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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 2 april 2020"

Mal C-3/19
Asmel societa consortile a r.l.
mot
A.N.A.C. - Autorita Nazionale Anticorruzione
Intervenient:

A.N.A.C.A.P. - Associazione Nazionale Aziende Concessionarie Servizi entrate

(begdran om forhandsavgorande fran Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien))

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Inkopscentraler — Mindre kommuner —
Begransning till endast tva organisationsmodeller f6r inkopscentraler — Férbud mot stodgivning genom
privat investeringskapital — Medlemsstaternas utrymme for skonsmaissig bedomning —
Territoriell avgransning av deras verksamhet”

1. Den italienska lagstiftning som var i kraft vid tidpunkten for hdndelserna i malet tillit, enligt den
tolkning som Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) har gjort, att lokala mindre
organ anvinde sig av inkopscentraler for anskaffning av byggentreprenader, varor och tjénster, under
forutsittning att detta gjordes uteslutande under offentligrittsliga former, sdsom konsortium mellan
kommuner eller kommunsammanslutningar.

2. Den hinskjutande domstolen hyser tvivel betrdffande huruvida denna atgiard &r forenlig med
unionsratten, eftersom den kan begridnsa anvindningen av inkOpscentralerna pa ett satt som inte &r
tilldtet enligt direktiv 2004/18/EG,” vilket ar tillimpligt i tiden (ratione temporis) pa de faktiska
omstdndigheter som begidran om forhandsavgorande ror, och med “principerna om friheten att
tillhandahalla tjanster och om en fullstandigt konkurrensutsatt marknad for offentlig upphandling”.

I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtten: Direktiv 2004/18
3. rI skal 15 i direktivet anges foljande:

"Vissa forfaranden for centralisering av inkop har utvecklats i medlemsstaterna. Flera upphandlande
myndigheter har till uppgift att gora anskaffningar eller genomfoéra offentlig upphandling/inga
ramavtal for andra upphandlande myndigheter. Eftersom det ror sig om stora inkopsvolymer dr det
genom dessa forfaranden mojligt att oka konkurrensen och forbattra effektiviteten i den offentliga
upphandlingen. Det bor darfor inforas en gemenskapsdefinition av den inkopscentral som star till de

1 Originalsprak: spanska.

2 Europaparlamentets och radets direktiv av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114).
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upphandlande myndigheternas forfogande. Det bor é&ven faststdllas villkor enligt vilka, i
Overensstimmelse med principerna om icke-diskriminering och likabehandling, de upphandlande
myndigheter som anskaffar byggentreprenader, varor och/eller tjanster med hjélp av en inkopscentral
kan anses ha iakttagit bestaimmelserna i detta direktiv.”

4. 1 skal 16 foreskrivs foljande:

"For att de olikheter som rader i medlemsstaterna ska kunna beaktas bor medlemsstaterna ges
mojlighet att foreskriva att de upphandlande myndigheterna far anvdnda sig av ramavtal,
inkopscentraler, dynamiska inkopssystem, elektroniska auktioner och konkurrenspriaglad dialog i
enlighet med definitionerna och bestimmelserna i detta direktiv.”

5. Artikel 1 ("Definitioner”) har foljande lydelse:

»

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

Med offentligrattsliga organ avses alla organ

a) som sarskilt har inrédttats 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 offentligrittsliga organ, eller vars verksamhet star under kontroll av sddana organ, eller i vars
forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer &n halften av ledamdterna utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrittsliga organ.

Icke uttommande forteckningar over sadana offentligrittsliga organ och kategorier av organ som

uppfyller villkoren i andra stycket a, b och ¢ finns i bilaga III. Medlemsstaterna ska till kommissionen

regelbundet anmaéla dndringar i sina forteckningar.

10. Med inkopscentral avses en upphandlande myndighet som

— anskaffar varor och/eller tjanster som dr avsedda for upphandlande myndigheter, eller

— genomfor offentlig upphandling eller ingar ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjanster som
ar avsedda for upphandlande myndigheter.

6. Artikel 11 ("Offentliga kontrakt som tilldelas och ramavtal som ingas av inkdpscentraler”) har
foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna far faststilla mojlighet for den upphandlande myndigheten att anskaffa
byggentreprenader, varor och/eller tjanster med hjilp av en inkopscentral.

2. En upphandlande myndighet som anskaffar byggentreprenader, varor och/eller tjanster med hjélp av

en inkopscentral enligt artikel 1.10 ska anses ha foljt detta direktiv, under forutsittning att
inkopscentralen har foljt bestimmelserna.”
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B. Italiensk rdtt

1. Testo unico degli enti locali (Den konsoliderade lagen om lokala organ)’
7. Artikel 30.1 har foljande lydelse:

"Lokala organ far sluta lampliga avtal sig emellan i syfte att viss verksamhet och vissa tjanster ska
genomforas pa ett samordnat sitt.”

8. I artikel 31.1 foreskrivs foljande:

"De lokala organen far, for en gemensam hantering av en eller flera tjdnster och ett gemensamt
utovande av verksamheter, bilda ett konsortium enligt de bestimmelser for specialforetag som
foreskrivs i artikel 114, i den man dessa dr forenliga med konsortium. Konsortierna far omfatta andra
offentliga organ under forutséttning att de medges detta i enlighet med tillimpliga bestimmelser.”

9. I artikel 32.1 foreskrivs foljande:
“En kommunsammanslagning &r ett lokalt organ som utgors av tva eller flera, i allmdnhet angrénsande,

kommuner, och som har till syfte att pa ett samordnat sdtt utéva verksamheter och tillhandahalla
tjanster.”

2. Codice dei contratti pubblici (Lagen om offentlig upphandling)*
10. I artikel 3.25 definieras upphandlande myndigheter enligt foljande:

"Statliga myndigheter, regionala eller lokala organ, oOvriga icke-affirsdrivande offentliga organ,
offentligrattsliga organ, foreningar, sammanslutningar, konsortier, oavsett bendmning, av ett eller flera
sadana rattssubjekt.”

11. Enligt artikel 3.34 avses med inkopscentraler foljande:
"En upphandlande myndighet som

— anskaffar varor eller tjanster som dr avsedda for upphandlande myndigheter eller andra
upphandlare, eller

— genomfor offentlig upphandling eller ingar ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjanster som
ar avsedda for upphandlande myndigheter eller andra upphandlare.”

12. Den ursprungliga versionen av artikel 33.3 bis har foljande lydelse:*

"Kommuner med en befolkning pa hogst 5 000 invadnare i varje enskild provins ska anskaffa
byggentreprenader, tjanster och varor med hjilp av en gemensam inkdpscentral som fungerar som
servicebolag at de kommunsammanslutningar som avses i artikel 32 i den konsoliderade lagtexten i
lagstiftningsdekret nr 267 av den 18 augusti 2000, om sadana sammanslutningar foreligger, eller
genom att ingd ett sidrskilt konsortialavtal mellan kommuner och anvidnda sig av de behdriga
kontoren.”

