde sdlunda pa ett dmsesidigt forhallande som gick utover
ett tillhandahallande av tjanster enbart mot ersittning. *°

78. Sésom den polska regeringen,” CNI*® och kommissionen® med ritta har erkint skiljer sig
omstidndigheterna i malet i den nationella domstolen emellertid i principiellt hinseende fran de
faktiska omstandigheter som nimns ovan, eftersom de offentliga myndigheternas syften skiljer sig fran
varandra i sak. Medan enbart ASL Lecce har en lagstadgad skyldighet att utreda och beddma
sjukvardsanldggningars utsatthet ur seismisk synvinkel, bestar universitets uppgift enligt lag i
vetenskaplig forskning. Denna roll kompletteras genom den traditionella funktionen som plats for
akademisk vetenskapsférmedling som jag har hinvisat till ovan.®® Mot denna bakgrund framgar det

52 — Se sidan 3 i ASL Lecces skriftliga yttrande.

53 — Se Struve, T., "Durchbruch fiir interkommunale Zusammenarbeit”, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2009, s. 807, Veldboer, W.,
”Zur Entscheidung fiir interkommunale Zusammenarbeit durch das EuGH-Urteil '"Hamburger Stadtreinigung”, Die offentliche Verwaltung,
20009, s. 360.

54 — Se Ohler, M., och Gruber, C. (ovan fotnot 51), s. 289, som kriver att avtalet mellan de offentliga myndigheterna ska ha en “kooperativ
karaktar”.

55 — Se domen i malet kommissionen mot Tyskland (ovan fotnot 3), punkt 37.
56 — Se, for ett liknande resonemang, Struve, T. (ovan fotnot 53).
57 — Se punkt 22 i den polska regeringens yttrande.

58 — Se sidan 6 i CNLs skriftliga yttrande, varvid nidmnda organisation till och med ifragasitter huruvida utredning och bedémning av
sjukvdrdsanldggningars utsatthet ur seismisk synvinkel 6verhuvudtaget utgor en lagstadgad uppgift for ASL Lecce.

59 — Se punkt 86 i kommissionens yttrande.
60 — Se punkt 53 i detta forslag till avgorande.
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tydligt att utredning och bedémning av sjukvardsanldggningars utsatthet ur seismisk synvinkel inte kan
anses omfattas av ett universitets ursprungliga behorighet. Vid en betraktelse av de konkreta
aspekterna i mélet vid den nationella domstolen kan det konstateras att universitetet inte har nagot
motsvarande lagstadgat uppdrag. Detta har redan faststillts i samband med prévningen av artikel 18 i
direktiv 2004/18.°" Lika lite foreligger det omstindigheter som talar for att universitetet sjilvt skulle
pata sig denna uppgift. Det forfogar emellertid savil 6ver de nodvandiga fackkunskaperna som oOver
den personal och den utrustning som kravs for att uppfylla uppgiften. ASL Lecce utnyttjar dessa
medel for att uppfylla sitt allménnyttiga uppdrag. Myndigheten nyttjar pa sa sétt indirekt universitetets
resurser. I slutdnden tillgodoses dock enbart ASL Lecces intressen.

79. I detta ssmmanhang dr de bada parternas inbordes forhallande av betydelse. Ett samarbete mellan
offentliga myndigheter kan, sasom framgar av domen i malet kommissionen mot Tyskland, vara
utformat pa olika sdtt. Det kan antingen vara utformat pa institutionell grundval genom att det skapas
en struktur som &r anpassad till parternas behov till vilken det 6verfors behorighet eller genom vilken
behorighet gemensamt utovas eller pa grundval av avtal genom ingdendet av ett samarbetsavtal,
respektive en Overenskommelse som avser fullgorelse av ett gemensamt allminnyttigt uppdrag.®
Nagot sadant foreligger inte i malet vid den nationella domstolen. I det konsultavtal som ASL Lecce
och universitetet har ingétt foreskrivs varken grunden for eller den rattsliga ramen for ett samarbete
for att uppfylla ett gemensamt allménnyttigt uppdrag. I stillet foreskrivs enbart en tjanst i form av
yrkesmaéssig radgivning for vilken erséttning ska betalas. Detta innebdr i slutinden att ASL Lecce
"koper” en studie fran universitetet, sédrskilt med tanke pa att myndigheten formodligen forvéirvar
ensamrétten till studien och kan forfoga over den enligt eget godtycke. For denna studie erhaller
universitetet i sin tur ekonomisk erséttning, varvid det aterigen ska péapekas att det faktum att
ersittningen enbart tdcker kostnaderna inte medfor att det inte skulle vara fraga om en tjanst med
ekonomiska villkor. ®*

