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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 27 april 2017*

Mal C-567/15

UAB ”LitSpecMet”
mot
UAB Vilniaus lokomotyvy remonto depas,
i ndrvaro av:
UAB ”Plienmetas”

(begdran om forhandsavgorande fran Vilniaus apygardos teismas (regional domstol i Vilnius, Litauen))

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster —
Direktiv 2004/18/EG — Offentlig upphandling inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna — Direktiv 2004/17/EG — Begreppet upphandlande myndighet —
Bolag som &gs av staten via ett annat statligt bolag — "In house’-undantag”

1. Forevarande begiaran om forhandsavgorande ger domstolen mojlighet att utvidga sin réttspraxis
rorande offentliga upphandlingsférfaranden. Narmare bestamt behover domstolen dn en géng
precisera begreppet "upphandlande myndighet” i den mening som avses i direktiv 2004/17/EG?* och
direktiv 2004/18/EG.?

2. Den hinskjutande domstolen har stillt sin fraga inom ramen for ett mal om ogiltigforklaring av ett
oppet upphandlingsforfarande, som inte omfattas av de direktiven. Upphandlingsforfarandet har
genomforts av ett aktiebolag* som till 100 procent égs av det statliga litauiska jarnvigsbolaget® (vars
stillning som upphandlande myndighet inte har ifragasatts), till vilket det forstndmnda bolaget
levererar vissa varor och tillhandahaller vissa tjanster. Trots sin koppling till moderbolaget, anser
dotterbolaget inte att det ar nagot ’offentligrattsligt organ” i den mening som avses i
upphandlingsdirektiven, eftersom det inte har inréttats "for att tillgodose behov i det allméinnas
intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell karaktar”.

3. Tvisten var till att borja med inriktad pa den typ av verksamhet som VLRD bedriver och fragan
huruvida den ar avsedd att direkt tillgodose behov i det allménnas intresse, forutsatt att behovet inte
har industriell eller kommersiell karaktir. Under forfarandet vid EU-domstolen har det dessutom
diskuterats om VLRD nir det séljer varor eller tjénster till en enhet (LG) som tillgodoser sddana
behov, ocksa tillgodoser dem indirekt och darfor kan anses vara en upphandlande myndighet, i den
mening som avses i de ovanndmnda direktiven.

1 Originalsprék: spanska.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster (EUT L 134, 2004, s. 1).

3 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, 2004, s. 114).

4 UAB Vilniaius lokomotyvy remonto depas (nedan kallat VLRD).
5 AB Lietuvos Gelezinkeliai (nedan kallat LG).
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I. Tillampliga bestaimmelser
A. Unionsritt

1. Direktiv 2004/17

4. Artikel 2 har foljande lydelse:

1. I detta direktiv anvénds foljande beteckningar med de betydelser som héar anges:

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

‘offentligrattsligt organ’ avses varje organ som

— sarskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allmédnnas intresse, forutsatt att behovet inte har
industriell eller kommersiell karaktar,

— dr en juridisk person, och
— till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller andra
offentligrattsliga organ, eller organ vars verksamhet star under kontroll av sddana organ, eller i vars

forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer én hilften av ledamoterna utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrittsliga organ.

2. Detta direktiv géller upphandlande enheter som

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

5. Artikel 5 har foljande lydelse:

”1. Detta direktiv omfattar verksamhet som avser tillhandahallande eller drift av nit i syfte att
tillhandahalla tjanster for allmidnheten pa omradena jarnvédgstransporter, automatiserade system,
sparvagnar, tradbussar, bussar eller linbana.

Ett ndt for transporttjanster skall anses foreligga om tjénsten tillhandahalls enligt villkor som faststélls
av en behorig myndighet i en medlemsstat, t.ex. i friga om linjedragning, tillgidnglig transportkapacitet
eller turtithet.

2. Detta direktiv omfattar inte de enheter som tillhandahaller busstransporttjanster for allmédnheten,
vilka &r uteslutna fran tillimpningsomradet for direktiv 93/38/EEG® enligt dess artikel 2.4.”

6 Radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphandlingsférfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 199, 1993, s. 84; svensk specialutgava, omrade 6, volym 4, s. 177).
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2. Direktiv 2004/18
6. I artikel 1.9 foreskrivs foljande:

"[U]pphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter och offentligrittsliga organ
samt sammanslutningar av en eller flera sadana myndigheter eller ett eller flera sddana organ.

Med offentligrittsliga organ avses alla organ

a) som sérskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allmédnnas intresse, forutsatt att behovet inte
har industriell eller kommersiell karaktir,

b) som ér juridiska personer, och

c) vars verksamhet till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller av
andra offentligrattsliga organ, eller vars verksamhet star under kontroll av sddana organ, eller i vars
forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer dn hélften av ledamoterna utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrittsliga organ.

Icke uttommande forteckningar over sadana offentligrattsliga organ och kategorier av organ som
uppfyller villkoren i andra stycket a, b och c¢ finns i bilaga III. Medlemsstaterna skall till
kommissionen regelbundet anmala dndringar i sina forteckningar.”

3. Direktiv 2014/24/EU’
7. Skal 10 har foljande lydelse:

"Begreppen upphandlande myndigheter och sarskilt offentligrattsliga organ har vid upprepade tillfillen
behandlats i réttspraxis fran Europeiska unionens domstol. For att det ska sta klart att den personkrets
ratione personae som omfattas av detta direktiv inte bor dndras, dr det lampligt att behalla de
definitioner som domstolen anvinder och inforliva ett visst antal fortydliganden som gors i denna
rttspraxis, sa att definitionerna kan forstds, utan att tolkningen av begreppet i réttspraxis dndras. Det
bor darfor klargoras att ett organ som verkar pa normala marknadsmaissiga villkor, har ett vinstsyfte
och bér de forluster som uppstar i samband med utdvandet av sin verksamhet inte bor anses vara ett
offentligrattsligt organ, eftersom de behov i det allménnas intresse som det har inrdttats for att
tillgodose eller har fatt i uppdrag att tillgodose kan anses ha industriell eller kommersiell karaktar.

Pa liknande sdtt har ocksa villkoret avseende det tédnkbara organets finansiering diskuterats i
rattspraxis, ddr det bland annat klargors att det med en finansiering ’till storsta delen’ avses ’till mer
an hélften’, och att denna finansiering kan omfatta sddana betalningar fran anvindare som aldggs,
berdknas och uppbirs i enlighet med offentligrattsliga bestaimmelser.”

8. I artikel 2.1.4 finns en definition av begreppet offentligrattsliga organ som liknar den som finns i
artikel 1.9 i direktiv 2004/18.

7 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).
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9. I artikel 12.1 foreskrivs foljande:

"Ett offentligt kontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar en privatrittslig eller offentligrattslig
juridisk person ska inte omfattas av tillimpningsomréadet for detta direktiv om samtliga f6ljande villkor
ar uppfyllda:

a) Den upphandlande myndigheten utovar kontroll 6ver den berérda juridiska personen motsvarande
den som den utovar dver sin egen forvaltning.

b) Den kontrollerade juridiska personen utfér mer dn 80 % av sin verksamhet for den upphandlande
myndighetens rdakning eller for andra juridiska personer som den upphandlande myndigheten
utévar kontroll 6ver.

¢) Det finns inget direkt privat dgarintresse i den kontrollerade juridiska personens kapital med
undantag for icke-kontrollerande och icke-blockerande former av privat dgarintresse i kapital som
kréavs enligt bestimmelser i nationell lagstiftning, i 6verensstimmelse med foérdragen, och som inte
utovar ett avgorande inflytande 6ver den kontrollerade juridiska personen.

En upphandlande myndighet ska anses utova kontroll 6ver en juridisk person motsvarande den
kontroll som den utévar over sin egen forvaltning i den mening som avses i forsta stycket a om
myndigheten har ett avgérande inflytande dver bade den kontrollerade juridiska personens strategiska

mal och viktiga beslut. Sddan kontroll kan ocksa utovas av en annan juridisk person, som sjilv
kontrolleras pa samma sitt av den upphandlande myndigheten.”