3 Lagdekret nr 267, av den 18 augusti 2000 (nedan kallat TUEL).
4 Lagdekret nr 163 av den 12 april 2006 (nedan kallat CCP).
5 Inford genom artikel 23.4 i lagdekret nr 201 av den 6 december 2011, omvandlat till lag nr 214 av den 22 december 2011.
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13. I den (&r 2014) éndrade lydelsen® av samma artikel 33.3 bis foreskrivs foljande:

"Kommuner som inte utgor provinshuvudstad anskaffar byggentreprenader, varor och tjanster inom de
kommunsammanslutningar som avses i artikel 32 i lagstiftningsdekret nr 267 av den 18 augusti 2000,
om sadana foreligger, eller genom att ingd ett sdrskilt konsortialavtal mellan kommuner och anvéinda
sig av de behoriga kontoren, eller genom att ta hjélp av ett samordningsorgan eller provinserna i
enlighet med lag nr 56 av den 7 april 2014. Som ett alternativ kan dessa kommuner gora sina
anskaffningar genom de elektroniska upphandlingsinstrument som tillhandahalls av Consip SpA eller
annat referenssamordningsorgan.”

II. Bakgrund och tolkningsfragorna
14. Asmel societa consortile a.r.l. (nedan kallat Asmel s.c.a.r.l.) dr ett konsortium med begransat ansvar

som bildades den 23 januari 2013, vars andelsdgare ar Konsortiet Asmez (24 procent),” den privata
associationen Asmel (25 procent)® och kommunen Caggiano (51 procent).

SOCIEDAD ASMEL T —

P ——
Azgciacien Asmel
 dsmenet Calabris
l."r =  Asmenet Campania \"-,I
/! Municipio de *  Consorcky Asmed ‘-,I
[ Caggiano * ANPL \
I 25%
| 51%
\ Consorcio Asme: |
I". = Capital privado .'I
= ANCI JI'IJ'
= Mumigipios
4%
e

15. Asmel s.c.aarl. utvecklade med aren den centrala inkopsverksamheten till forman for lokala
myndigheter.’

16. Relationen mellan Asmel s.c.a.r]. och de kommuner som inte var medlemmar bestod i att deras
styrelser antog beslut om att utnyttja tjénsterna, i vilka

— de, for det forsta, hanvisade till ett tidigare beslut i vilket de hade godtagit att ansluta sig till
associationen Asmel och bilda ett konsortium i den mening som avses i artikel 33.3 bis i CCP, och

— for det andra, gav Asmel s.c.a.r.l i uppdrag att utveckla offentliga upphandlingsférfaranden pa en
digital plattform.™

6 Artikel 9.4 i lagdekret nr 66 av den 24 april 2014, omvandlat till lag nr 89 av den 23 juni 2014. Artikel 33.3 bis i CCP upphdvdes senare, genom
artikel 217 i lagdekret nr 50 av den 18 april 2016.

7 Konsortiet Asmez bildades i Neapel den 25 mars 1994 av privata foretag. Det blev operativt genom att Selene service s.r.l., ett bolag som ingatt
avtal med Associazione Nazionale Comuni Italiani (italienska kommunférbundet) intridde bland dess medlemmar. Senare intridde dven
kommuner i regionerna Basilicata och Kalabrien.

8 Associationen Asmel bildades den 26 maj 2010, av konsortierna med begridnsat ansvar Asmenet Campania och Asmenet Calabria, konsortiet
Asmez och Associazione Nazionale Piccoli Comuni Italiani (det nationella forbundet for italienska mindre kommuner).

9 Konkret organiserade det, enligt beslutet om hénskjutande, en inbjudan att inga ramavtal for att tillhandahalla tjanster avseende betalning och
kontroll av kommunala fastighetsskatter och indrivning av skatter, samt 152 telematiska anbudsforfaranden av olika slag for kommuner
kopplade till Asmel s.c.a.r.l

10 Erséttningen for dessa tjdnster uppgick till 1,5 procent av kontraktets belopp och skulle betalas av den anbudsgivare som vann vart och ett av de
kontrakt som ingicks via ndmnda plattform.
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17. Till  foljd av ett flertal klagomal, inledde Autorita  Nazionale Anticorruzione
(antikorruptionsmyndigheten, nedan kallad ANAC) en utredning under vilken den konstaterade att
Asmel s.carl och konsortiet Asmez inte uppfyllde de krav avseende organisationsmodeller for
inkopscentraler som foreskrevs i CCP.

18. Enligt ANAC var Asmel s.c.a.r.l. ett privat organ, ndrmare bestamt ett privatrittsligt bolag som i sin
tur hade bildats av andra associationer. Det kunde ddrmed inte vara en inkopscentral, eftersom den
italienska lagstiftningen foreskriver att denna verksamhet ska bedrivas offentligt genom
offentligrittsliga organ eller sammanslutningar av lokala organ, sasom sammanslutningar av
kommuner eller konsortier som bildats av kommuner genom avtal som ingétts enligt artikel 30 TUEL.
ANAC konstaterade dven att, 4&ven om det &r tillatet att anlita privata aktorer, ska dessa utgoras av in
house-organ som bedriver en verksamhet som ar begrénsad till de deltagande kommunernas omrade. I
forevarande fall var kravet pa en motsvarande kontroll inte uppfyllt och den bedrivna verksamheten var
inte territoriellt avgransad.

19. ANAC bedomde att Asmel s.c.a.r.l. bedrev sin verksamhet avseende anskaffning av varor for de
deltagande organen, men att dessa endast indirekt deltog i inkopscentralen. ANAC forklarade att de
lokala organen forst anslot sig till associationen Asmel och, direfter, genom beslut antaget av
kommunstyrelsen, gav Asmel s.c.a.r.l. uppgiften att ombesorja anskaffningarna.

20. ANAC avfirdade, i beslut nr 32 av den 30 april 2015, att konsortiet Asmel s.ca.rl kunde
kvalificeras som offentligrattsligt organ, alade det ett forbud mot att bedriva formedlingsverksamhet i
samband med offentlig upphandling och slog fast att de upphandlingsférfaranden som konsortiet hade
genomfort var rattsstridiga.

21. Asmel s.car.l. overklagade ANAC:s beslut till Tribunale amministrativo regionale per il Lazio
(Regionala forvaltningsdomstolen i Lazio, Italien). Asmel s.c.a.rl. gjorde gillande att det, &ven om det
var ett privatrittsligt bolag, hade en stillning som juridisk person, tillgodosag behov i allménhetens
intresse, inte hade industriell eller kommersiell karaktdr, var finansierat av de deltagande lokala
organen och bedrev sin verksamhet under deras bestimmande inflytande. Féljaktligen angav det sig
vara en upphandlande myndighet som uppfyllde kraven for att kvalificeras som ”“inkopscentral”.

