g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 27 februari 2014

Mal C-574/12

Centro Hospitalar de Setubal, EPE,
Servico de Utilizacio Comum dos Hospitais (SUCH)
mot
Eurest Portugal — Sociedade Europeia de Restaurantes Lda

(begdran om forhandsavgorande fran Supremo Tribunal Administrativo (Portugal))

"Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Undantag fran skyldigheten att genomfora ett
anbudsforfarande i enlighet med unionsbestimmelserna (sa kallad in house-tilldelning) — Kravet pa
‘'motsvarande kontroll’ — Den enhet som tilldelas kontraktet &r juridiskt fristaende fran den
upphandlande myndigheten och utgor en ideell férening — Privata intressen i den enhet som tilldelas
kontraktet — Kravet pa att huvuddelen av verksamheten utovas tillsammans med de upphandlande
myndigheter som utovar den motsvarande kontrollen”

1. Portugals Supremo Tribunal Administrativo har i forevarande mal stéllt sex tolkningsfragor for att
domstolen dnnu en gang ska klargora rackvidden av de villkor som ska vara uppfyllda for att en
upphandlande myndighet ska kunna anvénda sig av undantaget for sa kallade in house-tilldelningar.
Med stod av detta undantag, som fastslogs av domstolen i mélet Teckal® och som senare varit foremal
for en omfattande réttspraxis, dr en upphandlande myndighet undantagen fran kravet att genomfora ett
anbudsforfarande om tva villkor ar uppfyllda: myndigheten ska utéva en kontroll 6ver den enhet som
tilldelas kontraktet, motsvarande den som den utévar over sin egen forvaltning, samt att enheten ska
bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de upphandlande myndigheter som
innehar den.’

2. Forevarande mal ror nagra fragor som énnu inte har varit uppe till prévning och som mojliggor for
domstolen att ytterligare klargora tillimpningsomradet for in house-undantaget. Domstolen ombeds
for det forsta att definiera réackvidden av sin praxis enligt vilken forekomsten av privata intressen i den
enhet som tilldelas kontraktet utesluter mojligheten att den upphandlande myndigheten utoévar en
"motsvarande kontroll” ¢éver denna enhet som den den utdvar 6ver sin egen férvaltning.* Mer

1 — Originalsprak: italienska.

2 — Dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal (REG 1999, s. 1-8121).

3 — Se, bland annat, dom av den 11 januari 2005 i méal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau (REG 2005, s. I-1), punkt 49, av den 13 oktober
2005 i mal C-458/03, Parking Brixen (REG 2005, s. I-8585), punkt 62, av den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo och Consorzio Alisei
(REG 2006, s. 1-4137), punkt 33, av den 19 april 2007 i mal C-295/05, Asemfo (REG 2007, s. 1-2999), punkt 55, av den 13 november 2008 i
mal C-324/07, Coditel Brabant, (REG 2008, s. 1-8457), punkt 27, av den 10 september 2009 i mal C-573/07, Sea (REG 2009, s. 1-8127),
punkt 40, av den 29 november 2012 i de forenade mélen C-182/11 och C-183/11, Econord, punkt 25, och av den 19 december 2012 i
mal C-159/11, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl, punkt 32. Se dven mitt nyligen foredragna forslag till avgorande i
mal C-15/13, Datenlotsen Informationssysteme.

4 — Se punkterna 25 och 28 nedan.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — MAL C-574/12
CENTRO HOSPITALAR DE SETUBAL OCH SUCH

specifikt ombeds domstolen att klargora huruvida det strikta synsitt som antagits i nimnda réttspraxis
pa privata deldgare i bolag som tilldelas kontrakt, ska tillimpas &ven i det fall den enhet som tilldelas
kontraktet &r en ideell forening som utdver de upphandlande myndigheterna dven har frivillig- och
valgorenhetsorganisationer som medlemmar.

3. For det andra ombeds domstolen i forevarande mal att klargora omfattningen av det andra
Teckal-villkoret, det vill siga det villkor enligt vilket den enhet som tilldelas kontraktet ska bedriva
huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med den eller de upphandlande myndigheter som innehar
den.

I - Tillampliga bestimmelser

A — Unionsrdtt

4. 1 artikel 1.2 a i direktiv 2004/18/EG® definieras offentliga kontrakt som “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 tjanster i den mening som avses i detta direktiv”.

B — Nationell rdatt

5. Enligt artikel 5.2 i den portugisiska lagen om offentlig upphandling (Cédigo dos Contratos Publicos,
nedan kallad CCP)® — genom vilken direktiv 2004/18 har inforlivats med den portugisiska
rattsordningen — och mot bakgrund av domstolens praxis ”[s]ka [bestimmelserna om offentlig
upphandling] inte heller tillimpas pa kontrakt som upphandlande myndigheter ingar med en annan
enhet, oavsett vad kontraktet avser, under foljande forutsittningar:

a)  Den upphandlande myndigheten utévar en kontroll 6ver enheten i fraga, sjalv eller tillsammans
med andra upphandlande myndigheter, motsvarande den som den utdvar Over sin egen
forvaltning.

b) Denna enhet bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med en eller flera

upphandlande myndigheter som utévar en kontroll 6ver enheten motsvarande den som avses i
féregaende stycke.”

II — Bakgrund, malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

6. Centro Hospitalar de Setibal (nedan kallat CHS), som ar den forsta klaganden i malet vid den
hanskjutande domstolen, ér ett offentligt sjukhus i Portugal.

5 — Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).

6 — Antagen genom dekret nr 18/2008 av den 29 januari 2008.
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7. Servico de Utilizagdo Comum dos Hospitais (nedan kallat SUCH), som é&r den andra klaganden i
malet vid den hédnskjutande domstolen, dr en ideell forening som har inréttats genom dekret
nr 46.668 av den 24 november 1965 och har egna stadgor.” SUCH har enligt artikel 2 i stadgorna i
uppdrag att tillhandahélla offentliga tjédnster, genom att utgora ett instrument fér medlemmarna att
tillgodose sina egna behov och har som mal att medlemmarna ska fungera effektivt. SUCH bidrar
dessutom till genomférandet av hélsopolitiken genom att pa ett avgorande sitt bidra till den
nationella hélsovardsmyndighetens effektivitet och finansiella hallbarhet.

8. Enligt artikel 7.1 i SUCH:s stadgor kan medlemmar i SUCH endast vara enheter som tillhor den
offentliga sektorn eller den sociala sektorn och som tillhandahaller sjukvard eller bedriver
hélsobeframjande verksamhet. Enligt artikel 7.2 ska SUCH se till att rostmajoriteten i stimman
innehas av de medlemmar som ingar i och ar underkastade de befogenheter med avseende pa ledning,
kontroll och tillsyn som tillkommer den regeringsmedlem som ansvarar for hidlso- och
sjukvardsomréadet. Vid tidpunkten for de relevanta faktiska omstdndigheterna i forevarande mal hade
SUCH 88 medlemmar, diribland CHS samt 23 privata ideella organisationer inom den sociala
sektorn, varav 20 var vilgorenhetsorganisationer (Misericordias).