B. Nationell ratt

10. Genom lagen om offentlig upphandling (Lietuvos Respublikos vie$yju pirkimy jstatymas) (nedan
kallad LPP) har direktiv 2004/18 inforlivats med litauisk rtt.

11. Artikel 4 har foljande lydelse:

”1. Med upphandlande myndighet avses

1) en statlig eller lokal myndighet,

2) en offentligrattslig eller privatrittslig juridisk person som uppfyller villkoren i artikel 4.2,

3) en sammanslutning av myndigheter som avses i artikel 4.1.1 och/eller av offentligrittsliga eller
privatrattsliga juridiska personer som avses i artikel 4.1.2,

4) upphandlande foretag verksamma inom omréadena vatten, energi, transporter eller posttjanster som
avses i artikel 70.1.2-70.1.4 i denna lag.

2. En offentligrattslig eller privatrattslig juridisk person (annan én en statlig eller lokal myndighet) som
bildats for att sarskilt tillgodose allménna intressen som inte har kommersiell och industriell karaktér
och uppfyller atminstone ett av foljande villkor:

1) Om mer én 50 procent av dess verksamhet finansieras via statliga eller kommunala budgetar eller
med andra statliga eller kommunala medel eller med medel fran andra offentligrittsliga eller

privatrittsliga juridiska personer som avses i artikel 4.2.

2) Om den kontrolleras (forvaltas) av statliga eller lokala myndigheter eller av andra offentligrattsliga
eller privatrattsliga juridiska personer som avses i artikel 4.2.
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3) Om mer dn halften av ledamoterna i dess forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan utses
av statliga eller lokala myndigheter eller av offentligrattsliga eller privatrittsliga juridiska personer
som avses i artikel 4.2.

12. T artikel 10.5 foreskrivs foljande:

"Bestimmelserna i denna lag ska inte tillimpas nédr den upphandlande myndigheten ingar ett avtal med
en annan juridisk enhet 6ver vilken den utovar exklusiv kontroll motsvarande den som den utovar 6ver
sin egen forvaltning eller sina egna organ (eller gentemot vilken den utdvar sadana rattigheter och
skyldigheter som tillkommer staten eller en lokal myndighet i egenskap av ensam bolagsman) och nér
minst 90 procent av den kontrollerade enhetens omséttning under det foregaende rakenskapsaret (eller
under den period som har gatt sedan den bildades om den bedrivit verksamhet under mindre dn ett
rakenskapsar) avser verksamheter som dr avsedda att tillgodose den upphandlande myndighetens
behov eller gora det mojligt for den att utfora sina uppgifter. Ett anbudsférfarande pa de villkor som
anges i artikel 10.5 far endast inledas om den upphandlande myndigheten forst har gett tillstand for det

II. Faktiska omstiandigheter

13. VLRD bildades ar 2003 efter det att det statliga jarnvagsbolaget LG hade omorganiserats. VLRD
bildades som ett dotterbolag till LG och LG &dger samtliga aktier i VLRD.

14. VLRD:s huvudsakliga verksamhet utgors av tillverkning och underhall av lokomotiv och vagnar.
Under den tid som dr relevant i mélet svarade LG:s bestdllningar for néstan 90 procent av VLRD:s
omsdttning.

15. Ar 2013 inledde VLRD ett forenklat 6ppet upphandlingsforfarande for leverans av jirnstinger
(nedan kallat upphandlingsforfarandet). VLRD angav i anbudsforfragan att upphandlingsforfarandet
skulle genomforas enligt VLRD:s upphandlingsforeskrifter.

16. UAB LitSpecMet (nedan kallat LitSpecMet) lamnade sitt anbud i upphandlingsforfarandet och
utsags till vinnande anbudsgivare med avseende pa vissa av varorna.

17. LitSpecMet begirde emellertid att upphandlingsforfarandet skulle ogiltigforklaras och att ett nytt
forfarande skulle inledas i enlighet med bestimmelserna i LPP. Som skil for sin begdran angav
LitSpecMet dels att VLRD hade bildats for att tillgodose behoven hos LG, ett foretag som finansieras
av staten och som tillhandahaller tjanster for allménheten, dels att VLRD:s prestationer och
forsaljning till moderbolaget inte skedde under normala konkurrensvillkor. Detta visade enligt
LitSpecMet att VLRD:s verksamhet var avsedd att tillgodose behov i det allmidnnas intresse som inte
har kommersiell och industriell karaktir och att det dérfor var en upphandlande myndighet som
omfattades av bestimmelserna om offentlig upphandling.

18. Vilniaus apygardos teismas (regional domstol i Vilnius, Litauen) ogillade LitSpecMets talan i dom

av den 2 juni 2014, vilken faststilldes av Lietuvos apeliacinis teismas (Appellationsdomstolen i
Litauen) i dom av den 25 september 2014.
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19. Bdda dessa domstolar fann att det foljer av artikel 4.2 LPP att for att en offentligréttslig eller
privatrittslig person ska anses vara upphandlande myndighet, ér det inte tillrackligt att visa att den &ar
knuten till eller kontrolleras av ett foretag inom den offentliga sektorn. Den juridiska personens
verksamhet ska dessutom vara inriktad pa att tillgodose behov i det allménnas intresse som inte har
kommersiell och industriell karaktdr, vilket inte var fallet med VLRD, eftersom det var ett foretag som
bildats for att bedriva affirsverksamhet och ge vinst och sté risken for den egna verksamheten.

20. I dom den 27 maj 2015 upphévde civilrittsavdelningen i Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta
domstolen i Litauen) appellationsdomstolens dom av den 25 september 2014. Enligt Lietuvos
Auksciausiasis Teismas hade de tva liagre domstolsinstanserna underlatit att vederborligen prova
omstdndigheterna kring bildandet av VLRD, den sérskilda beskaffenheten av dess verksamhet och dess
forhallande till moderbolaget.

21. Malet aterforvisades till Lietuvos apeliacinis teismas, som i dom av den 14 juli 2015 upphdvde
domen meddelad den 2 juni 2014 av Vilniaus apygardos teismas samt aterforvisade malet till den
domstolen for fornyad provning. Vilniaus apygardos teismas har framstillt forevarande begéran om
forhandsavgorande.

III. Fraga som har hénskjutits for ett forhandsavgorande
22. Den tolkningsfraga som registrerades den 9 november 2015 har foljande lydelse:
”"Ska artikel 1.9 i direktiv 2004/18/EG tolkas sa, att ett bolag

— som har bildats av en upphandlande myndighet som &r verksam pé jarnvéagstransportomradet, det
vill sdga driften av allmédnna jarnvagars infrastruktur, transport av passagerare och gods,

— som sjalvstandigt bedriver affarsverksamhet, fastlagger en strategi for verksamheten, fattar beslut
om villkoren for bolagets verksamhet (produktmarknad, kundsegment och sa vidare), agerar pa en
konkurrensutsatt marknad i hela Europeiska unionen och utanfér EU-marknaden, tillhandahaller
tidnster avseende tillverkning och reparation av rullande materiel och deltar i
upphandlingsforfaranden som har samband med den verksamheten i syfte att erhalla bestéllningar
fran tredje parter (inte moderbolaget),

— som tillhandahaller den som bildat bolaget tjanster avseende reparation av rullande materiel pa
grundval av interna transaktioner och virdet av dessa tjdnster motsvarar 90 procent av bolagets
hela verksamhet,

— vars tjdnster, som den som bildat bolaget tillhandahalls, dr avsedda att sidkerstilla dennas
verksamhet avseende transport av passagerare och gods; inte ska anses vara en upphandlande
myndighet?