22. Domstolen i forsta instans ogillade Asmel s.c.a.rlis overklagande genom dom nr 2339 av den
22 februari 2016. Den uteslot, mot bakgrund av sdttet for detta konsortiums finansiering och
kontrollen 6ver dess forvaltning, att det kunde kvalificeras som ett offentligrittsligt organ. Den
konstaterade att Asmel s.c.a.r.l. inte var forenligt med de organisationsmodeller for inkopscentraler
som foreskrivs i CCP och angav att dess verksamhetsomrade maste vara begrinsat till de deltagande
kommunernas omrade.

23. Asmel s.c.ar.l. 6verklagade ovanndmnda dom till Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen,
Italien) och gjorde gillande flera grunder av vilka den domstolen fann foljande tva av betydelse for det
aktuella malet, ndmligen

— att det ar felaktigt att anse att en organisationsmodell i form av ett konsortium ar oférenlig med de
bestimmelser om inkopscentraler som foreskrivs i CCP och

— att det inte i CCP faststdlls nagra territoriella granser i fraga om verksamhetsomradet for dessa
inkopscentraler.

24. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har angett att offentliga regionala eller lokala
organ riknas bland de upphandlande myndigheter som anges i artikel 3.25 CCP. Vart och ett av dessa
organ kan i princip tilldelas uppgiften som inkopscentral (artikel 3.34 CCP). Mindre kommuner &r
emellertid skyldiga att gora detta genom en “sdrskild organisationsmodell” (artikel 33.3 bis CCP) som
skiljer sig fran det som allmént foreskrivs for andra myndigheter.
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25. Enligt denna ’sdrskilda modell” fir de mindre kommunerna' endast anvinda sig av
inkopscentraler genom nagon av dessa bada former: a) kommunsammanslutningar enligt artikel 32
TUEL och b) konsortier mellan lokala organ enligt artikel 31 TUEL."

26. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) dr av den uppfattningen att ovanndmnda
skyldighet for mindre kommuner inte ar forenlig med mdojligheten att anvénda sig av inkopscentraler
utan begrinsning vad géller samarbetsform.

27. Vidare anser den att det genom den nationella bestimmelsen infors en ytterligare begransning vad
giller organisationsmodellen i form av kommunkonsortier, vilken utestinger privata aktorer fran att
delta.” Detta utestingande kan strida mot de unionsrittsliga principerna om friheten att tillhandahélla
tjianster och om en fullstindigt konkurrensutsatt marknad, eftersom tillhandahéllande av vissa tjanster,
som kan kvalificeras som ekonomisk verksamhet och som utifran detta perspektiv skulle kunna
bedrivas béttre i fri konkurrens pa den inre marknaden, ér forbehallet uppriknade italienska offentliga
rattssubjekt.

28. Vidare gor Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) tolkningen att &ven om
verksamhetsomréadet for inkdpscentraler inte ar faststillt i den nationella lagstiftningen, anges i denna
att inkopscentralernas verksamhetsomrade sammanfaller med omridet for de kommuner som
anvinder dessa. Foljaktligen &r verksamhetsomradet begransat till omradet for de kommuner som
deltar i kommunsammanslutningen eller har bildat konsortiet. Consiglio di Stato (hogsta
forvaltningsdomstolen) anser att dven denna begrinsning strider mot principerna om friheten att
tillhandahalla tjanster och om en fullstindigt konkurrensutsatt marknad, eftersom den infér omraden
dar inkopscentraler har ensamritt.

29. Mot denna bakgrund har Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) hanskjutit foljande
tolkningsfragor till domstolen:

"Utgor unionsrétten hinder for en nationell bestimmelse sasom artikel 33.3 bis i lagstiftningsdekret
nr 163 av den 12 april 2006 enligt vilken kommuners sjilvbestimmande vid offentlig upphandling
med hjdlp av en inkopscentral begrénsas till enbart tva organisationsmodeller, nirmare bestamt
kommunsammanslutningen, om en sadan redan foreligger, eller ett kommunkonsortium som ska

bildas?

Utgor unionsritten, och i synnerhet principerna om friheten att tillhandahalla tjénster och om en
fullstandigt konkurrensutsatt marknad for offentlig upphandling av tjdnster, hinder for en nationell
bestammelse sdsom artikel 33.3 bis i lagstiftningsdekret nr 163 av den 12 april 2006, som jamford med
artikel 3.25 i samma lagstiftningsdekret vad géller organisationsmodellen i form av kommunkonsortier
utesluter mojligheten att bilda enheter som dr privatrittsliga réttssubjekt som till exempel ett
privatrattsligt konsortium dér &ven privata aktorer deltar?

11 Ursprungligen, enligt den forsta versionen av bestimmelsen, kommuner med en befolkning pd mindre dn 5 000 invénare och, darefter, i
enlighet med 2014 ars lydelse, kommuner som inte utgér provinshuvudstad.

12 Det ska emellertid, liksom den italienska regeringen har papekat, erinras om att den omtvistade bestimmelsen, sedan dndringen ar 2014, tillater
foljande: "Som ett alternativ kan dessa kommuner gora sina anskaffningar genom de elektroniska upphandlingsinstrument som tillhandahalls av
Consip SpA eller annat referenssamordningsorgan.” ANAC hénvisade i sitt beslut av den 30 april 2015 till dessa bdda mgjligheter och betonade
att mindre kommuner dven kunde anvénda en inkopscentral som bildats pa nationell niva for offentliga myndigheters anskaffningar (Consip)
eller andra "referenssamordningsaktorer”, ddribland regionala inkopscentraler.

13 Enligt definitionen av "upphandlande myndighet” i artikel 3.25 CCP utgors konsortier med sddan karaktir endast av offentligrattsliga organ.
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Utgor unionsritten, och i synnerhet principerna om friheten att tillhandahalla tjénster och om en
fullstandigt konkurrensutsatt marknad for offentlig upphandling av tjénster, hinder for en nationell
bestimmelse sasom artikel 33.3 bis, som — om den ska tolkas sd, att kommunkonsortier, vilka ocksa
utgor inkopscentraler, enbart far bedriva verksamhet pa ett omrdde som motsvarar de deltagande
kommunernas sammanlagda omrade, och foljaktligen maximalt provinsens omrdde — begransar de
ovannidmnda inkopscentralernas verksamhetsomrade?”

III. Forfarandet vid domstolen
30. Begiran om forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 3 januari 2019.

31. Skriftliga yttranden har inkommit fran Asmel s.c.a.r.l, den italienska regeringen och Europeiska
kommissionen, vilka deltog vid forhandlingen den 29 januari 2020.

IV. Bedomning

A. Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till provning

32. Saval kommissionen som den italienska regeringen har gjort gillande att tolkningsfragorna inte kan
tas upp till provning.

33. Den italienska regeringen anser att dessa tolkningsfragor, som helhet, inte kan tas upp till prévning
dé de ar hypotetiska. Denna regering har anfort att oavsett vilket svar domstolen skulle ge, kan detta
inte leda till ett bifallande av overklagandet till den hanskjutande domstolen, eftersom Asmel s.c.a.r.l.
inte har anfortrotts ndgon inkopstjénst till foljd av ett anbudsforfarande.