9. SUCH dr enligt artikel 3 i stadgorna underkastad de befogenheter med avseende pa ledning, kontroll
och tillsyn som tillkommer den regeringsmedlem som ansvarar for hilso- och sjukvardsomradet och
som har befogenhet att utse styrelsens ordférande och vice ordforande, att godkdnna stimmans beslut
rorande sadan upplaning som innebér en nettoskuldséttningsgrad pa minst 75 procent av det egna
kapital som redovisats under foregaende rakenskapsér, dndring av stadgorna samt om uppldsning av
SUCH.

10. SUCH far enligt artikel 5.3 i stadgorna tillhandahalla tjanster i en konkurrens- och
marknadssituation till offentliga organ som inte d&r medlemmar eller till privata sammanslutningar,
savdl inhemska som utldndska, under forutséttning att det inte é&r till men for dess medlemmar utan
ar till fordel for SUCH och medlemmarna, bade i ekonomiskt hdnseende och betriffande teknisk
utveckling. Enligt artikel 5.4 ska SUCH forsdkra sig om att minst 80 procent av dess verksamhet
bedrivs till forman for sina medlemmar.

11. Den 27 juli 2011 ingick CHS ett avtal med SUCH om att SUCH skulle leverera mat till patienter
och personal pa CHS. Enligt avtalet, som ingicks for en period av fem ar och som kunde foérnyas, skulle
1295289 euro betalas per ar, sammanlagt 6476445 euro for hela femarsperioden. CHS tilldelade
tjianstekontraktet direkt till SUCH utan att anvdnda sig av de forfaranden for offentlig upphandling
som foreskrivs i direktiv 2004/18, eftersom detta avtal enligt avtalsparternas uppfattning f6ll inom
ramen for in house-forhallanden mellan SUCH och de sjukhus som &r medlemmar i SUCH, déribland
CHS.

12. Bolaget Eurest (Portugal) - Sociedade Europeia de Restaurantes Lda (nedan kallat Eurest), som dels
tillhandahaller samma tjédnster som de som var foremal for det avtal som ingicks mellan CHS och
SUCH, dels var avtalspart i det avtal med CHS angéende leverans av mat vilket sades upp till f6ljd av
niamnda avtal som ingicks mellan CHS och SUCH - var av den uppfattningen att direkt tilldelning till
SUCH av de tjanster som omfattas av det sistndmnda avtalet med CHS var rittsstridig, eftersom
tilldelningen hade gjorts utan nagot forfarande for offentlig upphandling och darmed stred mot saval
de nationella som de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling. Bolaget vackte darfor
talan vid Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada om ogiltigforklaring av dels det beslut som
fattats av CHS styrelse, genom vilket bolagets avtal med ndmnda sjukhus sades upp, dels det avtal
som ingatts mellan CHS och SUCH.

7 — SUCH:s stadgor har med tiden dndrats flera ganger. Den version som gillde vid tidpunkten for de faktiska omstindigheterna i malet &r den
som godkandes i oktober 2010.
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13. Genom dom av den 30 januari 2012 bifoll Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada talan och
ogiltigforklarade det avtal som ingatts mellan CHS och SUCH. Namnda domstol slog fast att det inte
hade styrkts att villkoren i artikel 5.2 CCP var uppfyllda och att tilldelningen av tjansterna i avtalet
foljaktligen skulle vara foremal for ett anbudsforfarande. Bade CHS och SUCH 6verklagade domen i
forsta instans till Tribunal Central Administrativo do Sul, som genom dom av den 26 april 2012
ogillade deras overklaganden. Savdl SUCH som CHS har dverklagat denna dom till den hénskjutande
domstolen Supremo Tribunal Administrativo.

14. Den hénskjutande domstolen har forst och fraimst papekat att det inte har bestritts att ett sjukhus
som CHS utgor en upphandlande myndighet, eftersom det ér en offentligrittslig juridisk person. Det
har heller inte ifragasatts att det avtal som CHS ingéitt med SUCH, som é&r en fristdende enhet, utgor
ett offentligt tjanstekontrakt. Den hanskjutande domstolen har likasa papekat att for att detta kontrakt
ska kunna vara féremal for direkt in house-tilldelning maste de tva villkoren i artikel 5.2 CCP, som
kodifierar réttspraxis fran domen i malet Teckal, vara uppfyllda. Dessa villkor beskrivs ovan i punkt 5.

15. Vad betriffar framfor allt det forsta villkoret, det vill siga att det foreligger en "motsvarande
kontroll”, har den hanskjutande domstolen papekat att den rittsliga karaktiren hos SUCH, som &ven
har privata organisationer inom den sociala sektorn som medlemmar, ger upphov till nya fragor mot
bakgrund av domstolens praxis, enligt vilken den omstidndigheten att ett privat foretag dger andelar i
ett bolags kapital, dven om det ror sig om ett minoritetsigande, under alla omsténdigheter utesluter
att det foreligger en sddan kontroll.® Detta giller i synnerhet med hénsyn till den omstindigheten att
det enligt unionsritten inte dr nodvindigt att enheten i fraga har ett vinstsyfte for att det ska vara
fraga om ett foretag. Vidare fragar sig den hidnskjutande domstolen — genom att hédnvisa till en dom
genom vilken Portugals Tribunal de Contas inte har godkdnt det omtvistade avtalet och vars
motivering har atergetts i den till den hédnskjutande domstolen 6verklagade domen — huruvida
villkoret om ”“motsvarande kontroll” kan uppfyllas i forevarande fall med hénsyn till antalet
medlemmar i SUCH som inte ar offentliga organ, dess omfattande sjélvstindighet och oberoende i
forhallande till de offentliga organen, dess ndrmare sitt att fungera (sarskilt dess styrelse) samt dess
storlek och komplexitet.

16. Vad betriffar det andra villkoret for in house-tilldelningar 6nskar den hénskjutande domstolen fa
klarhet i huruvida detta kan uppfyllas nir SUCH enligt stadgorna far tillhandahalla tjanster vilka
svarar for 20 procent av omsittningen, i en konkurrenssituation, till andra enheter &n sina
medlemmar.