Om EU-domstolen finner att bolaget ska anses vara en upphandlande myndighet under de
forutsattningar som angetts ovan, ska artikel 1.9 i direktiv 2004/18/EG tolkas sa, att bolagets stéllning
som upphandlande myndighet upphor nir virdet av tjansterna avseende reparation av rullande
materiel, vilka den upphandlande myndighet som bildat bolaget tillhandahalls pa grundval av interna
transaktioner, sjunker och utgér mindre &n 90 procent eller inte dr huvuddelen av den totala
omsittningen i bolagets verksamhet?”
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IV. Forfarandet vid domstolen och parternas argument

23. LitSpecMet, VLRD, den litauiska och den portugisiska regeringen samt kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden. Dessa parter ndrvarade dven vid den muntliga férhandlingen den
9 februari 2017, tillsammans med den tyska regeringen.

24. Enligt LitSpecMet tillgodoser den underhallsverksamhet som VLRD bedriver allmédnna intressen,
eftersom den gor det mojligt for LG att tillhandahalla de tjanster for allmdnheten som foretaget
ansvarar for, det vill sdga driften av allménna jarnvégars infrastruktur samt transport av passagerare.
LitSpecMet har gjort gillande att den verksamheten inte har industriell eller kommersiell karaktér,
eftersom LG ér det enda foretaget som bedriver sadan verksamhet i Litauen, vilket gor att det kan
vdlja att lata sig styras av andra hdnsyn &n ekonomiska. Om det skulle slds fast att VLRD inte
omfattas av de offentliga upphandlingsreglerna, skulle det innebéra att en upphandlande myndighet
(LG) helt enkelt skulle kunna kringga dessa regler genom att bilda ett dotterbolag (VLRD) som
bedriver intern verksambhet.

25. LitSpecMet anser saledes att VLRD édr en upphandlande myndighet i den mening som avses i
artikel 1.9 i direktiv 2004/18, oavsett hur stor andel de interna transaktioner som VLRD genomfor
med moderbolaget utgor. I andra hand skulle VLRD kunna anses vara en upphandlande myndighet i
den mening som avses i artikel 2.1 a i direktiv 2004/17, vilket &r det direktiv som enligt LitSpecMet i
sjalva verket dr tillaimpligt i forevarande fall, med hénsyn till den verksamhet som LG bedriver och
domstolens tolkning av artiklarna 3-7 i det direktivet i sin dom av den 10 april 2008, Ing. Aigner.®

26. VLRD har gjort gillande att bolaget inte har bildats for att utfora en sdrskild uppgift av
allménintresse som gynnar samtliga medborgare, utan for att komplettera LG:s kommersiella
passagerartransportverksamhet. VLRG menar att den omstdndigheten att bolaget genomfér interna
transaktioner med LG, som ér en upphandlande myndighet i den mening som avses i artikel 2.1 i
direktiv 2004/17, inte innebér att VLRD ocksa dr en upphandlande myndighet.

27. Den litauiska regeringen har hénvisat till domstolens dom av den 15 januari 1998, Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl,” i vilken domstolen enligt den litauiska regeringen tillimpade “smitteorin”
da den slog fast att dven den som endast delvis tillgodoser behov i det allmédnnas intresse som inte
har industriell eller kommersiell karaktdr kan anses vara en upphandlande myndighet. Enligt den
litauiska regeringen &r “smitteorin” emellertid inte tillamplig vertikalt, och karaktiren av den
verksamhet som ett foretag bedriver ar inte beroende av huruvida det har bildats av en upphandlande
myndighet med vilken den genomfdr interna transaktioner.

28. Den tyska regeringen har gjort géllande att det mot bakgrund av de omsténdigheter som foreligger
i malet, finns tillrackliga omstidndigheter som talar for att VLRD ur det funktionella perspektiv som
bolaget har foresprakat, bedriver en verksamhet som tillgodoser behov i det allménnas intresse,
eftersom det utfor uppgifter som har néra anknytning till den transportverksamhet som LG bedriver,
namligen tillverkning av lokomotiv, &ven om VLRD inte medverkar direkt i denna verksamhet. Vad
betriffar fragan huruvida VLRD:s verksamhet dr av kommersiell karaktdr, ér det avgorande enligt den
litauiska regeringen huruvida bolaget utfér sina uppgifter pa en konkurrensutsatt marknad, vilket
enligt den litauiska regeringen inte ar fallet, eftersom LG svarar for 90 procent av VLRD:s intdkter,
vilket innebdr att VLRD inte star nagon verklig affirsrisk. Den tyska regeringen har anfort att ett
dotterbolag till en upphandlande myndighet ocksd &ar en upphandlande myndighet om dess

8 Mal C-393/06, EU:C:2008:213.
9 Mal C-44/96, EU:C:1998:4.
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verksamhet dr avsedd att tillgodose behov i det allmdnnas intresse som dess moderbolag tillgodoser.
Enligt direktiv 2014/24 (som visserligen inte ar tillimpligt av tidsmaéssiga skil, men som kan tjana som
vagledning), kan ett dotterbolag inte vara en upphandlande myndighet om det inte utfor mer dn
80 procent av sin verksamhet for moderbolagets rakning.

29. Den portugisiska regeringen har erinrat om att dven om syftet med bildandet av VLRD tycks ha
varit att tillgodose behov i det allménnas intresse, har dess verksamhet industriell och kommersiell
karaktir, eftersom bolaget helt och hallet star risken for sin verksamhet. Enligt domstolens dom av den
16 oktober 2003, kommissionen/Spanien, * vilken avspeglas i skil 10 i direktiv 2014/24, ska VLRD inte
anses vara en upphandlande myndighet.

30. Kommissionen har papekat att endast direktiv 2004/18 ska beaktas i forevarande fall, eftersom
VLRD tillhandahaller varor och tjanster &t det litauiska jarnvégsbolaget (LG). Det saknar enligt
kommissionen betydelse att det sistnimnda bolagets verksamhet omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2004/17.

31. Enligt kommissionen omfattas VLRD inte av direktiv 2004/18, eftersom det inte &r ett
“offentligrattsligt organ” i den mening som avses i artikel 1.9. Det har bildats for att tillgodose
sdrskilda behov i LG:s intresse — vilket innebér att det ar en intern leverantor till det bolaget — och
inte for att tillgodose behov i det allmidnnas intresse. Kommissionen anser att det saknar betydelse att
LG har till uppgift att tillgodose behov i det allménnas intresse och att bolaget har anlitat VLRD av det
skilet, eftersom det avgorande dr att VLRD:s verksamhet endast dr avsedd att tillgodose sdrskilda
behov i moderbolagets intresse.

32. Kommissionen ifragasitter saledes att VLRD skulle ha bildats sérskilt for att tillgodose behov i det
allmannas intresse, samtidigt som den konstaterar att det endast dr den nationella domstolen som kan
bedoma alla omstidndigheter i malet och sla fast om det icke-vinstdrivande syftet bakom bildandet av
VLRD inte véger tyngre dn den kommersiella miljo som foretaget verkar i.

V. Bedomning

A. Inledande 6verviganden

33. Saval den hanskjutande domstolen som majoriteten av parterna i malet vid EU-domstolen har
utgatt fran att direktiv 2004/18 éar tillimpligt i forevarande mal. LitSpecMet har emellertid gjort
gillande, dock enbart i andra hand, att det direktiv som i sjdlva verket é&r tillimpligt ar
direktiv 2004/17 (vanligtvis kallat sektorsdirektivet om offentlig upphandling).

34. Eftersom artikel 2.1 a i direktiv 2004/17 och artikel 1.9 andra stycket i direktiv 2004/18 innehaller
identiska definitioner av begreppet "offentligrittsliga organ”," dr det i sjilva verket majligt att besvara
de frdgor som Vilniaus apygardos teismas har stdllt utan att dessférinnan behdva prova vilket av

direktiven som ér tillaimpligt.