80. Till detta kommer att det i det har aktuella konsultavtalet, till skillnad frdn det avtal som lag till
grund for domen i malet kommissionen mot Tyskland, inte foreskrivs nagon skyldighet till 6msesidigt
bistand. Det saknar i detta avseende betydelse att den foreskrivna verksamheten skulle genomforas i
ndra samarbete mellan den av ASL Lecce foreskrivna arbetsgruppen och universitetets arbetsgrupp,
eftersom universitetet enligt avtalet dven fick nyttja extern personal. Skyldigheten till 6msesidigt
bistaind &r salunda begrénsad och gick uppenbarligen inte utéver vad som var nodvéindigt for att
universitetets arbetsgrupp skulle kunna genomféra studien.

81. Oberoende av detta framgér det av ASL Lecces skriftliga yttrande® att det inte foreldg nagot
verkligt utbyte mellan de tva arbetsgrupper som hilso- och sjukvardsmyndigheten och universitetet
hade upprittat for att fullgora det pastddda gemensamma allmidnnyttiga uppdraget. Tvartom skulle
ASL Lecces arbetsgrupp dgna sig at att utarbeta koncept for forbéttringen av de undersokta
byggnadsverkens sikerhet pa grundval av det fardiga resultatet, det vill sdga efter det att universitetet
hade genomfort studien. Genom denna omstindighet styrks ovanndmnda antagande att ASL Lecce i
praktiken har bestillt ett expertutlatande och har betalt for detta.

82. Det ska mot denna bakgrund konstateras att det aktuella konsultavtalet inte utgér nagot verkligt
samarbete mellan de berdrda offentliga myndigheterna i den mening som avses i rdttspraxis, som
syftar till att fullgora ett gemensamt allmannyttigt uppdrag. Det utgér snarare ett avtal om tjénster
som tillhandahalls mot ersittning.

Ett privat foretag far inte ges nagon fordel i forhallande till sina konkurrenter

61 — Se punkt 53 i detta forslag till avgorande.

62 — Se, for ett liknande resonemang, Dreyfus, J.-D., och Rodrigues, S., "La coopération intercommunale confortée par la CJCE?”, Lactualité
juridique; droit administratif, 2009, s. 1720.

63 — Se punkt 34 i detta forslag till avgorande.
64 — Se sidan 3 i ASL Lecces skriftliga yttrande.
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83. I enlighet med de villkor som domstolen har faststillt fir dessutom inget privat féretag ges nagon
fordel i forhallande till sina konkurrenter vid tilldelandet av uppdraget att genomfora studien.

84. Sasom faststillts ovan har universitetet upptriatt som “ekonomisk aktor” i den mening som avses i
artikel 1.9 i direktiv 2004/18.% Darfor hade det i upphandlingshinseende samma rittsliga stillning som
ett privat foretag. Med tanke pa att universitetet erholl uppdraget utan ett formellt anbudsforfarande
har det getts en fordel i forhallande till de aktuella ingenjors- och arkitektsamfunden, vilka eventuellt
dven hade kunnat utfora den aktuella studien.

85. For detta kriavs det med nodvindighet att det 6verhuvudtaget fanns potentiella konkurrenter. Det
ska i detta avseende konstateras att ASL Lecce i sitt skriftliga yttrande inte uttryckligen har bestritt att
andra ekonomiska aktorer dven hade kunnat genomféra den aktuella studien. Visserligen lovordar
myndigheten universitetens ekonomiska effektivitet, utrustning och kompetens,® men bestrider inte
pa nagot sdtt att andra ekonomiska aktorer sasom exempelvis ingenjors- eller arkitektbyraer i princip
dven skulle kunna ha denna kapacitet. Det skulle vara svart att vidhalla ett sddant péastdende med
hansyn till det av CNI forda resonemanget®” for att motivera att en sddan verksamhet snarare
omfattas av ingenjorers och arkitekters ursprungliga kompetens. Aven om ASL Lecce vid den
muntliga forhandlingen har korrigerat sin standpunkt och uppgett att uppgiften pa grund av sin
komplexa utformning skulle ha varit for betungande for ingenjors- och arkitektbyrder, kunde
myndigheten efter en fraga fran domstolen i detta avseende inte bestrida att andra nationella eller
utlindska universitet och privata forskningsinstitut eventuellt ocksa skulle ha kunnat bemdéstra
uppgiften.