17. Mot denna bakgrund har den hénskjutande domstolen genom beslut av den 6 november 2012
ansett det vara nodvindigt att vilandeforklara malet och hdnskjuta féljande tolkningsfragor till
domstolen:

"1) Ar det forenligt med gemenskapens rittspraxis om in house-upphandling att ett offentligt
sjukhus utan att folja det lagstadgade upphandlingsforfarandet tilldelar en ideell forening som
sjukhuset dr medlem i och som har i uppdrag att tillhandahélla offentliga tjanster inom hélso-
och sjukvardsomréadet for att 6ka medlemmarnas effektivitet och kompetens, ett kontrakt for att
tillhandahalla en tjanst i form av leverans av mat till sjukhus, som omfattas av dess behorighet,
och ddrmed oOverlater ansvaret for dessa uppgifter inom detta omrade pa foreningen, nér det
enligt foreningens stadgor inte bara dr organ inom den offentliga sektorn som har mgjlighet att
vara medlem i den utan &ven organisationer inom den sociala sektorn, och nidr 23 av de
sammanlagt 88 medlemmarna vid tidpunkten for tilldelningen av kontraktet var privata ideella
organisationer inom den sociala sektorn, varav nagra var valgorenhetsorganisationer?

8 — Se domen i det ovanndmnda malet Stadt Halle och RPL Lochau, punkterna 49 och 50.
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Kan den enhet som tilldelats kontraktet anses vara understilld sina offentliga medlemmar i
beslutshidnseende pa ett sadant sitt att dessa medlemmar, var och en for sig eller tillsammans,
utovar en kontroll 6ver nimnda enhet som motsvarar den som de utévar Over sin egen
verksamhet, nér enheten enligt dess stadgor ska se till att rostmajoriteten innehas av de
medlemmar vilka dr underkastade de befogenheter med avseende pa ledning, kontroll och tillsyn
som tillkommer den regeringsmedlem som ansvarar for hélso- och sjukvardsomradet och nir
majoriteten i dess styrelse utgors av offentliga medlemmar?

Kan villkoret om ’'motsvarande kontroll’ anses uppfyllt mot bakgrund av gemenskapens
rattspraxis rorande in house-upphandling nér den enhet som tilldelats kontraktet enligt dess
stadgor stir under tillsyn av den regeringsmedlem som ansvarar for hilso- och
sjukvardsomradet och som har befogenhet att utse styrelsens ordférande och vice ordférande,
godkdnna stimmans beslut rorande upplaning som innebdr en nettoskuldséttningsgrad pa minst
75 procent av det egna kapital som redovisats under foregaende rakenskapsar, godkdnna beslut
om stadgedndringar, godkdnna stimmans beslut om uppldsning av ndmnda enhet samt besluta
hur dess tillgangar ska disponeras om den upploses?

Kan forhallandet mellan den enhet som tilldelats kontraktet och dess offentliga medlemmar
betecknas som en rent intern upphandling eller in house-upphandling, mot bakgrund av att
enheten ar en stor och komplex organisation som &r verksam i hela Portugal, har merparten av
Servico Nacional de Satudes organ och institutioner som medlemmar, déribland de storsta
sjukhusen i landet, har en berdknad omsittning pa cirka 90 miljoner euro, bedriver verksamhet
inom en rad olika komplexa omraden och har anmérkningsviarda verksamhetsindikatorer, med
mer dn 3 300 anstillda, samt dr deldgare i tvda kompletterande foretagskonsortier och tva bolag?

Kan villkoren for in house-upphandling anses uppfyllda, i synnerhet villkoret om ’verksamhetens
huvudsakliga syfte’ i artikel 5.2 b CCP, mot bakgrund av att den enhet som tilldelats kontraktet
enligt dess stadgor far tillhandahalla tjénster i en konkurrenssituation till offentliga organ som
inte 4r medlemmar i ndimnda enhet eller till privata sammanslutningar, savdl inhemska som
utlandska, (i) under forutsittning att det inte &r till men for enhetens medlemmar utan ar till
fordel for medlemmarna och enheten, i ekonomiskt hénseende eller betréiffande teknisk
utveckling, och (ii) under forutsattning att tillhandahallandet av dessa tjénster inte utgér mer én
20 procent av enhetens totala drsomsittning som redovisats under foregdende rakenskapsar?

Om svaren pa var och en av ovanstdende fragor inte i sig ar tillriackliga for att sla fast huruvida
villkoren i artikel 5.2 CCP é&r uppfyllda, kan det dd@ mot bakgrund av gemenskapens rattspraxis
om in house-upphandling slds fast att det [i forevarande fall] foreligger en sadan typ av
upphandling genom att det gors en samlad bedomning av dessa svar?”

III — Forfarandet vid domstolen

18. Begdran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 7 december 2012. CHS, SUCH,
Eurest, den portugisiska regeringen, den spanska regeringen samt kommissionen har inkommit med
skriftliga yttranden samt yttrat sig vid forhandlingen den 21 november 2013.
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IV — Rittslig bedomning

19. Det ska framfor allt pdpekas att det framgar av beslutet om hénskjutande att det inte har bestritts
att det avtal som ingétts mellan CHS och SUCH utgor ett offentligt kontrakt och att det som sadant i
princip dr underkastat unionsbestimmelserna om offentlig upphandling, och sarskilt bestaimmelserna i
direktiv 2004/18.”

20. Tvistefrdgan i malet vid den hédnskjutande domstolen, i likhet med samtliga tolkningsfragor som
nidmnda domstol har stillt, géller ddremot huruvida undantaget for sa kallade in house-tilldelningar ar
tillampligt pa ovannamnda offentliga kontrakt.

A — Den forsta tolkningsfragan

21. Den hiénskjutande domstolen har stillt sin forsta tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida
undantaget fran bestimmelserna i direktiv 2004/18 — vilket foljer av EU-domstolens praxis for in
house-tilldelningar — dven kan tillimpas nédr den enhet som tilldelas kontraktet dr en ideell forening
som har till syfte att tillhandahélla offentliga tjanster och det enligt féreningens stadgor inte bara ar
organ inom den offentliga sektorn som har mdjlighet att vara medlem i foreningen utan &ven
organisationer inom den sociala sektorn och nédr en del av féreningens medlemmar, d&ven om de ér i
minoritet, vid tidpunkten for tilldelningen av kontraktet inte tillhor den offentliga sektorn utan utgors
av ideella frivilligorganisationer tillhorande den sociala sektorn, och i synnerhet av
valgorenhetsorganisationer.

22. Ovanndamnda fraga giller det forsta av de tva Teckal-villkoren, det vill sdga att den upphandlande
myndigheten utévar en kontroll 6ver den enhet som tilldelas kontraktet motsvarande den som
myndigheten utovar 6ver sin egen forvaltning.' Det dr déirfor lampligt att inledningsvis kort erinra
om omfattningen av villkoret om "motsvarande kontroll” enligt réittspraxis.

23. Domstolen har i detta hinseende slagit fast att det ar fraga om en "motsvarande kontroll” niar den
enhet som tilldelas kontraktet dr understilld en kontroll som gor det mojligt for den upphandlande
myndigheten att paverka de beslut som fattas av denna enhet. Det ska vara fraga om en mojlighet att
utova ett bestimmande inflytande i fraga om sévdl enhetens strategiska mal som dess viktiga beslut.
Den upphandlande myndigheten ska med andra ord utdva strukturell och funktionell kontroll. Det
krivs dven att det ar fréga om en faktisk kontroll."