34. Inviandningen kan inte godtas. Eftersom det ankommer pa den hdnskjutande domstolen att
bedoma huruvida det dr nodvandigt att stdlla en tolkningsfraga for att avgoéra den tvist som &r
anhingig vid den, kan domstolen endast om motsatsen dr uppenbar (vilket inte ar fallet i forevarande
mal) végra att besvara den.

35. Denna invindning fran den italienska regeringen giller snarare tvisten i sak dn huruvida sjilva
begéran om forhandsavgorande kan tas upp till provning. Fragan om vilken typ av inkopscentraler,
offentligrittsliga eller med privat deltagande, de mindre kommunerna kan anvinda &r inte hypotetisk,
utan reell. Svaret pa denna fraga kréver att de begransningar som den italienska bestimmelsen
foreskriver jamfors med unionsrétten.

36. Kommissionen har for det forsta gjort gillande att den av ANAC tillimpade bestimmelsen, vars
forenlighet med unionsratten Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) ér osdker pa, forefaller
ha wupphévts, varvid de eventuella nackdelarna for Asmel s.c.arl, som denna begidran om
forhandsavgorande giller, har upphort. Denna omsténdighet kan medfora att foremélet for talan har
gatt forlorat.

37. Det upphdvande som kommissionen har hdnvisat till dr det som, ar 2016, paverkade lydelsen i
artikel 33.3 bis CCP, efter det att den dndrats ar 2014. Det ankommer pa den nationella domstolen att
kontrollera hur detta upphdvande péverkar det mal som dr anhdngigt vid den, men det gar inte att, ur
det hdr aktuella perspektivet, tala om att begdran om forhandsavgorande har forlorat sitt foremal,
sarskilt inte om tvisten ska avgoras enligt de bestimmelser som var i kraft vid tidpunkten for
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hindelserna i malet.**

38. Betriffande den invindning om rattegangshinder som kommissionen har gjort betriffande den
tredje tolkningsfragan, kommer jag att behandla den i samband med denna sista fraga.

B. Inledande anmdrkningar

39. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) 6nskar sammanfattningsvis fa klarhet i huruvida
en organisationsmodell som, vad giller lokala mindre organ, endast tilliter” att dessa anvéinder sig av
inkopscentraler enligt tva system (kommunsammanslutningar och kommunkonsortier) ér forenlig med
unionsratten.

40. 1 beslutet om héanskjutande ndmns friheten att tillhandahélla tjénster (artikel 56 FEUF) som en
princip som den italienska lagstiftningen skulle kunna asidosdtta, samtidigt som bestdmmelserna i
direktiv 2004/18 uttryckligen ndmns avseende inkopscentralerna.

41. Domstolen har i sin praxis, pd omrddet offentlig upphandling, hénvisat till de grundldggande
friheterna enligt FEUF ndr det direktiv som reglerar motsvarande omrade inte &r tillimpligt. I detta
mal dr det direktiv som ér tillimpligt i tiden (ratione temporis) pa offentlig upphandling (och darmed
de rattsliga bestimmelserna for inkopscentraler inom unionsréitten) direktiv 2004/18.

42. Vidare aterges i sjalva CCP, i dess artikel 3.34, den centrala definitionen av inkdpscentral som finns
i artikel 1.10 i direktiv 2004/18, vilket visar att denna nationella bestimmelse inforlivar detta
direktiv med den nationella lagstiftningen.

43. Jag delar darfor kommissionens uppfattning att svaret pa tolkningsfragorna ska ges inom ramen for
direktiv 2004/18.

44. Det saknar slutligen relevans att beslutet om hénskjutande inte specificerar beloppet fér nagot av
de offentliga kontrakt som har angripits i malet vid den nationella domstolen, for att faststilla
huruvida det uppnar troskelvirdet for tillimpningen av direktiv 2004/18. Beskrivningen av
omfattningen av Asmel s.carls verksamhet ger grund for att anta att det Overstiger det
minimibelopp som anges i artikel 7 i direktiv 2004/18,' och det dr denna verksambhet, i allménhet,
som beslutet om hdnskjutande avser.

45. Aven om det slutliga svar som jag kommer att ge pa de tre tolkningsfragorna ir ett och samma,
anser jag det lampligt att prova dem var for sig, i den ordning som Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) har foreslagit.

14 Den italienska regeringen angav vid forhandlingen att den nya bestimmelsen om inkopscentraler (artikel 37.4 i lagdekret nr 50 av den
18 april 2016), som ska ersitta den upphivda artikel 33.3 bis CCP inte trader i kraft férran den 31 december 2020, genom inférande av
artikel 1 i lag nr 55 av ar 2019. Mot denna bakgrund medgav kommissionen att ett forhandsavgorande skulle vara anviandbart for att avgora
tvisten, trots 2016 érs lagreform.

15 Beslutet om hinskjutande utgér fran detta pastdende. Se, emellertid, den italienska regeringens nyansskillnad betriaffande mojligheten att mindre
kommuner &ven anviander inképscentraler pa statlig eller regional nivé (se fotnot 12).

16 I punkt 1.4 i beslutet om héanskjutande, till vilken kommissionen har hénvisat i punkt 34 i sitt yttrande, angavs att de upphandlingsforfaranden
som Asmel s.c.a.rl. har ombesorjt for olika lokala organs rakning uppgér till minst 152 (se fotnot 9 i detta forslag till avgorande).
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C. Den forsta tolkningsfrdagan

46. Enligt den hinskjutande domstolen innebar artikel 33.3 bis CCP att “kommuners
sjalvbestimmande vid offentlig upphandling med hjilp av en inkopscentral begrénsas till enbart tva
organisationsmodeller, ndrmare bestimt kommunsammanslutningen, om en saddan redan foreligger,
eller ett kommunkonsortium som ska bildas”. Den hanskjutande domstolens fraga dr huruvida denna
bestimmelse strider mot unionsritten (utan narmare precisering).'’

47. Den av den hinskjutande domstolen nimnda storre eller mindre utstrackning av autonomi som de
lokala organen har i varje medlemsstat dr ndgot som det ankommer pa dessa medlemsstaters
konstituerande lagstiftare, eller ordinarie lagstiftare, att faststélla. Unionslagstiftningen innehaller inga
specifika bestimmelser i detta avseende.

48. Jag kommer dérfor att koncentrera mig pa direktiv 2004/18, genom vilket "inkopscentraler” infors i
unionsratten. Direktivet ger uttryck for ett vanligt forfarande i vissa medlemsstater och har till syfte att
myndigheterna ska kunna anskaffa varor och tjinster via detta centraliserade system.'

49. Aven om direktiv 2014/24/EU" inte #r tillimpligt i tiden (ratione temporis), har lagstiftaren i detta
direktiv valt att bibehalla tekniken for centralisering av anskaffningar, i dannu tydligare ordalag dn det
tidigare direktivet.”