86. Det ankommer emellertid pa den nationella domstolen som é&r ansvarig for faststdllandet av de
faktiska omstdndigheterna att slutgiltigt klargéra denna fraga. Naimnda domstol ska i detta avseende
prova huruvida det forfarande som kravdes for att utreda och bedoma utsattheten ur seismisk
synvinkel faktiskt var sd komplext att enbart det aktuella universitetet, och inget annat, i slutinden
hade kunnat genomfora studien. I forevarande forfarande for forhandsavgorande ér det tillrackligt att
sla fast att ASL Lecce troligtvis skulle ha kunnat vilja mellan olika potentiella konkurrenter om
myndigheten hade tillimpat forfarandet for offentlig upphandling for att genomfoéra den aktuella
studien.

87. Foljaktligen har universitetet getts en fordel i forhallande till potentiella konkurrenter i fraga om
ingdendet av avtalet, vilket innebér att ytterligare ett av de villkor som krivs for att det oskrivna
undantaget ska kunna tillimpas inte dr uppfyllt.

Det ér inte fraga om ett kringgadende av bestimmelserna om offentlig upphandling

88. Som ytterligare villkor for att det oskrivha undantaget ska kunna tillimpas i malet vid den
nationella domstolen krévs att bestimmelserna om offentlig upphandling inte har kringgatts genom
avtalets ingaende.

89. Vad avser detta villkor har den polska regeringen® med ritta havdat att redan den omsténdigheten
att nagot upphandlingsforfarande inte har genomforts ska anses utgora en snedvridning av
konkurrensen dven om den aktuella studien sannolikt dven skulle ha kunnat genomféras av sadana
ingenjors- och arkitektsamfund som konkurrerar med universiteten. Det ska i detta sammanhang dven
papekas att det just for ASL Lecce som upphandlande myndighet skulle ha varit av intresse att gora
uppdraget tillgéngligt for storsta mojliga antal konkurrenter. Sasom domstolen har pépekat i domen i

65 — Se punkterna 27 och 28 i detta forslag till avgorande.
66 — Se sidorna 23 och 24 i ASL Lecces skriftliga yttrande.
67 — Se sidan 2 i CNLs skriftliga yttrande.

68 — Se punkt 23 i den polska regeringens yttrande.
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malet CoNISMa® ir ett av syftena med unionsbestimmelserna p& omrédet for offentlig upphandling
att oppna upp for sd bred konkurrens som mojligt. Detta 6ppnande ligger inte endast i unionens
intresse vad giller fri rorlighet for varor och tjanster,” utan dven i den berérda upphandlande
myndighetens eget intresse, vilken saledes far fler valmojligheter vad betréffar det mest fordelaktiga
anbudet och det anbud som ar bést anpassat efter den berérda myndighetens behov. ASL Lecce har
blockerat denna mdjlighet genom att inte ge potentiella anbudsgivare mojlighet att lamna anbud.

90. Mot denna bakgrund synes ASL Lecces argument,”" att tilldelande av kontraktet till universitetet
medférde en betydande kostnadsbesparing, inte 6vertygande, eftersom myndigheten i avsaknad av ett
offentligt upphandlingsforfarande inte har haft mojlighet att beakta anbud frdn andra potentiella
konkurrenter. Forutom att ASL Lecce inte har styrkt detta pastaende, har myndigheten inte ens pa ett
overtygande sitt visat hur den har uppskattat det belopp pa 800 000 euro som andra konkurrenter, for
det fallet att de overhuvudtaget hade kunnat genomfora studien, enligt dess mening hade begért. Detta
pastaende vilket myndigheten inte har styrkt med fakta, att enbart universitetet hade kunnat genomféra
den aktuella studien till ett sddant fordelaktigt pris, visar att den har missforstatt syftet med
bestaimmelserna om offentlig upphandling.

91. Om en upphandlande myndighet, utanfér omradet for samarbete mellan offentliga myndigheter,
skulle tillatas vdanda sig till andra offentliga myndigheter for att forvirva tjanster utan att
bestimmelserna om offentlig upphandling skulle vara tillimpliga, skulle det pa langre sikt foreligga en
risk for ett kringgaende av sistnimnda bestdmmelser, vilket i slutinden motverkar det unionsrittsliga
malet att sdkerstdlla etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjénster samt en obegrinsad
konkurrens pa den inre marknaden. For att forhindra detta krdvs det en strikt kontroll av att de
kriterier som domstolen har uppstéllt i domen i malet kommissionen mot Tyskland iakttas.

92. Det ska sdlunda faststillas att det kontrakt som ASL Lecce och universitetet har ingdtt syftade till
att kringgd bestimmelserna om offentlig upphandling. Aven denna omstidndighet talar mot en
tillimpning av det oskrivna undantaget.

