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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 4 juni 2020*

"Begédran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Inképscentraler —
Mindre kommuner — Begrédnsning till endast tva organisationsmodeller f6r inkopscentraler —
Forbud mot att anvinda en privatrittslig och delvis privatidgd inkopscentral — Geografisk begriansning
av inkopscentralernas verksamhet”

I mal C-3/19,
angdende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Consiglio di Stato
(Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) genom beslut av den 20 september 2018, som inkom till
domstolen den 3 januari 2019, i malet
Asmel Soc. cons. a r.l.
mot
Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAC),
ytterligare deltagare i rattegdngen:
Associazione Nazionale Aziende Concessinacaponarie Servizi entrate (Anacap),
meddelar
DOMSTOLEN (andra avdelningen)
sammansatt av avdelningsordféranden A. Arabadjiev, domstolens ordférande K. Lenaerts (referent),
tillika tillférordnad domare pa andra avdelningen, samt domarna P.G. Xuereb, T. von Danwitz och
A. Kumin,
generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,
justitiesekreterare: handlaggaren R. Schiano,
efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 29 januari 2020,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Asmel Soc. cons. a r.l., genom M. Chiti, A. Sandulli, L. Lentini och B. Cimino, avvocati,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av C. Colelli och C. Pluchino,
avvocatesse dello Stato,

* Rattegangssprak: italienska.
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— Europeiska kommissionen, genom G. Gattinara, P. Ondrtsek och L. Haasbeek, samtliga i egenskap
av ombud,

och efter att den 2 april 2020 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 1.10 och 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 (EUT L 134, 2004, s. 114), i dess lydelse enligt
kommissionens forordning (EU) nr 1336/2013 av den 13 december 2013 (EUT L 335, 2013, s. 17)
(nedan kallat direktiv 2004/18), samt principerna om frihet att tillhandahélla tjanster och om att
forfaranden for offentlig upphandling av tjanster ska oppnas for konkurrens. Direktiv 2004/18
upphévdes genom Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling (EUT L 94, 2014, s. 65).

Begdran har framstillts i ett mal mellan Asmel Soc. cons. a r.l. (nedan kallat Asmel) och Autorita
Nazionale Anticorruzione (ANAC) (Nationella myndigheten for korruptionsbekémpning, Italien)
angaende beslut nr 32 antaget av ANAC den 30 april 2015, genom vilket Asmel f6rbjods att bedriva
verksamhet som mellanhand vid offentlig upphandling och forklarade bolagets anbudsinfordringar
rattsstridiga, eftersom de inte foljt organisationsmodellerna for inkopscentraler enligt italiensk rétt
(nedan kallat det omtvistade beslutet).

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

I skal 2 i direktiv 2004/18, som var tillampligt vid tidpunkten fér omstdndigheterna i det nationella
maélet, anges foljande:

"Tilldelning av kontrakt som ingas i medlemsstaterna for statens rikning, for enheter pa regional eller
lokal niva samt andra offentligrittsliga organ omfattas av kravet pa respekt for principerna i fordraget,
sarskilt principen om fri rorlighet f6r varor, principen om etableringsfrihet och principen om frihet att
tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer av dessa, t.ex. principen om likabehandling,
principen om icke-diskriminering, principen om 6msesidigt erkdnnande, proportionalitetsprincipen och
oppenhetsprincipen. For offentliga kontrakt Gver ett visst viarde dr det dock tillradligt att upprétta
bestimmelser om samordning inom gemenskapen av nationella forfaranden for tilldelning av sddana
kontrakt pa grundval av dessa principer for att sorja for att de far effekt och for att garantera att
offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens. Bestimmelserna om samordning bor darfor tolkas i
overensstimmelse med savdl ovanndmnda regler och principer som andra bestimmelser i fordraget.”