24. Det foljer av rattspraxis att "motsvarande kontroll” i en situation ddr en myndighet innehar andelar
i enheten tillsammans med andra myndigheter kan utévas gemensamt av dessa myndigheter, utan att
det dr nédvindigt att var och en av dessa myndigheter utévar en individuell kontroll.*

25. Emellertid framgar det av fast rdttspraxis att om ett privat foretag ingdr som deldgare, om &n i
minoritetsstallning, i ett bolag som é&ven till viss del dgs av den upphandlande myndigheten i fraga
utesluter detta ddremot i alla héndelser att denna upphandlande myndighet kan utéva en kontroll
over bolaget motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvaltning. **

9 — Det har i sjilva verket inte bestritts att vardet av det offentliga kontrakt som é&r aktuellt i malet vid den hénskjutande domstolen, och som
ndmnts i punkt 11 ovan, klart 6verstiger det troskelvirde som anges i nimnda direktivs artikel 7 b, i dess dndrade lydelse.

10 — Se punkt 1 ovan.
11 — Se domen i det ovanndmnda malet Econord, punkt 27 och dér angiven réttspraxis.
12 — Se domen i det ovanndmnda malet Econord, punkt 28 och dér angiven réttspraxis.

13 — Se domen i det ovannidmnda malet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 49, av den 10 november 2005 i mal C-29/04, kommissionen mot
Osterrike (REG 2005, s. 1-9705), punkt 46, av den 6 april 2006 i mal C-410/04, ANAV (REG 2006, s. 1-3303), punkt 31, av den 8 april 2008 i
mél C-337/05, kommissionen mot Italien (REG 2008, s. [-2173), punkt 38, de ovannimnda malen Coditel Brabant, punkt 30, och Sea,
punkt 46, av den 15 oktober 2009 i mél C-196/08, Acoset (REG 2009, s. 1-9913), punkt 53, och av den 22 december 2010 i mal C-215/09,
Mehildinen och Terveystalo Healthcare (REU 2010, s. I-13749), punkt 32.
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26. Mot ovanstaende bakgrund, och sirskilt betrdffande tolkningsfragan, ska det framfor allt papekas
att den omsténdigheten att den enhet som tilldelas kontraktet har formen av ett sadant privatrattsligt
subjekt som en forening pa intet sitt utesluter att in house-undantaget kan tillimpas.'* Domstolen har
namligen upprepade ganger redan slagit fast att detta undantag ar tillimpligt ndr den enhet som
tilldelas kontraktet har formen av ett privatrittsligt subjekt, som till exempel ett aktiebolag. *®

27. Den omstidndigheten att den enhet som tilldelas kontraktet inte direkt bedriver verksamhet i
vinstsyfte saknar relevans for tillimpningen av in house-undantaget. Tillimpningen av detta undantag
har i sjdlva verket sin grund i det interna forhallandet mellan den upphandlande myndigheten och den
enhet som tilldelas kontraktet, vilket gor att det inte &r fraga om ett samforstand som nétts mellan tva
sjalvstindiga viljor med skilda legitima intressen.' Tillimpningen ér foljaktligen oberoende av dels
vilken rattslig karaktdr som den enhet som tilldelas kontraktet har, dels huruvida enheten bedriver
verksamhet i vinstsyfte eller ej. Det framgar for Ovrigt av rattspraxis att den omstdndigheten att en
enhet, och i synnerhet en forening, inte har nagot vinstsyfte inte pa nigot sitt utesluter att den kan
utfora verksamhet av ekonomisk art och ddrmed i sig inte undantar denna enhet fran tillimpningen
av unionsbestimmelserna om offentlig upphandling. '’

28. Vidare, vad betriffar den omstidndigheten att medlemmarna i den enhet som tilldelas kontraktet
inte endast utgors av offentliga organ utan éven av privata organisationer inom den sociala sektorn ska
det, saisom namnts ovan i punkterna 2 och 25, erinras om att det framgar av domstolens numera fasta
praxis att om ett privat foretag ingar som deldgare, om &n i minoritetsstillning, i ett bolag som aven till
viss del dgs av den upphandlande myndighet som har for avsikt att genomfora en in house-tilldelning,
utesluter detta att denna upphandlande myndighet kan utéva den nodvindiga “motsvarande
kontrollen” 6ver detta bolag.

29. Enligt ovanndmnda réttspraxis, vilket for ovrigt har papekats av den hénskjutande domstolen, &r
mojligheten for den upphandlande myndigheten att utéva en "motsvarande kontroll” 6ver den enhet
som tilldelas kontraktet utesluten i det fall privata investerare ingar som delédgare i enheten genom att
ett foretag dger andelar i ett bolags kapital.

30. Fallet med SUCH skiljer sig emellertid fran ett sddant fall dels eftersom SUCH inte har formen av
ett bolag och saledes inte forfogar Over nagot bolagskapital, dels eftersom de privata
frivilligorganisationer for framjande av social vilfird som &dr medlemmar i SUCH och inte dr av
offentlig karaktér inte nodvandigtvis ér foretag i strikt mening.

31. Kdrnan i den forsta tolkningsfragan ar foljaktligen just denna: Ska den princip som utvecklats i
rattspraxis, enligt vilken det &r uteslutet for den upphandlande myndigheten att utova en
"motsvarande kontroll” 6ver den enhet som tilldelas kontraktet om privata intressen féorekommer i
enheten, vilket ddrmed utesluter mojligheten att tillimpa in house-undantaget for att kunna tilldela
kontraktet direkt till denna enhet, tillimpas pa en situation som SUCH:s?

14 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Sea, punkt 41. Se &ven generaladvokaten Stix-Hackls forslag till avgérande i
det ovanndmnda malet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 63.
15 — Se éven utover den i foregidende fotnot nimnda domen i malet Sea, bland annat, domen i det ovanndmnda mélet ANAYV, till exempel,

punkt 33, och i det ovanndmnda malet Econord, till exempel, punkterna 29 och 32.

16 — Se i detta hianseende for vytterligare detaljer mitt nyligen foredragna forslag till avgérande i det ovanndmnda malet Datenlotsen
Informationssysteme, punkt 41 och de diar omfattande hénvisningarna till réttspraxis.

17 — Se dom av den 29 november 2007 i mél C-119/06, kommissionen mot Italien (REG 2007, s. I-168*), punkterna 37 och 41, och av den
23 december 2009 i mal C-305/08, CoNISMa (REU 2009, s. I-12129), punkt 45.
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32. I detta hidnseende erinrar jag inledningsvis om att domstolen flera ganger har understrukit att
huvudsyftet med unionsbestimmelserna pa omradet for offentlig upphandling ar fri rorlighet for varor
och tjanster och att omradet ska Oppnas upp for sa bred konkurrens som mojligt i samtliga
medlemsstater.”® Detta forutsitter att varje upphandlande myndighet ar skyldig att tillimpa de
relevanta unionsbestimmelserna nér forutsattningarna for detta ar uppfyllda. Varje undantag fran
denna skyldighet ska séledes tolkas restriktivt."