35. For det andra bor det papekas att dven om det i handlingarna i malet inte finns nagon uppgift om
den omtvistade upphandlingens virde, uppgav ombudet for VLRD vid forhandlingen i malet att det
uppgick till sammanlagt 600 000 eller 700 000 euro, vilket innebar att det 6versteg troskelvardet for att
de unionsrittsliga bestimmelserna inom detta omrade ska vara tillimpliga. Det ankommer pa den
hiénskjutande domstolen att kontrollera denna uppgift. "

10 Mal C-283/00, EU:C:2000:544.
11 Dom av den 10 april 2008, Ing. Aigner (C-393/06, EU:C:2008:213), punkt 35.
12 Dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440), punkt 43.
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36. For det tredje och sista maste EU-domstolens svar bygga pa de uppgifter som den hénskjutande
domstolen har tillhandahallit betriffande de faktiska omsténdigheterna hos VLRD. Det &r emellertid
mojligt att dessa uppgifter inte helt och hallet 6verensstimmer med de som domstolen i forsta instans
har att prova efter det att malet aterforvisats till den, enligt vad Lietuvos Auksciausiasis Teismas slog
fast i sin dom av den 27 maj 2015."

B. Den forsta tolkningsfragan

1. Huruvida VLRD direkt (eller indirekt) tillgodoser behov i det allmdnnas intresse som inte har
industriell eller kommersiell karaktdr

37. Det édr ostridigt mellan parterna att VLRD uppfyller tva av de tre villkoren for att anses vara ett
“offentligrattsligt organ” (och ddrmed en “upphandlande myndighet”) i den mening som avses i
artikel 2.1 a i direktiv 2004/17 och artikel 1.9 andra stycket i direktiv 2004/18.

38. Av dessa tre kumulativa villkor** uppfyller VLRD det andra och det tredje: det dr en juridisk person
och det &dr obestridligen sa att det finansieras av ett annat offentligrittsligt organ (LG), att dess
verksamhet star under kontroll av ett sadant organ eller att ledaméterna av dess férvaltningsorgan,
styrelseorgan eller kontrollorgan utses av ett sddant offentligrattsligt organ.

39. Det rader emellertid oenighet om huruvida VLRD ”sérskilt har inrdttats for att tillgodose behov i
det allmadnnas intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell karaktar”.

40. I sina skriftliga yttranden har parterna tagit upp frdgan huruvida VLRD:s verksamhet i sig
tillgodoser behov i det allménnas intresse som inte har industriell eller kommersiell karaktir och
merparten av parterna anser att sd inte dr fallet. Vid forhandlingen i malet utstracktes debatten, pa
domstolens uppmaning, till att omfatta fragan huruvida VLRD indirekt tillgodoser den typen av
behov, genom att bolaget levererar varor eller tillhandahéller tjanster till ett offentligrattsligt organ,
LG, som tillgodoser sadana behov. Parternas standpunkter roérande detta Gverensstammer i stort sett
med de standpunkter de intagit avseende frigan huruvida den verksamhet som VLRD bedriver
tillgodoser behov i det allménnas intresse.

41. Enligt de uppgifter som den hinskjutande domstolen har tillhandahallit &r LG ett offentligt bolag
som svarar for driften av ett jarnvédgstrafiknit. Som jag tidigare papekat rader det inget tvivel om att
LG ir en upphandlande myndighet, i den mening som avses i direktiv 2004/17." VLRD 4 sin sida
tillverkar och utféor underhall pad lokomotiv och rullande materiel. Det innebdr att bolaget utfor
uppgifter som dven om de har ndra anknytning till jarnvégstransporter, inte avser “tillhandahallande
eller drift av nit i syfte att tillhandahélla tjanster for allmadnheten pa [omradet] jarnvigstransporter”,
vilket dr den verksamhet som ndmns i artikel 5.1 i direktiv 2004/17.

13 Detta har den litauiska regeringen papekat i punkt 7, in fine, i sitt skriftliga yttrande, dar den gjort gillande att det av de handlingar som den
hénskjutande domstolen har ingett inte framgar klart om den har provat de "relevanta omstindigheter” som Lietuvos Auksciausiasis Teismas
hade uppmanat den till, d& malet &terforvisades till de ldgre domstolarna.

14 Se bland annat dom av den 12 september 2013, JVD (C-526/11, EU:C:2013:543), punkt 19.

15 LG omndmns som upphandlande myndighet i bilaga IV (Upphandlande enheter p& omréddet jarnvégstjanster) i kommissionens
beslut 2008/963/EG av den 9 december 2008 om dndring av bilagorna till Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive
2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling, ndr det giller deras forteckningar 6ver upphandlande enheter och upphandlande
myndigheter (EUT 2008, L 349, s. 1). I samma bilaga inkluderas, &ven om de inte namnges, "[a]ndra enheter som uppfyller kraven i artikel 70.1
och 70.2 i Republiken Litauens lag om offentlig upphandling (Litauens officiella tidning nr 84-2000, 1996, nr 4-102, 2006) och som
tillhandahaller jarnvégstjanster i enlighet med Republiken Litauens lag om jarnvégstransport (Litauens officiella tidning nr 72-2489, 2004)”.
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42. LitSpecMet har gjort gillande att VLRD utfor en viktig uppgift for “tillhandahéllande eller drift av”
det litauiska jarnvagstransportndtet, vilket innebdr att VLRD liksom LG tillgodoser behov i det
allménnas intresse. Enligt LitSpecMet gar det inte att bortse fran den omstdndigheten att det i
artikel 5.1 i direktiv 2001/14/EG'® foreskrivs att jarnvigsforetagen ska ha ritt till "det minimipaket av
tilltradestjanster och de bantilltradestjanster” som beskrivs i bilaga II i samma direktiv, och i punkt 2
h i denna bilaga ndmns ”[u]nderhalls- och andra tekniska anldggningar”. Hérav foljer att ”i avsaknad
av verkliga alternativ pd marknaden”, d&r VLRD ”skyldigt att tillhandahalla tjénster i form av underhall

av rullande materiel for ... LG, oavsett alla kommersiella 6verviganden”."

43. Jag delar inte LitSpecMets uppfattning pa denna punkt, eftersom direktiv 2001/14 inte inkluderar
underhéllstjanster i “paketet av tjanster”, utan endast de anldggningar dar tjansterna ska
tillhandahallas. Om det ar sa att VLRD omedelbart och direkt tillgodoser nagot behov i det allmannas
intresse, sa dar det alltsa inte det behov som tillgodoses med den verksamhet som uttryckligen ndmns i
artikel 5 i det direktivet.

44. Provningen ska saledes inriktas pa tolkningen av direktiv 2004/18, for att klarlagga huruvida VLRD
tillgodoser behov i det allménnas intresse (forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell
karaktér) som dr forknippade med offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.

45. Det logiska ar att forst klarldgga huruvida behov i det allménnas intresse tillgodoses i forevarande
fall och dérefter, om sa ar fallet, prova om de till 6vervigande delen har kommersiell eller industriell
karaktar.

46. Ur denna synvinkel anser jag inte att tillverkning och reparation av rullande materiel inom
jarnvagstransportomradet i sig har till syfte att tillgodose behov som ar ndra knutna till den
verksamhet som staten bedriver i egenskap av institution,"™ till frimjande och utveckling av
forutsittningarna fér den sociala vilfird som det ankommer pa staten att sikerstilla® eller till andra
motsvarande dndamal.

47. Det skulle visserligen kunna héavdas, vilket den tyska regeringen har gjort, att VLRD nér det forser
moderbolaget med varor eller tjanster som gor det majligt for det att tillgodose sina egna behov — vilka
ar av allménintresse — dven indirekt tillgodoser samma behov som LG.