50. Enligt definitionen i artikel 1.10 i direktiv 2004/18 avses med "inkopscentral ... en upphandlande
myndighet som ... anskaffar varor och/eller tjanster som &r avsedda for upphandlande myndigheter,
eller ... genomfor offentlig upphandling eller ingér ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjanster
som &r avsedda for upphandlande myndigheter”.

51. Enligt artikel 11 i direktiv 2004/18 fdr medlemsstaterna faststilla en mojlighet for den
upphandlande myndigheten att "anskaffa byggentreprenader, varor och/eller tjanster med hjéalp av en
inkdpscentral”.”!

52. Enligt artikel 1.9 i direktiv 2004/18 ska med upphandlande myndigheter forstas “statliga, regionala
eller lokala myndigheter och offentligrattsliga organ samt sammanslutningar av en eller flera sddana
myndigheter eller ett eller flera sidana organ”.

53. Ingenting, i systematiken i direktiv 2004/18, hindrar att ett offentligrittsligt organ enligt strikta
villkor omfattar privata enheter. Enligt artikel 1.9 andra stycket i direktiv 2004/18 kvalificeras

offentligrattsliga organ utifrdn vissa faktorer som ror dels deras ursprung och huruvida de ar juridiska

personer,” dels huruvida de dr beroende och kontrollerade av statliga, regionala eller lokala

myndigheter eller andra offentligrittsliga organ.”

17 Se fotnot 12, angdende andra majligheter betréiffande kommunernas anskaffningar.
18 Femtonde skilet i direktiv 2004/18.

19 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18
(EUT L 94, 2014, s. 65).

20 Skil 59 i direktiv nr 2014/24: "Det finns en starkt vixande tendens pa unionens marknader for offentlig upphandling att begira att offentliga
upphandlare ska samla sina inkép for att uppnd stordriftsférdelar, bland annat ligre priser och transaktionskostnader, och for att forbéttra och
professionalisera upphandlingsverksamheten.”

21 I den engelska sprékversionen anges att “contracting authorities may purchase works, suplies and/or services from or through a central
purchasing body” (min kursivering). Anvdndningen av detta dubbla uttryck (from or through) tycks fora fram dualiteten i inkopscentralernas
kategorier och funktioner, som specificeras tydligare i det senare direktiv 2014/24. De kan agera dels som grossister, som forvirvar, lagrar och
aterforséljer, dels som mellanhdinder for de upphandlande myndigheterna, genom vilka de tilldelar kontrakt, hanterar dynamiska inkopssystem
eller ingar ramavtal som dessa upphandlande myndigheter kommer att anvéinda (se skal 69 i direktiv 2014/24).

22 Det ska vara organ som sérskilt har inrdttats for att tillgodose behov i det allmédnnas intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller
kommersiell karaktér, och som ér juridiska personer.

23 Det ska vara organ “vars verksambhet till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrittsliga
organ, eller vars verksamhet star under kontroll av sadana organ, eller i vars férvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer an halften
av ledamoterna utses av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrittsliga organ”.
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54. Ett privat rattssubjekt skulle darmed i princip kunna ingd i ett offentligrittsligt organ som
kvalificeras som upphandlande myndighet, under forutsittning att detta organ uppfyller de
ovannidmnda villkoren.*

55. Enligt den hdnskjutande domstolen ska, nédr det giller mindre lokala organ, dessa uteslutande
samlas i form av offentligréttsliga juridiska personer, sasom kommunsammanslutningar eller
kommunkonsortier, for att bilda upphandlingscentraler pa lokal nivd. Dessa inkopscentraler, som
lokala mindre organ kan anvdnda sig av vid upphandling av byggentreprenader, varor eller tjéanster,
tillater ddrmed inte deltagande av privata rattssubjekt.

56. Aven om det i direktiv 2004/18 foreskrivs att inkopscentralerna ska vara en upphandlande
myndighet, innebér det inte att medlemsstaterna aldggs att foreskriva att alla offentligrattsliga organ
(med eller utan deltagande av privata aktorer) som &ar en upphandlande myndighet ska anvianda sig av
dessa.

57. Direktiv 2004/18 ger pa denna punkt medlemsstaterna ett brett utrymme for skonsmadssig
bedomning. I dess skdl 16 understryks att "[f]or att de olikheter som ridder i medlemsstaterna ska
kunna beaktas bor medlemsstaterna ges mojlighet att foreskriva att de upphandlande myndigheterna
far anvdnda sig av ... inkOpscentraler, ..., i enlighet med definitionerna och bestimmelserna i detta
direktiv”.

58. Den normativa aterspeglingen av detta skal har konkretiserats i artikel 11.1 i direktiv 2004/18, till
vilken jag har hanvisat ovan. Enligt denna artikel fir medlemsstaterna vdlja att tillata att deras
upphandlande myndigheter (i detta fall de lokala myndigheterna) anvidnder sig av inkopscentraler.

59. Enligt min uppfattning stricker sig denna mojlighet till att vdlja den reglering som passar bast med
hiansyn till allménintresset, eftersom direktiv 2004/18 inte infor sérskilda bestimmelser i fraga om
huruvida privata rittssubjekt far ingd i inkdpscentraler. Det ricker séaledes att den nationella
bestaimmelsen inte deformerar denna institutions huvudlinjer och att den krédver att nimnda centraler,
i sin drift, ska folja bestimmelserna i direktiv 2004/18 (artikel 11.2 slutet).

60. Den nyligen meddelade domen Irgita® ger viss vigledning fér tolkningen som édven ar tillimplig pa

denna begéran om férhandsavgorande. Aven om den avgavs i ett annat sammanhang,” dock inom
omradet offentlig upphandling, och betriffande en bestimmelse (artikel 12.1 i direktiv 2014/24) som
inte avsag inkopscentraler, understroks i denna dom att namnda bestimmelse inte kunde medfora att

medlemsstaterna frantogs "sin rétt att prioritera ett visst sitt att tillhandahélla tjanster, utfora arbeten

eller leverera varor till nackdel fér andra”.”

61. Domstolen angav i domen Irgita foljande:

— Den slog fast att "[m]edlemsstaternas frihet att vélja hur de tjanster ska tillhandahéllas som ska
» 28

tillgodose de upphandlande myndigheternas egna behov foljer dven av skal 5 i direktiv 2014/24”.

24 Vad giller Asmel s.ca.rl, grundade sig vigran att erkdnna dess stdllning som offentligrattsligt organ pa det sitt pa vilket det finansierades och
pa att det omfattade foretag och andra privatrittsliga enheter, 6ver vilkas forvaltning eller ledning, staten, de regionala och lokala enheterna
eller andra offentligrattsliga organ inte kunde utéva den kontroll som krivs enligt bestimmelsen. Det ankommer pa den hénskjutande
domstolen att bekrifta eller férkasta denna bedomning.