33. Mot denna bakgrund ska det pdpekas att det faktum att det inte kan vara fraga om ett in
house-forhallande som motiverar en direkt tilldelning nédr det forekommer privata intressen i den
enhet som tilldelas kontraktet tjanar enligt rattspraxis tva syften. For det forsta, sasom papekats av
domstolen, styrs sambandet mellan ett offentligt organ, som &dr en upphandlande myndighet, och dess
egen verksamhet av Overviganden och krav som dr specifika for ett sammanhang dir mal av
allméanintresse efterstrévas. Privata investeringar i foretag styrs daremot alltid av dverviganden som éar
specifika for privata intressen och som har andra syften.”

34. For det andra har domstolen dven pépekat att tilldelningen av ett offentligt kontrakt till ett
halvoffentligt foretag utan anbudsinfordran skulle undergrdava malséttningen om fri, icke snedvriden
konkurrens och principen om likabehandling av intresserade personer, sérskilt satillvida som ett
sadant tillvigagangssitt skulle ge ett privat foretag som &ger en del av detta foretag en fordel
gentemot sina konkurrenter.”'

35. Jag anser att bada dvervidganden som utvecklats i domstolens praxis avseende ett privat foretags
deltagande i ett bolags kapital kan, pa grundval av de omstindigheter som ndmns i
rattegangshandlingarna, tillimpas pa en situation som SUCH:s.

36. For det forsta ar bedomningen att privata intressen styrs av andra overviganden én allménintresset
enligt min uppfattning inte endast begréansad till det fall dér det forekommer privata investeringar i ett
bolag. Det ér i sjilva verket otvivelaktigt sa att privata frivilligorganisationers deltagande i den enhet
som tilldelas kontraktet tjdnar syften och intressen av privat karaktdr, som exempelvis kan vara att
verka for humanitira och vilgérande dndamal dir de mal som efterstravas, om &n lovvdrda, inte
nodvindigtvis sammanfaller med mal av allminintresse. Aven om dessa mal i vissa fall kan
klassificeras, pa ett abstrakt plan, som mal av allméanintresse uppvisar de dock inslag av privat intresse
— som till exempel religios tillhorighet* eller foreningstillhérighet — som, dven om de kan stddja
allménintresset, dock ar helt fraimmande for detta.

37. For det andra dr det i den man det inte ar uteslutet att ideella organisationer, som till exempel de
valgorenhetsorganisationer som &r medlemmar i SUCH, kan utéva ekonomisk verksamhet i
konkurrens med andra aktorer och delta i forfaranden fér offentlig upphandling,” kan direkt
tilldelning av ett offentligt kontrakt vid tillimpning av in house-undantaget dven har, i likhet med
fallet med bolagen, ge en fordel till saidana aktorer i forhallande till deras konkurrenter.

18 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet CoNISMa, punkt 37 och dér angiven réttspraxis, samt i det ovannamnda
maélet Carbotermo och Consorzio Alisei, punkt 58.

19 — Se, bland annat, domen i det ovannimnda malet Stadt Halle och RPL Lochau, punkterna 44 och 46, i det ovannimnda maélet Parking
Brixen, punkt 63, samt i det ovanndmnda malet ANAYV, punkt 26. Se i detta hdnseende &ven mitt nyligen féredragna forslag till avgorande i
det ovanndmnda malet Datenlotsen Informationssysteme, punkt 38.

20 — Se domen i det ovannimnda malet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 50, och i det ovannimnda malet kommissionen mot Osterrike,
punkt 47.

21 — Se domen i det ovanndmnda malet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 51.

22 — Vilket, med forbehall for de erforderliga kontroller som det ankommer pi den héanskjutande domstolen att genomfora, forefaller vara fallet
for de valgorenhetsorganisationer (Misericérdias) som ér anslutna till SUCH.

23 — Domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Italien, punkterna 37 och 41, och i det ovanndimnda malet CoNISMa, punkt 45.
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38. Enligt min uppfattning utesluter ovanstdende Overviganden, atminstone enligt det nu gillande
regelverket,” mojligheten foér en upphandlande myndighet att utéva en kontroll motsvarande den som
den utovar over sin egen forvaltning, 6ver en ideell forening som rdknar bland sina medlemmar, dven
om de &r i minoritet, icke-offentliga organisationer av privatrittslig karaktir med privata intressen
sasom ideella frivillig- och vélgorenhetsorganisationer. Dérav foljer, enligt min uppfattning, att direkt
tilldelning av ett offentligt kontrakt fran en upphandlande myndighet till en enhet av detta slag med
stod av in house-undantaget ska vara utesluten. Det ankommer sedan uppenbarligen pa den
hanskjutande domstolen att genomfora de eventuellt nodvédndiga kontrollerna i detta avseende.

39. Mot denna bakgrund anser jag dock att vissa ytterligare 6verviganden behover goras.

40. For det forsta hindrar forekomsten av deldgare med privata intressen — éven minoritetsigare och
dven om de inte ar vinstdrivande — i en enhet enligt det nu géllande regelverket, att det kan foreligga
ett in house-forhallande mellan en eller flera upphandlande myndigheter och ndmnda enhet. Detta
innebar pa intet sdtt att karaktiren och ~malen hos humanitira, frivillig- och
vélgorenhetsorganisationer inte kan tas i beaktande &ven inom ramen for upphandlingslagstiftningen.
Jag kan i detta hianseende inte lata bli att papeka att solidaritet uttryckligen erkdnns i artikel 2 FEU
som ett av de virden som kdnnetecknar den europeiska samhéllsmodellen och att organ som
efterstravar detta vdrde aktivt bidrar till att skapa ett europeiskt samhélle som &r i linje med
fordragen.” Som en fo6ljd av denna iakttagelse ska det dessutom konstateras att sociala och solidariska
overviaganden inte dr fraimmande for bestimmelserna om offentlig upphandling, vilket till exempel
framgar av artikel 26 i direktiv 2004/18, dér det foreskrivs att villkoren for fullgérande av ett kontrakt
far omfatta sociala hinsyn.*

41. For det andra ska det papekas att enbart den omstidndigheten att det i stadgorna for den ideella
forening som tilldelas kontraktet foreskrivs att inte endast organ som tillhor den offentliga sektorn
utan dven privata organisationer som tillhor den sociala sektorn kan vara medlemmar i foreningen i
sig inte utesluter att det kan vara fraga om ett in house-forhallande nédr foéreningens medlemmar
uteslutande bestér av offentliga organ vid tidpunkten for tilldelningen av kontraktet. Det vore faktiskt
inte forenligt med rattssékerhetsprincipen om blotta mojligheten enligt stadgorna att privatpersoner
deltar i en forening skulle gora det omojligt att nagonsin definitivt avgora huruvida en forening ska
anses vara offentligigd. Ddrav foljer att, i det fall det uteslutande &r offentliga organ som ér
medlemmar i ifragavarande forening vid tidpunkten for tilldelningen av ifragavarande kontrakt, kan en
mojlighet for privatpersoner att bli deldgare i foreningen bara beaktas om det vid den tidpunkten
framgar att en sadan konkret mojlighet foreligger pa kort sikt. Enbart mojligheten for privatpersoner
att bli medlemmar i en forening racker inte for att kunna konstatera att kravet pa "motsvarande
kontroll” fér den offentliga myndigheten inte dr uppfyllt.”