48. Det finns emellertid vissa svarigheter som é&r forknippade med detta synsitt, atminstone pa ett
generellt plan.

49. Det dr i allméanhet inte latt att avgora nér en ekonomisk verksamhet &r avsedd att tillgodose behov
i det allmdnnas intresse (ett uttryck som i sig dr vagt eller mangtydigt) och &n mindre att klarlagga i
vilken man sambandet mellan en verksamhet som i princip ar privat och av kommersiell karaktdr och
de egentliga verksamheter som dr avsedda att tillgodose behov i det allminnas intresse, kan medfora
att den forstnimnda verksamheten far samma karaktir som de sistndimnda. Konsekvenserna av ett
sadant likstédllande dr inte obetydliga. Sasom den litauiska regeringen uppgav vid forhandlingen, blir en
privat aktor, kanske utan att vara medveten om det, en tillhandahallare av verksamheter i det
allménnas intresse, i sin egenskap av nodvindig samarbetspartner med en upphandlande myndighet.

16 Europaparlamentets och rédets direktiv 2001/14/EG av den 26 februari 2001 om tilldelning av infrastrukturkapacitet, uttag av avgifter for
utnyttjande av jarnvégsinfrastruktur och utfirdande av sikerhetsintyg (EGT L 75, 2001, s. 34).

17 LitSpecMets skriftliga yttrande, punkt 33.
18 Dom av den 15 januari 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl. (C-44/96, EU:C:1998:4), punkt 24.

19 Katalogen 6ver den hér typen av behov i domstolens praxis dr mycket omfattande. Den innefattar allt fran att med miljévanliga metoder forse
en titort med virme (dom av den 10 april 2008, Ing. Aigner, C-393/06, EU:C:2008:213, punkt 39), till att gynna etablering av privata foretag pa
ett visst territorium (dom av den 22 maj 2003, Korhonen m.fl., C-18/01, EU:C:2003:300, punkt 48).
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50. Sambanden och det dmsesidiga beroendet mellan all ekonomisk verksamhet, savil offentlig som
privat, i dagens marknadsekonomi ar sa starka att det &r svart att dra en grans for nir en verksamhet
ar avsedd att “tillgodose behov i det allmédnnas intresse”, om detta begrepp anses innefatta privat
verksamhet som i ndgon mdn dr nédvandig for att tillgodose dessa behov. Dessutom skulle det vara
synnerligen svart att avgora i vilken mdn verksamheten ska vara nddvéndig i varje enskilt fall.

51. Aven om den verksamhet som VLRD bedriver rent hypotetiskt skulle anses vara avsedd att
tillgodose behov i det allmédnnas intresse, sa skulle det inte innebéra att slutsatsen kan dras att VLRD
ar ett "offentligréttsligt organ” i den mening som avses i direktiv 2004/18. Orsaken till det &r att det
inte riacker att tillgodose behov i det allmdnnas intresse. De far dessutom inte ha industriell eller
kommersiell karaktdr. For att behoven inte ska anses ha sadan karaktir, maste de enligt domstolens
praxis tillgodoses under férhallanden som inte omfattas av marknadskrafterna.

52. Sdsom domstolen slog fast i sin dom av den 22 maj 2003, Korhonen m.fl,, handlar det om att
"undanrdja saval risken for att nationella anbudsgivare eller nationella sokande ges foretride nér
upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt som mojligheten att ett organ som finansieras eller
kontrolleras av staten, regionala eller lokala myndigheter eller andra organ som lyder under offentlig

ritt later sig styras av andra hiénsyn én ekonomiska”.*

53. Mot bakgrund av detta skulle en enhet som har for avsikt att tillgodose den hir typen av behov
(vilka inte far forvixlas med siddana behov som privata foretag inte kan tillgodose)* litt kunna utsitta
sig for en sadan risk om den undandrar sig marknadskrafterna, det vill sdga den fria konkurrensen. Om
den didremot handlar under konkurrens fran andra foretag® dr det mindre troligt att den utsétter sig
for denna risk, eftersom ett agerande som styrs av andra drivkrafter &n ekonomiska, da innebédr att
foretaget forr eller senare slas ut frdn marknaden.

54. Det avgorande for svaret pa fragan dr med andra ord inte om det behov som ska tillgodoses &r av
allman karaktdr, utan under vilka forhallanden behovet ska tillgodoses. Nér en tolkning gors av
begreppet "behov i det allménnas intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell
karaktédr”, maste det siledes klarldggas pa vilka villkor behoven ska tillgodoses.

55. Det beror som sagt pa att det foljer av upphandlingsdirektivens anda att det viktiga &r att
sakerstélla konkurrensen pa marknaden och forhindra att den undergréivs eller snedvrids av aktorer
som inte verkar i enlighet med frihandelns principer. Det avgorande ar séledes inte huruvida VLRD da
det tillhandahaller varor och tjanster for LG sjilvt tillgodoser ett behov i det allménnas intresse, eller
om det indirekt gor det, utan om det i ndgot av dessa fall sker pa samma villkor som giller for deras
eventuella privata konkurrenter, det vill siga utan néagra incitament som ger inhemska tillverkare
otillborliga fordelar.

56. For att klarlagga detta maste, saisom den hdnskjutande domstolen har papekat, en rad olika rattsliga
och faktiska omstdndigheter beaktas. EU-domstolen har i detta sammanhang bland annat ndmnt de
omstiandigheter som var aktuella vid bildandet av det berérda organet® och faktorer som “huruvida

det saknas ett huvudsakligt vinstsyfte, huruvida det inte star risken for den verksamhet som utdvas

liksom huruvida den aktuella verksamheten atnjuter offentlig finansiering”.**

20 Dom i mal C-18/01 EU:C:2003:300, punkt 52, som bland annat innehaller en hénvisning till dom av den 3 oktober 2000, University of
Cambridge (C-380/98 EU:C:2000:529), punkt 17, samt dom av den 12 december 2002, Universale-Bau m.fl. (C-470/99 EU:C:2002:746),
punkt 52, och av den 27 februari 2003, Adolf Truley (C-373/00 EU:C:2003:110), punkt 4. I linje med detta, se dom av den 13 december 2007,
Bayerischer Rundfunk m.fl. (C-337/06, EU:C:2007:786), punkt 36.

21 Dom av den 10 april 2008, Ing. Aigner (C-393/06, EU:C:2008:213), punkt 40.

22 Enligt dom av den 22 maj 2003, Korhonen m.fl. (C-18/01 EU:C:2003:300), punkt 49, kan "forekomsten av konkurrens ... vara ett tecken pa att
det &r fraga om ett allménnyttigt behov som é&r av industriell eller kommersiell karaktér”.

23 Se bland annat dom av den 16 oktober 2003, kommissionen/Spanien (C-283/00, EU:C:2003:544), punkt 81.
24 Se, dn en gang, dom av den 22 maj 2003, Korhonen m.fl. (C-18/01, EU:C:2003:300), punkt 59.
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57. Enligt min uppfattning &r det bara den hinskjutande domstolen som med beaktande av alla
relevanta faktiska och rattsliga omstandigheter, har mojlighet att prova om VLRD tillgodoser behov i
det allminnas intresse som inte har industriell eller kommersiell karaktir. Aven om Vilniaus
apygardos teismas att doma av tolkningsfrigans lydelse® tycks halla fast vid sin ursprungliga
standpunkt, vilken bekréftades av appellationsdomstolen men inte delades av Litauens hogsta domstol,
redovisas i beslutet att begéra forhandsavgorande i sjalva verket bara diskussionen mellan parterna och
resonemangen i de tre domar som hittills har meddelats i denna tvist, men det innehéller inte nagon
egen analys av de "relevanta omstindigheterna”” kring tvisten som gér det majligt att limna ett
slutgiltigt svar.

58. Mot bakgrund av detta borde EU-domstolen mdojligen inskrénka sig till att papeka for den
hinskjutande domstolen att den bland annat ska fasta sdrskild uppmaéarksamhet vid faktorer som
huruvida VLRD agerar pa en konkurrensutsatt marknad,” huvudsakligen finansieras med offentliga
medel, har vinstsyfte och star risken for (och bar eventuella forluster av) den verksamhet det utévar.
Den hinskjutande domstolen har inte lamnat mycket upplysningar rorande dessa aspekter, vilket
kréavs for att kunna avgora vilken karaktir foretagets verksamhet har.