25 Dom av den 3 oktober 2019 (C-285/18, EU:C:2019:829) (nedan kallad domen Irgita).

26 1 det malet diskuterades huruvida de nationella restriktionerna 6verskred ”... de villkor som en upphandlande myndighet ska uppfylla nar den
onskar ingd en intern transaktion”.

27 Domen Irgita, punkt 44.

28 Idem, punkt 45. Aven om hinvisningarna gors till direktiv 2014/24, som inte ér tillimpligt i tiden (ratione temporis) i forevarande mal, anges i
denna punkt 45 att genom skdl 5 "har domstolens tidigare praxis stadfésts i direktivet”. I det citerade skilet anges att “ingenting i detta
direktiv aldgger medlemsstaterna att anvinda underleverantorer eller ldgga ut tillhandahéllandet av tjanster som de sjilva 6nskar tillhandahalla
pa entreprenad eller organisera pa annat sitt én genom offentliga kontrakt i den mening som avses i detta direktiv”.
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— Den hinvisade, som ett ytterligare argument, till direktiv 2014/23/EU,” i den del detta betonar
medlemsstaternas frihet att besluta om hur utférande av byggentreprenader eller tillhandahallande
av tjanster bist sker.*® Domstolen nimnde, for att bekrifta denna uppfattning, artikel 2.1 i nimnda
direktiv.*

62. Med stod av denna valfrihet for medlemsstaterna anser jag saledes att direktiv 2004/18 inte utgor
hinder for att en av dessa foredrar att dess lokala mindre organ, om de onskar nyttja en egen
inkopscentral, maste anvidnda kollaborativa strukturer, sédsom uteslutande offentligrattsliga
kommunsammanslutningar eller kommunkonsortier.

63. Jag upprepar att det star medlemsstaterna fritt att inféra system eller tekniker for centralisering av
offentliga organs anskaffningar (vilket kan ske pa nationell, regional eller lokal niva) utifran deras egna
intressen och de sirskilda omstindigheterna vid varje tidpunkt.”” De far dven, sdsom senare har
bekriftats i slutet av artikel 37.1 i direktiv 2014/24, "faststélla att vissa upphandlingar ska genomféras
med anlitande av inkdpscentraler eller en eller flera specifika inkopscentraler”.

64. Kommunsammanslutningar och kommunkonsortier ér organisationsmodeller for de lokala organen
som liksom dessa har offentligrittslig karaktir. Det &r séledes inte konstigt att den nationella lag som
reglerar dessa modeller, vilka har inforts for gemensam forvaltning av tjanster eller gemensam
myndighetsutévning, inte omfattar privata personers eller foretags deltagande i dessa.

65. Den nationella lagstiftaren far vilja antingen ett decentraliserat system for lokala myndigheters
anskaffningar (genom vilket varje kommun separat ingar kontrakt for anskaffning av varor,
byggentreprenader eller tjinster), eller ett centraliserat eller godkdnt system (det vill sdga, ett system
for gemensamma inkop for flera kommuner eller inkdpscentraler, till vilka dessa kan vinda sig).*

66. Nar det giller detta andra system, vill jag aterigen understryka att direktiv 2004/18 ger den
nationella lagstiftaren en frihet att anpassa det. I denna frihet ingér, d&ven om det inte uttryckligen
anges i detta direktiv (men i direktiv 2014/24), en mojlighet att foreskriva en skyldighet for vissa
upphandlande myndigheter att anvdnda systemet.

67. Ingenting hindrar att privata rattssubjekt ges mojlighet att delta i inkopscentralerna. Men jag
forstar inte varfor det skulle strida mot direktiv 2004/18, eller mot nagon annan unionsrattslig
bestimmelse, att den  offentliga  organisationsmodellen, som  specifikt giller  for
kommunsammanslutningar och kommunkonsortier, skulle overforas pa inkopscentraler som specifikt
bildats inom dessa kommunsammanslutningar eller dessa konsortier, som ett sitt for kommunerna att
anskaffa byggentreprenader, tjinster och varor.

29 Europaparlamentets och radets direktiv av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (EUT L 94, 2014, s. 1).

30 Domen Irgita, punkt 47.

31
"I detta direktiv erkdnns principen om nationella, regionala och lokala myndigheters sjélvstyre i Overensstimmelse med nationell rdtt och
unionsritt. Dessa myndigheter ér fria att besluta om hur utfoérande av byggentreprenader eller tillhandahallande av tjanster bast sker, sarskilt for
att sakerstilla en hog nivéa av kvalitet, sdkerhet och 6verkomlighet, likabehandling samt framjande av allmén tillgdng och anvédndarnas réttigheter
ndr det giller offentliga tjdnster. Dessa myndigheter far dérfor vilja att utféra sina uppgifter av allménintresse med egna resurser eller i
samarbete med andra myndigheter eller genom att delegera dem till ekonomiska aktérer.”

32 Den italienska regeringen har édtergett delar av ANAC:s beslut av den 30 april 2015 och understrukit att den aktuella bestimmelsen inférdes for
att forebygga risken for maffia-infiltration (artikel 13 i lag 136/2010, “extraordinidr plan mot maffian”). Det senare dekretet "Salva-ltalia”
(artikel 23.4, i lagdekret nr 201, av den 6 december 2011, som ratificerades genom lag nr 214 av den 22 december 2011) medférde att
centraliseringen av de mindre kommunernas anskaffningar, vid utarbetandet av den nya versionen av artikel 33.3 bis i CCP, omvandlades till en
skyldighet och ett verktyg for kontroll av utgifterna.

33 De begréinsningar som varje medlemsstats grundlag kan innehalla for lagstiftaren vad avser den lokala autonomin for de regionala eller lokala
organen (det vill siga deras sjdlvorganisatoriska kapacitet) saknar samband med fragorna i detta mal.
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68. Det dr emellertid riktigt att den nationella lagstiftarens frihet inte &r obegriansad, sisom dven, i ett
annat liknande sammanhang, framkom i domen Irgita, och att det alternativ som den véljer inte far
strida mot bestimmelserna och principerna i FEUF eller mot de friheter som stadgas i detta fordrag.®

69. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har, i detta hinseende, begréinsat sig till att
konstatera att, eftersom “inkopscentraler dr foretag som erbjuder upphandlande myndigheter tjédnsten
for anskaffning av egendom och varor”,* skulle den begrinsning som den italienska lagstiftningen har

foreskrivit kunna inskrinka den frihet att tillhandahalla tjanster som erkénns i artikel 57 FEUF.

70. Att en inkopscentral skulle kunna kvalificeras som ekonomisk aktér, i férhéllande till tredjemén,*
racker inte for att faststélla att artiklarna 56 och 57 FEUF utan vidare ska tillimpas nér detta begrepp
inte kan skiljas fran begreppet upphandlande myndighet och denna, enligt direktiv 2004/18, endast
omfattar “statliga, regionala eller lokala myndigheter och offentligréttsliga organ samt
sammanslutningar av en eller flera sidana myndigheter eller ett eller flera saidana organ”.