24 — I detta hdnseende ska det papekas att den senaste versionen av det forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om offentlig
upphandling som f6r nirvarande diskuteras i radet (rddets dokument nr 11745/13) och som kommissionen vid férhandlingen har hénvisat
till, faststéller som villkor for in house-tilldelningar att det inte finns nagot privat deltagande i den juridiska person over vilken den
upphandlande myndigheten utévar den "motsvarande kontrollen”, dock med undantag for icke-kontrollerande och icke-blockerande
innehav, om niamnda undantag krivs enligt nationella bestimmelser, som inte medger utévande av ett bestimmande inflytande 6ver denna
juridiska person. I det fall denna bestimmelse bibehalls i den slutliga versionen av det nya direktivet dr det inte uteslutet att den i vissa
specifika fall kan leda till en annan tolkning dn den som grundar sig p& den nu géllande lagstiftningen.

25 — Ur detta perspektiv kan det till exempel noteras att medlemsstaterna enligt domstolen har ett stort utrymme for skonsmissig bedomning
just betriffande utformningen av ett socialt trygghetssystem. Medlemsstaterna har dirmed en mojlighet att tillita privata aktorer i detta
system, under forutséttning att de verkar utan vinstsyfte. Se dom av den 17 juni 1997 i mal C-70/95, Sodemare m.fl. mot Regione Lombardia
(REG 1997, s. 1-3395), punkt 32.

26 — Se dven i detta hanseende skil 46 i samma direktiv.
27 — Se i detta hinseende domen i det ovannimnda maélet Sea, punkterna 49-51.
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42. Om ett kontrakt daremot tilldelas utan forfarande for offentlig upphandling till en forening dar alla
medlemmar utgdrs av offentliga myndigheter och privatpersoner inom kontraktets giltighetstid tillats
bli medlemmar i denna forening, utgér det en dndring av ett grundliggande villkor for kontraktet,
vilket d& fordrar en anbudsinfordran.*

43. Det framgar enligt min uppfattning av samtliga ovanndmnda Overviaganden att den hénskjutande
domstolens forsta tolkningsfraga ska besvaras sa att undantaget fran unionsbestimmelserna om
offentlig upphandling for in house-tilldelningar inte ar tillimpligt ndr den enhet till vilken den
upphandlande myndigheten har for avsikt att tilldela kontraktet direkt, utan anbudsforfarande, ar ett
privatrattsligt organ i vilket personer med privata intressen, dven om de &r i minoritet, &r medlemmar.

B — Den andra och den tredje tolkningsfragan

44. Genom den andra och den tredje tolkningsfrdgan, som enligt min uppfattning kan besvaras
tillsammans, onskar den hdnskjutande domstolen fa klarhet i huruvida det kan vara fraga om en
"motsvarande kontroll” 6ver den enhet som tilldelas kontraktet om vissa bestimmelser i stadgorna ger
offentligrattsliga medlemmar eller en behorig regeringsmedlem sdrskilda befogenheter i enhetens
stadgeenliga organ.

45. Den hinskjutande domstolen har ndrmare bestdmt stéllt sin andra tolkningsfraga for att fa klarhet i
huruvida de offentliga medlemmarna i den enhet som tilldelas kontraktet, var och en for sig eller
tillsammans, utdvar en "motsvarande kontroll” dver enheten, nédr enheten enligt stadgorna ska se till
att rostmajoriteten i stimman innehas av de medlemmar vilka ar underkastade de befogenheter med
avseende pd ledning, kontroll och tillsyn som tillkommer den regeringsmedlem som ansvarar for
héilso- och sjukvirdsomradet och ndr majoriteten i dess styrelse utgors av offentligrattsliga
medlemmar.

46. Genom den tredje tolkningsfrdgan onskar den hdnskjutande domstolen i huvudsak fa klarhet i
huruvida villkoret om ”motsvarande kontroll” anses vara uppfyllt ndr den enhet som tilldelas
kontraktet enligt stadgorna star under tillsyn av den regeringsmedlem som ansvarar for hélso- och
sjukviardsomradet och som har befogenhet att utse styrelsens ordférande och vice ordférande samt
godkédnna vissa speciella beslut av stimman, ndarmare bestimt de beslut som foreskrivs i artikel 3 i
SUCH:s stadgor.”

47. Det framgar av svaret pa den forsta tolkningsfragan att det dr uteslutet att en upphandlande
myndighet kan utéva en kontroll 6ver den enhet som tilldelas kontraktet motsvarande den som den
utovar Over sin egen forvaltning om personer med privata intressen, dven om de &dr i minoritet, ingar i
denna enhet. Den nédvindiga foljden av detta konstaterande, som ger uttryck for en restriktiv tolkning
av undantaget i enlighet med i punkt 32 ndmnd réttspraxis, ar att deltagandet av privata intressen i den
enhet som tilldelas kontraktet inte kan kompenseras med eventuella bestimmelser i enhetens stadgor
som tilldelar sdrskilda kontroll- och tillsynsbefogenheter till enhetens 6vriga offentliga medlemmar
eller till den behoriga regeringsmedlemmen. Ddrav foljer enligt min uppfattning att bade den andra
och den tredje tolkningsfragan ska besvaras nekande.

48. Vidare ska det i forbigdende pépekas att den omsténdigheten att den enhet som tilldelas kontraktet
star under direkt® eller indirekt® tillsyn av den behériga regeringsmedlemmen inte nédvindigtvis
innebdr att de upphandlande myndigheterna, var och en for sig eller tillsammans, utévar en kontroll
6ver nimnda enhet motsvarande den som de utdvar 6ver sin egen forvaltning.

28 — Ibidem, punkt 53.

29 — Se punkt 9 ovan.