59. De uppgifter som aterfinns i handlingarna i mélet och de som ldmnades vid férhandlingen, visar
emellertid att VLRD bedrev den storsta delen (90 procent vid de relevanta tidpunkterna) av sin
verksamhet inom en ekonomisk ram som praglades av LG:s monopol pa jarnvagstransporter och som
alltsa inte omfattades av marknadskrafterna. LG forser sig med den jarnvdgsmateriel som dess
dotterbolag tillhandahaller, utan att anvédnda sig av offentliga upphandlingsférfaranden som skulle 6ka
konkurrenstrycket pa VLRD. VLRD kan séledes tillimpa andra kriterier &n marknadsbaserade, i
forvissning om att det inte behovs mer én sa (eller utan risk for att det gor det) for att efterkomma de
bestillningar som LG under alla férhéllanden tillférsékrar VLRD.

2. Huruvida behov i de allmdnnas intresse som inte har industriell eller kommersiell karaktdr
tillgodoses vid intern upphandling

60. Av ovanstaende foljer att VLRD kan anses vara en upphandlande myndighet i den mening som
angetts ovan. Den friga som hinskjutits kan emellertid &ven ses i ett annat perspektiv. Jag ska for
tillfillet bortse fran karaktiren av den verksamhet som VLRD och LG bedriver och i stillet
koncentrera mig pa forhallandet mellan de bada bolagen, for att kunna avgéra om det forstndimnda ar
en instrumentell enhet (eller ett eget medel) for det sistndmnda som kan omfattas av det sa kallade in
house-undantaget. I stéllet for verksamhetsperspektivet foreslar jag séledes att fragestallningen i sak ska
provas ur ett organisatoriskt perspektiv.

61. Vilniaus apygardos teismas beslut att begira forhandsavgorande innehaller, i detta hénseende, tva
punkter av intresse. Den forsta dr punkt 23, i vilken det anges att "runt 90 procent av dotterbolagets
[VLRD] intdkter harror frain moderbolaget [LG] pa grund av transaktioner mellan dessa tva juridiska
personer”, av vilket den hénskjutande domstolen drar slutsatsen att "svarandebolagets verksamhet och
verksamheten i det bolag som kontrollerar det har ett nira samband”.

25 Den hénskjutande domstolen har i den andra strecksatsen i tolkningsfragan angett att VLRD ”sjalvstidndigt bedriver affirsverksambhet, fastlagger
en strategi for verksamheten, fattar beslut om villkoren for bolagets verksamhet ..., agerar pa en konkurrensutsatt marknad i hela Europeiska
unionen och utanfér EU-marknaden, ... och deltar i upphandlingsforfaranden som har samband med den verksamheten i syfte att erhalla
bestillningar fran tredje parter (inte moderbolaget)” (min kursivering).

26 Se, for ett liknande resonemang, den litauiska regeringens yttrande som jag hénvisat till i fotnot 13.

27 1 punkt 24 i beskrivningen av “Forfarandet och faktiska omstdndigheter som appellationsdomstolen funnit foreligga” i beslutet att begira
forhandsavgérande har den hénskjutande domstolen angett att "de interna forhéllandena mellan LG och VLRD visar inte endast de
ovannidmnda starka ekonomiska banden mellan dessa foretag utan kanske ocksa den omstandigheten att VLRD i huvudsak inte agerar pa den
fria marknaden” (min kursivering).
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62. Denna omstandighet var avgorande for Lietuvos Auksciausiasis Teismas beslut att bevilja
provningstillstaind. Enligt samma punkt i beslutet att begira forhandsavgorande var den
omstdndigheten tillracklig for att inte "tillbakavisa kdrandens [LitSpecMet] pastaende som ogrundat
att bildandet av VLRD, som var en foljd av omorganisationen av [LG], inte i praktiken innebar nya
rattsliga och ekonomiska forhallanden mellan separata ekonomiska aktorer utan var mer en
organisatorisk fordndring av det senare bolagets verksamhet”.*®

63. Den andra punkten som bor betonas i beslutet att begira forhandsavgérande ér punkt 25, i vilken
det anges att VLRD ”ingatt i genomsnitt 15 interna avtal per &r med [LG] under aren fran 2011

till 2014”, vilka "enligt EU-domstolens praxis inte dr att anse som offentliga upphandlingskontrakt”.*

64. Héanvisningarna i beslutet att begira forhandsavgorande till systemet med in house-avtal har
kommenterats av parterna i forevarande mal. Nidrmare bestimt har kommissionen gjort géillande™® att
VLRD ér en intern leverantor till LG och att de transaktioner som de genomfort sinsemellan dérfor
inte omfattas av bestimmelserna om offentliga upphandlingsforfaranden, utan av det s& kallade in
house-undantaget.*

65. Den litauiska regeringen har ocksé tagit upp in house-systemet i sitt skriftliga yttrande® och
uttryckligen hinvisat till artikel 12.1 i direktiv 2014/24.* Den tyska regeringen berdérde ocksa det
systemet i sitt muntliga yttrande.

66. Vid forhandlingen tillfragades VLRD:s ombud om vad de varor som den omtvistade upphandlingen
avsag skulle anvédndas till och han svarade da att de skulle anvindas for att tillverka materiel som
VLRD hade fitt i uppdrag av LG att leverera inom ramen for deras in house-forbindelser.

67. Domstolen har upprepade ganger slagit fast att in house-undantaget "ar motiverat med hénsyn till
att en offentlig myndighet, som ar en upphandlande myndighet, har mgjlighet att utfora de uppgifter av
allménintresse som éligger denna med egna medel — administrativa, tekniska och andra — utan att
behova vianda sig till externa enheter utanfor sin organisation och till att detta undantag dven kan
omfatta situationer dédr avtalsparten dr en i forhéallande till den upphandlande myndigheten fristaende
juridisk person nédr denna myndighet utovar en kontroll 6ver den enhet som tilldelats kontraktet, som
motsvarar den kontroll som den utovar 6ver sin egen forvaltning och denna enhet utfér huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med den eller de upphandlande myndigheter som dger enheten”. I sddana
fall "kan den upphandlande myndigheten anses ha tillgang till egna medel”.*

68. Slutsatsen maste saledes bli att bildandet av VLRD som ett instrumentellt medel for LG, formellt
sett innebar att en annan enhet bildades (de ar i sjdlva verket tva olika juridiska personer), men att
den situation som foreldg dessforinnan tycks ha bibehallits i funktionellt hénseende. Syftet var att
omorganisera det statliga litauiska jarnvigsforetagets egen verksamhet.*

28 Min kursivering.

29 Den hianskjutande domstolen hanvisar darefter till flera domar dér EU-domstolen har tillimpat in house-undantaget: dom av den
18 november 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562) och dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5).

30 Punkterna 21 och 22 i dess skriftliga yttrande.

31 Detta bekriftas enligt kommissionen av uppgifterna i Kanapinskas, V., Plytnikas, Z., och Tvaronavi¢iené, A: "In-house procurement exception:
Threat for  sustainable  procedure of public procurement?”, i  Journal of  Security and  Sustainability  Issues
[(http://dx.doi.org/10.9770/jssi.2014.4.2(4)], av vilka framgar att 39,2 procent av alla avtal som LG ingick ar 2011 inom ramen fér in
house-systemet ingicks med VLRD. Denna andel hade ar 2013 okat till 74 procent.

32 Punkterna 31-36.

33 Direktiv 2014/24, i synnerhet artikel 12.1, som bygger pd domstolens praxis inom detta omrade (frén vilken direktivet emellertid avviker pa
nagra viktiga punkter), dr av tidsméssiga skl inte tillampligt i forevarande mal.