— Argument mot en klassificering som ”samarbete mellan offentliga myndigheter”

93. Det har vid ovanstaende provning framkommit en rad villkor som inte &r uppfyllda for att det i
mélet i den nationella domstolen ska kunna anses foreligga ett “samarbete mellan offentliga
myndigheter”. Detta giller framfor allt kravet att det ska foreligga ett samarbete for att fullgora ett
gemensamt allmidnnyttigt uppdrag.” Det framgar varken att det foreligger ndgot verkligt “samarbete” i
gangse bemarkelse eller att parterna efterstrévar ett gemensamt, i lag foreskrivet syfte. Tvartom dr det
fraga om en situation i vilken en offentlig myndighet pa fordelaktiga villkor utnyttjar en annan offentlig
myndighets resurser. I rittsligt hinseende dr det fraga om ett avtal om tjanster som tillhandahalls mot
ersdttning. Dessutom talar det faktum att universitetet har getts en fordel i forhallande till potentiella
konkurrenter vad avser ingdendet av avtalet” och att det aktuella kontraktet syftade till ett
kringgdende av bestimmelserna om offentlig upphandling™ mot att den hir aktuella transaktionen ska
undantas fran bestimmelserna om offentlig upphandling. Mot bakgrund av detta resultat kan det inte
anses vara fraga om ett "samarbete mellan offentliga myndigheter”.

69 — Domen i malet CoNISMa (ovan fotnot 6), punkt 37.

70 — Genom bestimmelserna om offentlig upphandling begransas de upphandlande myndigheternas privatautonomi i konkurrenssyfte just vad
giller valet av avtalspartner. Se avseende det inflytande som politiska malsattningar pa den inre marknaden har pa privatriatten, Wendehorst,
C., "Methodenlehre und Privatrecht in Europa”, Vom praktischen Wert der Methode — Festschrift fiir Heinz Mayer zum 65. Geburtstag,
Wien, 2011, s. 829.

71 — Se sidan 15 i ASL Lecces skriftliga yttrande.
72 — Se punkt 81 i detta forslag till avgorande.
73 — Se punkt 86 i detta forslag till avgorande.
74 — Se punkt 91 i detta forslag till avgorande.
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¢) Resultat i denna del

94. Det ska mot denna bakgrund konstateras att det inte foreligger nagot undantag som medfor att
direktiv 2004/18 inte é&r tillampligt.

4. Sammanfattande slutsatser

95. Det ska sammanfattningsvis konstateras att det hidr aktuella uppdraget for att genomfora
verksamhet avseende utredning och beddmning av vissa sjukhus utsatthet ur seismisk synvinkel utgor
en transaktion som krdver att en offentlig upphandling genomfors pa vilken direktiv 2004/18 ér
tillamplig. Eftersom nagon sddan offentlig upphandling inte har genomforts i malet vid den nationella
domstolen foreligger det ett asidosdttande av direktivet. Mot bakgrund av att avtal som det mellan
ASL Lecce och universitetet &r tillatna enligt nationell lagstiftning, dr denna lagstiftning inte heller
forenlig med direktivet.

96. Av detta foljer att direktiv 2004/18, sarskilt artiklarna 1.2 a och d, 2 och 28 och kategorierna 8
och 12 i bilaga II, ska tolkas s, att de utgér hinder for nationella bestimmelser enligt vilka en
upphandlande myndighet och ett offentligrittsligt universitet har rétt att sluta kontrakt avseende
utredning och bedémning av sjukvardsanldggningars utsatthet ur seismisk synvinkel mot bakgrund av
nationella bestimmelser om sédkerhet for anldggningar och sirskilt strategiska byggnader, mot en
ersittning som inte far overstiga kostnaderna for tillhandahallandet av tjansten, om det universitet
som utfor tjdnsten kan anses utgora en ekonomisk aktor.

VII - Forslag till avgorande

97. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen ska besvara den tolkningsfriga
som Consiglio di Stato har stillt pa foljande sétt:

98. Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster, sarskilt artiklarna 1.2
a och d, 2 och 28 och kategorierna 8 och 12 i bilaga II, ska tolkas sa, att de utgoér hinder for
nationella bestimmelser enligt vilka en upphandlande myndighet och ett offentligréttsligt universitet
har rétt att sluta kontrakt avseende utredning och bedomning av sjukvardsanldggningars utsatthet ur
seismisk synvinkel mot bakgrund av nationella bestimmelser om sdkerhet for anldggningar och
sarskilt strategiska byggnader, mot en ersittning som inte far Overstiga kostnaderna for
tillhandahallandet av tjénsten, om det universitet som utfor tjansten kan anses utgora en ekonomisk
aktor.
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