30 — Exempelvis den bestimmelse i stadgorna som avses i den tredje tolkningsfragan, det vill siga artikel 3 i SUCH:s stadgor.
31 — Exempelvis den bestimmelse i stadgorna som avses i den andra tolkningsfragan, det vill siga artikel 7.2 i SUCH:s stadgor.
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49. Det staimmer att kontrollbefogenheten 6ver de stadgeenliga beslutande organen fér den enhet som
tilldelas kontraktet, beroende pa omstidndigheterna i varje enskilt fall, kan betraktas som en av de
faktorer som gor det mojligt for de upphandlande myndigheterna, som har ovannimnda befogenhet,
att utova en kontroll 6ver denna enhet motsvarande den som de utévar éver sin egen forvaltning. >
Teoretiskt sett stimmer det dven att det under vissa speciella omstindigheter i det enskilda fallet®
inte dr uteslutet att de kontroll- och tillsynsbefogenheter som tilldelas de myndigheter som
kontrollerar de upphandlande myndigheterna, vilka i sin tur utévar kontroll 6ver den enhet som
tilldelas kontraktet, kan bidra till att enhetens sjidlvbestimmande begriansas pa ett sadant sdtt att det
kan konstateras att nimnda upphandlande myndigheter utévar en "motsvarande kontroll” 6ver denna
enhet.

50. Trots dessa Overviganden ska emellertid bedomningen av huruvida den "motsvarande kontrollen”
foreligger genomforas med hénvisning specifikt till de upphandlande myndigheter som ska utéva
niamnda kontroll 6ver den enhet till vilken de vill tilldela kontraktet direkt, och inte med hénvisning
till staten som sadan, som representeras av den behoriga regeringsmedlemmen.

51. Mot ovanstdende bakgrund anser jag att den andra och den tredje tolkningsfragan ska besvaras sa
att i det fall personer med privata intressen, d&ven om de &r i minoritet, ingér i en enhet, innebar de
bestimmelser i enhetens stadgor som tilldelar sérskilda kontroll- och tillsynsbefogenheter till dess
ovriga offentliga medlemmar eller den behoriga regeringsmedlemmen inte att det dr fraga om en
"motsvarande kontroll” 6ver denna enhet som kan motivera tillimpningen av in house-undantaget.

C — Den fjdrde tolkningsfrdagan

52. Den hinskjutande domstolen har stdllt sin fjarde tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida den
omstiandigheten att den enhet som tilldelas kontraktet dr en komplex och stor organisation som é&r
verksam i hela landet tyder pa att det foreligger ett in house-forhallande mellan denna enhet och dess
offentliga medlemmar som motiverar att ett kontrakt kan tilldelas direkt till denna enhet.

53. Aven denna tolkningsfriga, pA samma sitt som de tre foregidende, ror det forsta Teckal-villkoret,
det vill siga forekomsten av en “motsvarande kontroll”. I punkt 23 ovan har jag erinrat om
inneborden av detta villkor, vilken enligt réttspraxis har faststillts som en form av strukturell,
funktionell och faktisk kontroll. I punkt 27 ovan har jag ddremot erinrat om att forutsittningen for in
house-undantaget enligt rittspraxis dr att den enhet som tilldelas kontraktet inte har nagot utrymme
for sjalvbestaimmande.

54. Det framgar av dessa forutsittningar att en enhets storlek och komplexa struktur inte i sig utgor
faktorer som bekréftar att en myndighet i praktiken utévar en strukturell och funktionell kontroll 6ver
nimnda enhet, och att forhallandet dem emellan ddrmed enligt réttspraxis ska klassificeras som en
"motsvarande kontroll”.

55. Detta innebér emellertid inte att dessa faktorer &r helt irrelevanta for den bedomning som gors for
att faststélla huruvida en "motsvarande kontroll” foreligger. I sjdlva verket kan en enhets storlek och
komplexa struktur enligt min uppfattning utgora tecken som, inom ramen for en samlad bedomning
av samtliga omstdndigheter i det konkreta fallet, kan leda fram till den slutsatsen att denna enhet har
ett stort utrymme for sjalvbestimmande, vilket utesluter att det &r fraga om en “motsvarande
kontroll”. Det dr dirmed pa detta sidtt som jag anser att den fjarde tolkningsfrdgan ska besvaras.

32 — Se domen i det ovanndmnda malet Sea, punkt 89. Se, for ett liknande resonemang, dven domen i det ovannidmnda mélet Coditel Brabant,
punkt 34, och domen i det ovanndmnda maélet Parking Brixen, punkt 69.

33 — Under forutsittning att privata aktorer inte deltar i den enhet som tilldelas kontraktet.
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D — Den femte tolkningsfrdagan

56. Genom den femte tolkningsfrdgan onskar den hianskjutande domstolen fa klarhet i huruvida det
gar att tillimpa in house-undantaget ndr den enhet som tilldelas kontraktet enligt stadgorna far
tillhandahalla tjanster i en konkurrenssituation till offentliga organ som inte 4r medlemmar i ndmnda
enhet eller till privata sammanslutningar under forutsattning dels att det inte ar till men for enhetens
medlemmar utan ar till fordel for medlemmarna och enheten i sig, dels att tillhandahéllandet av dessa
tjdnster inte utgér mer &n 20 procent av enhetens totala arsomsdttning som redovisats under
foregaende riakenskapsar.

57. Medan alla de fyra forstndmnda tolkningsfragorna har handlat om det forsta Teckal-villkoret, det
vill sdga forekomsten av "motsvarande kontroll”, ror den femte tolkningsfragan i stillet det andra
villkor som ska vara uppfyllt for att in house-undantaget ska kunna tillimpas, det vill saga villkoret att
den enhet som tilldelas kontraktet ska utéva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller
de upphandlande myndigheter som kontrollerar den.

58. I detta hdnseende ska det erinras om att domstolen har slagit fast att detta andra villkor sarskilt ska
syfta till att sdkerstdlla att bestimmelserna om offentlig upphandling &r tillimpliga i det fall en enhet
som kontrolleras av en eller flera myndigheter ar aktiv pd marknaden och séledes kan konkurrera med
andra foretag. Domstolen har ndmligen péapekat att ett foretag inte nodvéndigtvis berdvas sin
handlingsfrihet endast pa grund av att de beslut som beror foretaget kontrolleras av den myndighet
som innehar det, om foretaget fortfarande kan utéva en betydande del av sin ekonomiska verksamhet
tillsammans med andra aktorer.*

59. Domstolen har likasa slagit fast att ifrdgavarande enhet bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den endast om enheten huvudsakligen och i
princip uteslutande utévar verksamhet tillsammans med denna (eller dessa) myndigheter och om all
annan verksamhet didrmed endast ar av marginell karaktir.* 1 det fall d& flera upphandlande
myndigheter utdvar den "motsvarande kontrollen” 6ver en enhet dr det den verksamhet som nidmnda
enhet bedriver tillsammans med samtliga dessa upphandlande myndigheter som ska beaktas.*

60. Domstolen har dessutom i domen i malet Asociaciéon Nacional Empresas Forestales” ansett, med
forbehall for de erforderliga kontroller som det ankommer pa den hénskjutande domstolen att
genomfora, att detta villkor var uppfyllt i ett fall diar den enhet som hade tilldelats kontraktet bedrev
cirka 90 procent av sin verksamhet tillsammans med de myndigheter och offentliga organ som dgde
enheten.*

61. Mot denna bakgrund anser jag till en borjan att den bestimmelse i stadgorna enligt vilken den i
forevarande mal aktuella enheten, som tilldelats kontraktet, far tillhandahalla tjanster i en
konkurrenssituation till tredje part endast under forutsittning att det inte &r till men for enhetens
medlemmar utan ér till fordel for medlemmarna, inte kan utgora ett hinder for att tillimpa det andra
Teckal-villkoret, om denna bestimmelse utgér en begrinsning for ndmnda enhet att bedriva
verksamhet i fri konkurrens.