34 Dom av den 8 maj 2014, Datenlotsen Informationssysteme (C-15/13, EU:C:2014:303), punkt 25, och dér angiven rittspraxis. Se dven den senare
domen av den 8 december 2016, Undis Servizi (C-553/15, EU:C:2016:935), punkt 30.

35 Den hinskjutande domstolen har sjilv angett att syftet med att bilda VLRD var att omorganisera LG:s verksamhet (punkt 26 i beslutet att
begira forhandsavgorande).
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69. I funktionellt hénseende omfattas de bada bolagen ndr allt kommer omkring av in
house-undantaget.* Detta medfor automatiskt ett undantag fran upphandlingsdirektiven och avspeglar
den omstindigheten att myndigheterna har rétt att sjilva vilja hur de ska organisera sig.
Mpyndigheterna uppdrar i sadana fall at sina instrumentella enheter (nér de utévar samma kontroll
over dem som Over sin egen forvaltning) att utfora vissa uppgifter, i stillet for att vinda sig till
marknaden och upphandla byggentreprenader, varor eller tjanster.

70. In house-systemet innebér att den upphandlande enheten i funktionellt hdnseende inte ingar avtal
med en annan enhet. Den ingar i sjdlva verket avtal med sig sjédlv, med hansyn till den anknytning den
har till den andra enheten, vilken formellt sett utgor en egen enhet. Det handlar egentligen inte om en
tilldelning av ett kontrakt utan om ett uppdrag, oavsett vilken form detta tar sig.

71. Avsaknaden av ett verkligt forhallande mellan tva olika parter, forklarar varfér en upphandlande
enhet inte dr skyldig att underkasta sig de offentliga upphandlingsforfarandena nér den anvander egna
medel for att utfora sina uppgifter, det vill siga ndr den anlitar foretag som dven om de dr egna
juridiska personer, i materiellt hdinseende hor samman med den upphandlande enheten.
Upphandlingsforfaranden ér bara relevanta mellan tva olika sjédlvstindiga enheter, eftersom de just
syftar till att uppritta ett sadant réttsligt (omsesidigt forpliktande) forhallande mellan dem som krévs
for att ett onerdst avtal ska kunna ingds,” pd jambordiga villkor och utan att den ena enheten ér
underordnad eller beroende av den andra.

72. Inom de strikta ramar som domstolen har lagt fast i sin praxis, dr det saledes logiskt att
ekonomiska forbindelser mellan en upphandlande myndighet och en enhet som &r underordnad den,
och som enbart fungerar som ett instrument for den upphandlande myndigheten och ar understilld
samma kontroll som myndigheten utdvar over sin egen forvaltning, inte omfattas av de formaliserade
upphandlingsforfaranden som regleras i direktiven. Det skulle heller inte vara logiskt att lata
upphandlingsforfarandet bli ett forfarande som ror den interna regleringen av enhetens verksambhet,
och tillimpa det i de fall ddr enheten beslutar sig for att enbart anvdnda sig av sina egna medel.

73. Mot bakgrund av den princip om materiell identitet som ligger till grund for in house-undantaget,
menar jag att om detta undantag kunde tillimpas pa de transaktioner som skett mellan LG och VLRD,
pa det sdtt som har beskrivits i beslutet att begédra forhandsavgorande, sa berodde det pa att bada
foretagen uppfyller de villkor i réttspraxis som jag tidigare har naimnt (och som nu har utkristalliserats
i artikel 12.1 i direktiv 2014/24), vilket det ankommer pé den hénskjutande domstolen att avgora.

74. Kommissionen har gjort géllande att den omstiandigheten att VLRD ér en intern leverantor till LG
inte gor VLRD till en upphandlande myndighet, men den har inte motiverat detta pastaende i nagon
storre utstrackning.® Det skulle generellt kunna sigas att de underordnade in house-enheterna bara
kan anses vara "offentligrattsliga organ”, i den mening som avses i direktiven 2004/18 och 2004/17,
om de sjélva uppfyller de tre ovanndmnda kumulativa villkoren.

36 Generellt se Sanchez Graells, A.: Public procurement and the competition rules, 2 uppl., Hart, Oxford, 2015, sidorna 265-272.

37 Avtalets onerdsa karaktér, vilken dr utmirkande for de avtal som omfattas av direktiv 2004/18, togs upp av domstolen i dom av den
8 september 2016, Politano (C-225/15 EU:C:2016:645), punkterna 29-31.

38 Kommissionens skriftliga yttrande, punkt 23.
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75. Detta pastdende ska emellertid omedelbart nyanseras genom att atskillnad gors mellan de
instrumentella enheternas “marginella” verksamhet och deras “huvudsakliga” verksamhet som
motiverar in house-undantaget. Vad betriffar den forstnamnda® anser jag att det dr oproblematiskt
att godta kommissionens standpunkt, eftersom VLRD vad avser denna verksamhet agerar pa
marknaden och kan konkurrera pa lika villkor med de 6vriga ekonomiska aktorerna.

76. Jag anser emellertid att sa inte &r fallet ndr det géller det underordnade foretagets "huvudsakliga”
uppgifter, som det har anfortrotts av den upphandlande myndigheten inom ramen foér in
house-systemet. Om det foretaget (i det hir fallet VLRD) i sin tur maste kopa varor eller tjéanster av
tredje part for att utfora dessa uppgifter, till ett virde som Overstiger det harmoniserade troskelvirdet
for upphandling, ér direktiven om offentlig upphandling tillampliga.

77. Att tolka det pa nagot annat sétt skulle vara inkonsekvent och medfora risk for att lagen kringgas.
Det skulle vara inkonsekvent, eftersom det inte skulle vara forenligt med den materiella identitet som
konstaterats foreligga mellan de tva enheterna da deras omsesidiga forbindelser undantogs fran de
offentliga upphandlingsforfarandena och det skulle kunna innebdra att lagen kringgas, eftersom det da
skulle vara létt att kringga de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling.

78. Forhallandet mellan LG och VLRD medger i sig att deras interna transaktioner, som inte anses
vara av avtalsrittslig natur, undantas fran tillimpningen av unionsritten. Om VLRD dessutom fran
dessa bestimmelser skulle fa undanta de transaktioner som formellt sett ér externa och som VLRD
genomfor med tredje part, men som i sjilva verket utgér en del av omsittningen for enheten
LG/VLRD, skulle in house-undantaget kunna fa oanad omfattning.

79. Med andra ord far den upphandlande myndigheten anvéinda sig av instrumentella enheter, inom de
ramar som jag beskrivit ovan, och anfortro dem vissa uppgifter som i princip borde omfattas av
offentlig upphandling men som inte gor det. Detta undantag &r i sig inte diskutabelt i rattsligt
hidnseende, mot bakgrund av domstolens praxis (och nu artikel 12.1 i direktiv 2014/24). Om de
instrumentella enheterna sjalva saknar tillrackliga resurser for att utfora uppdragen frin den
upphandlande myndigheten och tvingas anlita tredje part for att utfora dem, forsvagas emellertid de
skdl som motiverar in house-undantaget. Vad som da framtrader &r i sjdlva verket en dold offentlig
upphandling (fran underleverantorer), dir den upphandlande myndigheten via en mellanhand (den
instrumentella enheten) koper varorna och tjdnsterna av tredje part, utan att underkasta sig de
direktiv som borde styra upphandlingen.

80. S& skulle vara fallet har. Om inte VLRD hade funnits skulle LG:s transaktioner ha omfattats av
bestimmelserna om offentlig upphandling (om det statliga foretaget hade genomfort dem direkt), men
de undandras nu dessa bestimmelser med argumentet att de kan tillskrivas ett annat foretag, som
emellertid har en s nidra materiell anknytning till LG att bada, vad giller deras Omsesidiga
transaktioner, kan omfattas av in house-undantaget.®

39 Domstolen erinrade i sin dom av den 11 maj 2006, Cabotermo och Consorzio Alisei (C-340/04, EU:C:2006:308) om det som den tidigare hade
slagit fast i dom av den 18 november 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), nimligen att den underordnade enheten ska bedriva
“huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den” (punkt 59), och det kravs vidare att den
“huvudsakligen utévar verksamhet at denna myndighet, och [att] all annan verksamhet endast &r av marginell karaktir” (punkt 63, ingen
kursivering i originalet). I artikel 12.1 i direktiv 2014/24 anges (pa ett diskutabelt vis) att grdnserna for den "huvudsakliga” och den ”"marginella”
verksamheten gar vid 80 respektive 20 procent.