71. Jag instimmer saledes med den italienska regeringen, i den del den har gjort gillande att
stillningen som inkdpscentraler som &ér permanent ansvariga for de upphandlande myndigheternas
specifika uppgift for de offentliga myndigheternas rdkning kan forbehéllas, av den nationella
lagstiftaren, offentligrittsliga juridiska personer.*

72. Dessa inkopscentraler konkurrerar inte, enligt direktiv 2004/18, pa en icke-existerande
inkopscentral-marknad med privatrittsliga aktorer som erbjuder samma tjénster till offentligrattsliga
organ. En annan sak ar att privata foretag och organ, nér det giller rena sidoverksambheter, i form av
stod for de upphandlande myndigheternas anskaffningsverksamhet, mot ersittning far erbjuda dem
sina tjanster (exempelvis i form av radgivning).

73. Situationen kan ha &éndrats med direktiv 2014/24, vars artikel 37.4 tillaiter de upphandlande
myndigheterna att tilldela ett “offentligt tjanstekontrakt for tillhandahallande av centraliserad
inkopsverksambhet till en inkopscentral”.

74. Att denna tilldelning kan fullf6ljas "utan att tillimpa de forfaranden som anges i detta direktiv”
sasom uttryckligen anges i ndimnda bestimmelse, kan forklaras med att den maste ske till forman for
offentligrattsliga inkopscentraler (i forekommande fall med begriansat privat deltagande och under
offentlig kontroll). Annars, det vill siga om tilldelningen kunde ske till forman for ett privat
rattssubjekt, skulle det vara svart att forstd att denna person tilldelades kontraktet utan att forst ha
genomgatt de forfaranden som foreskrivs i direktiv 2014/24.

75. Utifran dessa forutséttningar anser jag att det saknas anledning att direkt tillimpa artiklarna 56
och 57 FEUF i forevarande mal. Oberoende av att alla omstidndigheter i malet dr avgrénsade till
[talien, utan att nagra gransoverskridande forbindelser tycks forekomma,” dr det avgérande att
tolkningen av den unionsritt som ska anses tillimplig (direktiv 2004/18) inte kréver att de
inkopscentraler som bildats av mindre lokala organ oundvikligen maste lata privata réttssubjekt inga.

34 Domen Irgita, punkt 48: "Den frihet som medlemsstaterna har nar det giller att vélja det sitt de bedémer vara bast for att utfora arbeten eller
tillhandahélla tjdnster dr emellertid inte obegrinsad. Den ska tvdrtom utovas med iakttagande av de grundliggande bestaimmelserna i
EUF-fordraget, bland annat den fria rorligheten for varor, etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjénster samt av de principer som
foljer av dessa sasom principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 6msesidigt erkdnnande, proportionalitet och 6ppenhet.”

35 Punkt 10.3 i beslutet om hénskjutande.

36 Detta ar fallet med Asmel s.c.a.rl., vars prestationer ersitts av dess kunder.

37 Den italienska regeringens yttrande, punkt 70 och féljande punkter.

38 Dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874), punkt 47, och dér angiven rattspraxis: "EUF-fordragets
bestaimmelser betriffande ... friheten att tillhandahalla tjanster ... kan inte tillimpas pa en situation som i alla avseenden &r begrinsad till en
och samma medlemsstat”
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76. Jag bedomer inte att den italienska bestimmelsen, sedd utifrdn konkurrensritten® inom omradet
for offentlig upphandling, inskranker denna som saddan. Den konkurrens som unionsritten avser att
skydda pa detta omrdde ar, i huvudsak, den som rader mellan ekonomiska aktorer som erbjuder de
upphandlande myndigheterna byggentreprenader, varor eller tjédnster. Forutsatt att dessa sistndmnda (i
detta fall de inkopscentraler som bildats inom kommunsammanslutningar och kommunkonsortier)
foljer forfarandena i direktiv 2004/18 for att kopa in dessa varor, bibehalls konkurrensen mellan
nimnda ekonomiska aktorer.

77. Med andra ord, betyder inte det forhallandet att de lokala mindre organen maéste vénda sig till sina
egna inkopscentraler (genom kommunsammanslutningar och kommunkonsortier) att den
konkurrensutsatta marknaden stings for berérda ekonomiska aktorers tillhandahallande av de angivna
varorna, byggentreprenaderna och tjansterna till dessa myndigheter.

D. Den andra tolkningsfrdagan

78. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) onskar fa klarhet i huruvida unionsritten ("i
synnerhet principerna om friheten att tillhandahalla tjanster och om en fullstindigt konkurrensutsatt
marknad for offentlig upphandling”) utgér hinder for en nationell bestimmelse som “utesluter
mojligheten att bilda enheter som &r privatrattsliga réttssubjekt som till exempel ett privatréttsligt
konsortium dér dven privata aktorer deltar”.

79. Det bor inledningsvis papekas att den andra tolkningsfragan, trots dess lydelse, inte géller huruvida
det foreligger en allmén skyldighet for kommunkonsortierna att tillata privata aktorers deltagande. Den
hénskjutande domstolens tvivel ror snarare, mot bakgrund av det sammanhang i vilket de framforts,
huruvida ett forbud mot den privata sektorns deltagande i inkopscentraler som uppkommit inom
dessa konsortier dr férenligt med unionsrétten.

80. Svaret pa denna fraga, tolkad pa ndmnda sitt, framgar enligt min uppfattning av svaret pa den
forsta tolkningsfragan, varfor inget mer behover tilldggas.

81. Kommissionen har emellertid gjort gillande® att ANAC:s beslut, som ligger till grund for tvisten,
gar utover vad som krdvs for att, i slutindan, forebygga att Asmel s.c.a.r.l. utévar verksamhet som
"samordningsorgan” under alla omstindigheter och inte har stillning som upphandlande myndighet.*

82. Enligt kommissionen &r en nationell bestimmelse vilken, sdisom den som d&r aktuell i malet,
utesluter organ som bildats enligt en viss juridisk form och med privata aktorers deltagande forenlig
med unionsritten under forutsittning att dessa organ, med avseende pa andra® befogenheter dn dem
som dr foremal for denna bestimmelse, kan kvalificera sig som offentligréttsliga organ, i den mening
som avses i artikel 1.9 i direktiv 2004/18.

83. Kommissionen nyanserade vid forhandlingen sin standpunkt. Efter att ha bekréftat att artikel 11.1 i
direktiv 2004/18 inte utgor hinder for en sidan nationell bestimmelse som den som é&r aktuell i det
nationella malet, enligt vilken det endast far finnas tvd organisationsmodeller f6r de inkopscentraler
som lokala mindre organ fir anvdnda sig av, anforde den att dess invdndning enbart avsadg andra
metoder for tilldelning av offentliga kontrakt &n den som innebér att dessa inkdpscentraler anvénds.