62. Det forefaller dock vara mer relevant att faststéilla huruvida detta villkor &r uppfyllt nar 20 procent
av den totala arsomsittningen for den enhet som tilldelas kontraktet hérror fran verksamhet som den
bedrivit tillsammans med offentliga organ som inte &r medlemmar i enheten eller privata
sammanslutningar, det vill sdga tillsammans med tredje part. I detta hidnseende anser jag enligt i

34 — Se domen i det ovannimnda malet Carbotermo och Consorzio Alisei, punkterna 60 och 61.
35 — Ibidem, punkterna 62 och 63 (min kursivering).

36 — Ibidem, punkterna 70 och 71.

37 — Den citerade domen i malet C-295/05.

38 — Ibidem, punkt 63.
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punkt 32 ovan ndmnda réttspraxis att ett restriktivt synsitt ska antas vid tolkningen av ifrdgavarande
undantag. Ur detta perspektiv, i en situation dir den enhet som tilldelas kontraktet bedriver
20 procent av sin verksambhet i fri konkurrens, och inte tillsammans med de myndigheter som innehar
den, dr jag av den uppfattningen att det inte kan anses, vilket krévs i enlighet med i punkt 59 ovan
niamnda réttspraxis, att enheten huvudsakligen och i princip uteslutande utévar sin verksamhet
tillsammans med de myndigheter som innehar den och att all annan verksamhet dédrmed endast &r av
marginell karaktir. En verksamhet som svarar for en femtedel av en enhets totala omsittning kan
enligt min uppfattning inte definieras, om sa endast ur ett kvantitetsperspektiv, som en marginell
verksamhet.

63. Jag anser foljaktligen att den femte tolkningsfragan enligt det nu gillande regelverket® ska besvaras
sa att in house-undantaget inte ar tillimpligt nér en enhet som tilldelas kontraktet enligt stadgorna far
tillhandahalla tjanster i en konkurrenssituation till andra offentliga organ och privata
sammanslutningar vilka svarar for 20 procent av dess totala arsomsdttning som redovisats under
foregaende rakenskapsar.

E — Den sjdtte tolkningsfragan

64. Den sjitte tolkningsfragan behover enligt den hanskjutande domstolen endast besvaras om svaren
pa var och en av ovanstdende fragor inte i sig &r tillrackliga for att sla fast huruvida villkoren ar
uppfyllda for att tillimpa in house-undantaget. Den hinskjutande domstolen 6nskar da fa klarhet i
huruvida den samlade bedomningen av dessa svar visar att ndimnda undantag é&r tillampligt i ett fall
som det i malet vid den hénskjutande domstolen.

65. Mot bakgrund av svaren pa de fem forstnamnda tolkningsfragorna anser jag att domstolen, for det
fall den intar det av mig foreslagna forhallningssdttet, inte behéver besvara denna fraga. Det framgar
namligen av dessa svar, och framfor allt av svaren pa den forsta och den femte tolkningsfragan, att
nidmnda undantag, i ett fall som det som ar aktuellt vid den hinskjutande domstolen, enligt det nu
gillande regelverket® inte ér tillimpligt och detta oberoende av en eventuell samlad bedémning av
dessa svar. Jag foreslar darfor att domstolen inte ska besvara denna tolkningsfraga.

V — Forslag till avgorande

66. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara tolkningsfragorna fran
Supremo Tribunal Administrativo pa féljande sétt:

Undantaget fran kravet att tillimpa unionsbestimmelserna om offentlig upphandling for in
house-tilldelningar é&r inte tillimpligt ndr den enhet till vilken den upphandlande myndigheten avser
att tilldela kontraktet direkt utan ndgon anbudsforfarande ar ett privatrattsligt organ i vilket personer
med privata intressen, dven om de dr i minoritet, &r medlemmar. I ndmnda fall innebar inte den
omstiandigheten att bestimmelser i stadgorna for den enhet som tilldelas kontraktet tilldelar sérskilda
kontroll- och tillsynsbefogenheter till dess Ovriga offentliga medlemmar eller den behoriga
regeringsmedlemmen att det dr fraga om en “motsvarande kontroll” 6ver denna enhet som kan
motivera tillimpningen av in house-undantaget.

39 — Det ska faktiskt papekas att det i den senaste versionen av det forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om offentlig upphandling
som ndmns ovan i fotnot 24, uttryckligen stadgas att in house-undantaget ar tillimpligt under forutsittning att den enhet som tilldelas
kontraktet utféor minst 80 procent av sin verksamhet for den eller de upphandlande myndigheternas rakning som kontrollerar enheten (se
artikel 11.1 b). Det dr uppenbart att, om denna troskel bekréftas i direktivet, detta avspeglar ett val fran lagstiftarens sida som édndrar det
framtida réttsldget. Enligt min uppfattning spelar detta daremot ingen roll for rittstolkningen enligt det nu géllande regelverket.

40 — Se fotnoterna 24 och 38 ovan.
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En enhets storlek och komplexa struktur kan utgora tecken som inom ramen for en samlad bedémning
av samtliga omstidndigheter i det konkreta fallet kan leda fram till den slutsatsen att denna enhet har
ett stort utrymme for sjalvbestimmande, vilket utesluter att det &r frdga om en “motsvarande
kontroll”.

In house-undantaget ar inte tillaimpligt ndr den enhet som tilldelas kontraktet enligt stadgorna far
tillhandahalla tjénster i en konkurrenssituation till offentliga organ som inte d&r medlemmar i ndmnda
enhet och till privata ssmmanslutningar nér tillhandahéllandet av dessa tjanster svarar for 20 procent
av enhetens totala arsomséttning som redovisats under foregaende rikenskapsar.

14 ECLILEU:C:2014:120



	Förslag till avgörande av generaladvokat
	I – Tillämpliga bestämmelser
	A – Unionsrätt
	B – Nationell rätt

	II – Bakgrund, målet vid den nationella domstolen och tolkningsfrågorna
	III – Förfarandet vid domstolen
	IV – Rättslig bedömning
	A – Den första tolkningsfrågan
	B – Den andra och den tredje tolkningsfrågan
	C – Den fjärde tolkningsfrågan
	D – Den femte tolkningsfrågan
	E – Den sjätte tolkningsfrågan

	V – Förslag till avgörande