40 Betraffande riskerna med att anlita underleverantorer i in house-systemet, som ett sitt att kringgd de garantier som den fria konkurrensen
medf6r, se rapporten fran Comisién Nacional de la Competencia i Spanien Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su
uso desde la optica de la promocion de la competencia, sidorna 30-57
(https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_y_Estudios_Sectoriales/2013/2014_MediosPropios_Inf sectorial. PDF).
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81. Om anknytningen mellan LG och VLRD ér av sddan karaktdr att det dr motiverat att tillimpa in
house-undantaget pa transaktioner mellan dessa bada foretag, anser jag att de externa transaktioner
som dr nodvindiga for att utféra de uppgifter som LG har anfortrott VLRD, inte kan undga att
omfattas av upphandlingsdirektiven (under forutsittning att de Overstiger det fOreskrivna
troskelvirdet). I annat fall skulle det vara tillrackligt for LG att omorganisera sin verksamhet genom
att bilda VLRD for att undga konsekvenserna av dess stédllning som upphandlande enhet.

82. Saledes anser jag att det inte dr nodvéndigt att prova huruvida VLRD dr ett offentligrattsligt organ
pa grund av att det i sig tillgodoser behov i det allménnas intresse som inte &r av industriell eller
kommersiell karaktdr, eftersom slutsatsen maste dras att VLRD gor det satillvida att foretaget i
funktionellt hianseende ingar i en helhet med ett bolag (LG) som tillgodoser den typen av behov och
déarfor handlar inom ramen for in house-systemet.

83. Vad giller fragan vilket direktiv som de avtal som VLRD ingatt borde omfattas av, bor det erinras
om att direktiv 2004/17 "inbegriper de kontrakt som tilldelas inom omradet for en av de verksamheter
som uttryckligen avses i artiklarna 3—7 i detta direktiv, liksom de kontrakt som, d&ven om de ar av annat
slag och saledes i sig normalt omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18, anvinds for
utévandet av de verksamheter som definieras i direktiv 2004/17”.*" Det ankommer saledes pid den
hénskjutande domstolen, som inte har stdllt denna fraga till EU-domstolen, att prova vilket
direktiv som ér tillampligt, beroende pa dndamalet med det avtal som ar omtvistat i det nationella
malet.

84. Sammanfattningsvis foreslar jag att den forsta fragan som Vilniaus apygardos teismas har
hénskjutit ska besvaras sa att artikel 2.1 a i direktiv 2004/17 och artikel 1.9 andra stycket i
direktiv 2004/18 ska tolkas sa att ett foretag vars materiella och funktionella anknytning till en
upphandlande myndighet motiverar att in house-undantaget tillimpas pa deras interna transaktioner,
omfattas av de direktiven ndr det ingar avtal med tredje part om byggentreprenader, varor eller
tjianster for att utfora den uppgift som den upphandlande myndigheten har anfortrott det.

C. Den andra tolkningsfragan

85. Om domstolen finner att den foregaende fragan ska besvaras jakande, vilket jag foreslar, undrar
Vilniaus apygardos teismas om ett bolag som VLRD forlorar sin stdllning som upphandlande
myndighet ndr virdet av de tjanster som VRLD tillhandahaller LG pa grundval av interna
transaktioner, sjunker till mindre dn 90 procent eller inte dr huvuddelen av den totala omsattningen i
bolagets verksamhet.

86. Fragan &r rent hypotetisk (och bor darfor avvisas), eftersom tvisten i det nationella malet inte
handlar om en framtida situation, utan om den situation som foéreldg ndr VLRD offentliggjorde
meddelandet om upphandling for leverans av jarnstanger (2013). Det nationella malet handlar saledes
enbart om huruvida just det upphandlingsforfarandet ska ogiltigforklaras, vilket LitSpecMet har yrkat.

87. Den tidpunkt som ska beaktas vid provningen av tvisten dr den inledande, vilket framgar av
domstolens praxis. Enligt denna praxis krdver rattssiakerhetsprincipen att en gemenskapsrittslig
bestimmelse skall vara klar och att dess tillimpning skall kunna férutses av alla berorda.” Av sivil
detta krav som av skyddet for anbudsgivarnas intressen foljer att ett organ som da ett
upphandlingsforfarande péborjas utgor en "upphandlande myndighet” forblir underkastad villkoren i
direktiven om offentlig upphandling tills den berérda upphandlingen avslutats. **

41 Dom av den 10 april 2008, Ing. Aigner (C-393/06, EU:C:2008:213), punkt 57.
42 Se bland annat dom av den 15 januari 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl. (C-44/96, EU:C:1998:4), punkt 34.
43 Dom av den 3 oktober 2000, University of Cambridge (C-380/98, EU:C:2000:529), punkt 43.
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88. Som jag tidigare klargjort dr den omsténdighet som é&r relevant for att avgéra om VLRD omfattades
av direktiven om offentlig upphandling, huruvida upphandlingsforfarandet ar 2013 avsdg varor som
tillhandaholls av tredje part och som anvidndes for att utféra den uppgift som LG hade anfortrott
VLRD inom ramen for deras in house-férhallande.

89. Det ér sjalvklart sa att om detta vid en senare tidpunkt, nagra ar langre fram, inte ldngre skulle vara
fallet och om VLRD skulle forlora sin stédllning som instrumentell enhet f6r LG och boérja verka pa den
fria marknaden, antingen pa grund av de omstdndigheter som den hédnskjutande domstolen har angett
(det vill siga om den "huvudsakliga” delen av VLRD:s verksamhet inte liangre skulle tjana LG:s
intressen),* eller pa grund av nagot annat liknande skal, s& skulle det bli nédvindigt att préva de nya
omsténdigheterna och meddela ett avgorande pa grundval av det.

90. De bestimmelser som skulle vara tillimpliga i ett sddant hypotetiskt framtidsscenario é&r
direktiv 2014/24, och det skulle vara nodvindigt att utifran kriterierna och kraven i det direktivet
faststilla huruvida VLRD da fortfarande ska anses vara en upphandlande myndighet.

VI. Forslag till avgorande

91. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen lamnar foljande svar till Vilniaus
apygardos teismas:

Artikel 2.1 a i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling p& omradena vatten, energi, transporter och posttjénster,
och artikel 1.9 andra stycket i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjanster, ska tolkas sa att

a) ett foretag vars materiella och funktionella anknytning till en upphandlande myndighet motiverar
att in house-undantaget tillimpas pa deras interna transaktioner, omfattas av de direktiven nar det
ingar avtal med tredje part om byggentreprenader, varor eller tjénster for att utféra den uppgift
som den upphandlande myndigheten har anfortrott det och

b) under alla forhallanden ska det foretaget anses vara ett offentligrattsligt organ, om det &r en egen
juridisk person, &r understéllt en upphandlande myndighets kontroll och dess huvudsakliga
verksamhet &r att forse den upphandlande myndigheten med jarnvagsmateriel, utan nagot tryck
fran eventuella konkurrenter och pa andra villkor &n marknadsvillkoren, for att den upphandlande
myndigheten ska kunna tillhandahalla de person- och godstransporttjénster som den har fitt i
uppdrag att tillhandahalla.

44 Av de uppgifter som limnades vid forhandlingen i malet framgick emellertid att ar 2016 gick fortfarande 85 procent av VLRD:s leveranser till
LG och av dessa omfattades tvé tredjedelar av in house-systemet.
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