39 Ur detta perspektiv kan risken for snedvridning av konkurrensen snarare bero pad sammanldggning och centralisering av inkép vilken, sdsom
anges i skal 59 i direktiv 2014/24, skulle kunna medfora en "for langt driven koncentration av kopkraft och hemliga 6verenskommelser”.

40 Punkterna 60-63 i . skriftliga yttrande.

41 Kommissionen har medgett att det uteslutande ankommer pa den nationella domstolen att uttala sig betraffande huruvida Asmel s.c.a.r.l:s ar ett
offentligrattsligt organ, betriffande vilket det, bland andra faktorer, ska bedémas om de offentliga myndigheterna utévar ett dominerande
inflytande i detta konsortium. Asmel s.c.a.r.l instimmer pa denna punkt.

42 Kursivering i originalet.
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84. Jag anser inte att domstolen maste uttala sig betraffande denna synpunkt fran kommissionens sida,
dd den hénskjutande domstolens tolkningsfraga ar avgrénsad till kommunsammanslutningarnas och
kommunkonsortiernas specifika befogenheter for att infora permanenta inkdpscentraler, och inte andra
befogenheter. Om de lokala organen har ratt att inga kontrakt for egen riakning, i ett icke-centraliserat
anskaffningssystem, dr detta nagon som gar utover begdran om férhandsavgorande.

E. Den tredje tolkningsfrdgan

85. El Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har forutsatt att den omtvistade nationella
bestimmelsen ska tolkas sa att "kommunkonsortier, vilka ocksd utgor inkopscentraler, enbart far
bedriva verksamhet pa ett omrade som motsvarar de deltagande kommunernas sammanlagda omrade,
och foljaktligen maximalt provinsens omrade”.

86. Utifran denna tolkning, dnskar den hianskjutande domstolen fa klarhet i huruvida denna nationella
bestimmelse utgor hinder for principerna om friheten att tillhandahalla tjénster och om en fullstandigt
konkurrensutsatt marknad for offentlig upphandling.

87. Savil den italienska regeringen som kommissionen har invdnt mot det sitt pa vilket denna fraga
har stéllts.

— Den italienska regeringen har gjort gillande att de skil som den hénskjutande domstolen har anfort
ar oklara, varfor den inte kan ta stéllning i denna fraga. Enligt denna regerings uppfattning har den
hianskjutande domstolen anfért motstridiga resonemang da den & ena sidan® har gjort gillande att
bestimmelsen infor “exklusivitetsomraden inom vilka de inkopscentraler som handlar till forman
fér de mindre kommunerna ska bedriva sin verksamhet” (vilket enligt den italienska regeringen
skulle kunna anses utgora en fordel for kommunkonsortierna), och & andra sidan har anfort att
den geografiska begransningen innebéar en nackdel for inkdpscentralerna.

— Kommissionen anser att fragan dr hypotetisk, eftersom den geografiska begridnsningen, i stillet for
att medfora skada for en sddan inkopscentral som Asmel s.c.a.rl, gynnar den, genom att utvidga
(och inte reducera) dess verksamhetsomrade, som skiljer sig fran kommunsammanslutningarnas
och kommunkonsortiernas.

88. Jag anser inte att fragan dar hypotetisk. Den avser, utover lydelsen i beslutet om héanskjutande,
huruvida unionsrétten (det vill siga de principer som denna hénvisar till) utgér hinder for en
begriansning av det geografiska verksamhetsomradet for vissa inkopscentraler, det vill siga de som
inrdttats av kommunsammanslutningarna och kommunkonsortierna.

89. Det éar riktigt att denna fraga skulle vara meningsfull for att l6sa en eventuell framtida tvist i
samband med bildandet av ett (offentligrittsligt) kommunkonsortium som inkopscentral, vilket inte &r
det saken direkt géller i det nationella malet. Da malet &r begrinsat till ANAC:s beslut avseende Asmel
s.carlis verksamhet som inkopscentral for vilken som helst kommuns rdkning, utan geografiska
begrénsningar, har kommissionens inviandningar en viss betydelse.

90. Aterigen ska det emellertid presumeras att tolkningsfrigan, sisom den har stillts av den
hanskjutande domstolen, dr relevant. Om den hénskjutande domstolen anser att det 4r oumbarligt att
fa svar fran EU-domstolen i en viss rittslig fraga, som den anser kréaver en tolkning av en unionsrattslig
bestimmelse, ska EU-domstolen besvara denna fraga, savida det inte dr uppenbart att ett sadant svar
inte behovs for 16sningen av den ursprungliga tvisten, vilket i det aktuella malet inte &r fallet.

43 Punkt 11.3 i beslutet om hinskjutande.
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91. I sak finner jag ingen bestdmmelse i direktiv 2004/18 som aldgger medlemsstaterna tvingande
bestimmelser nér det géller att faststilla det territoriella verksamhetsomradet for inkopscentraler som
bildats av kommunsammanslutningar och kommunkonsortier.

92. Vidare overensstaimmer det enligt min uppfattning med utformningen av dessa samarbetssystem
mellan lokala organ att de inkopscentraler som de bildat dr begrénsade till dessas respektive
sammanlagda omraden. For de kommuner som &r mottagare av inkopscentralens tjinster, kan
verkningarna av den relation som denna har med dem endast fa aterverkningar inom deras egna
omraden.

93. Aterigen skulle eventuella svarigheter att godkinna dessa system kunna folja av skyldigheten att
iaktta fordragets grundliggande friheter. Av de skdl som jag har angett betridffande den forsta
tolkningsfragan, anser jag emellertid varken att artikel 56 FEUF eller konkurrensrittens bestimmelser
asidosétts. Under alla omstdndigheter framgar det inte tydligt av beslutet om hénskjutande varfor
nagon av dessa friheter skulle kunna asidoséttas.

94. Jag vill tillagga att det, ndr det giller de aktorer som tillhandahaller byggentreprenader, varor eller
tjdanster till kommunerna genom de inkopscentraler som bildats av dessa, inte finns nagot som visar att
dessa byggentreprenader, som bildats av dessa, inte finns nagot som visar tt destjinster eller varor ska
hérrora fran foretag som ér etablerade inom det omrade som motsvarar de kommuner som anslutit sig.
Med andra ord saknas det skl att anta att marknaden ér stingd for foretag utanfor detta omrade,
oavsett om dessa dr italienska eller &r etablerade i en annan medlemsstat.

V. Forslag till avgorande

95. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ger foljande svar till Consiglio di
Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien):

"Unionsrétten, i synnerhet artikel 11 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, utgor inte hinder for en nationell bestimmelse som, enligt den hénskjutande domstolens
tolkning, foreskriver att lokala mindre organ maéste anskaffa byggentreprenader, varor och tjinster
genom inkopscentraler som har bildats enligt tva specifika organisationsmodeller, ndmligen som
kommunsammanslutning eller kommunkonsortium, vars verksamhetsomrade ar begridnsat till dessa
kommuners sammanlagda omrade.”
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