I skal 16 i direktivet anges foljande:
"For att de olikheter som rader i medlemsstaterna skall kunna beaktas bor medlemsstaterna ges
mojlighet att foreskriva att de upphandlande myndigheterna far anvdnda sig av ramavtal,

inkopscentraler, dynamiska inkopssystem, elektroniska auktioner och konkurrenspréglad dialog i
enlighet med definitionerna och bestammelserna i detta direktiv.”
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I artikel 1.8-10 i direktivet foreskrivs foljande:

”8. entreprenor, varuleverantor och tjdnsteleverantor [dr] beteckningar for varje fysisk eller juridisk
person, offentlig enhet eller grupp av sadana personer och/eller organ som pa marknaden erbjuder sig
att utfora byggentreprenader och/eller tillhandahaller byggentreprenader, varor eller tjénster.

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

9. offentliga myndigheter [dr] statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ som lyder under
offentlig rétt, sammanslutningar av en eller flera sddana myndigheter eller av ett eller flera sadana
organ som lyder under offentlig ritt.

Med offentligrdttsliga organ avses alla organ

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

b) ar en juridisk person, och
c) vars verksambhet till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller av
andra offentligrittsliga organ, eller star under kontroll av sadana organ, eller i vars

forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer &n hélften av medlemmarna utses av
statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrattsliga organ.

10. Med inkopscentral avses en upphandlande myndighet som
— anskaffar varor och/eller tjdnster som &r avsedda for upphandlande myndigheter, eller

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

I artikel 2 i samma direktiv, med rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt”, foreskrivs foljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett oppet sitt.”

Enligt artikel 7 b forsta strecksatsen i direktiv 2004/18 ska direktivet bland annat tillimpas pa offentliga
varu- och tjanstekontrakt till ett virde av minst 207 000 euro (exklusive mervirdesskatt) som tilldelas
av upphandlande myndigheter som inte finns fortecknade i bilaga IV till direktivet. For offentliga
byggentreprenadkontrakt faststiller artikel 7 c i direktivet ett troskelvarde pa 5186 000 euro.

Artikel 11 i direktivet, med rubriken "Offentliga kontrakt som tilldelas och ramavtal som ingas av
inkopscentraler”, har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna far faststilla mojlighet for den upphandlande myndigheten att anskaffa
byggentreprenader, varor och/eller tjanster med hjilp av en inkopscentral.
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2. En upphandlande myndighet som anskaffar byggentreprenader, varor och/eller tjanster med hjélp av
en inkopscentral enligt artikel 1.10 skall anses ha foljt detta direktiv, under forutsittning att
inkopscentralen har foljt bestaimmelserna.”

Italiensk rdtt

Lagstiftningsdekret nr 267/2000

I artikel 30 forsta stycket i decreto legislativo n. 267 — Testo unico delle leggi sull'ordinamento degli
enti locali (lagstiftningsdekret nr 267 — konsoliderad version av lagarna om lokala myndigheter) av den
18 augusti 2000 (GURI nr 227 av den 28 september 2000) (nedan kallat lagstiftningsdekret
nr 267/2000) foreskrivs foljande:

"Lokala organ far sluta lampliga avtal sig emellan i syfte att utfora eller tillhandahélla vissa tjanster pa
ett samordnat satt.”

I artikel 31 forsta stycket i detta lagstiftningsdekret, med rubriken ”Sammanslutningar (Consorzi)”,
foreskrivs foljande:

"For att sdkerstilla gemensam forvaltning av en eller flera tjanster och gemensamt utférande av vissa
uppgifter kan de lokala myndigheterna bilda en sammanslutning (consorzio) i enlighet med
bestaimmelserna i artikel 114 om sirskilda foretag, i den utstriackning de &r forenliga med reglerna for
sammanslutningen. Andra offentligrittsliga juridiska personer far delta i sammanslutningen om de
rattsliga bestimmelser som de omfattas av tillater detta.”

Artikel 32 forsta stycket i lagstiftningsdekretet definierar ett kommunférbund som en "lokal myndighet
som bestar av minst tv4, i princip angrdnsande kommuner, och som har till syfte att gemensamt utféra
vissa uppgifter och tillhandahélla vissa tjanster”.

Lagstiftningsdekret nr 163/2006

Artikel 3.25 i decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture in attuazione delle direttive e 2004/18/EG (lagstiftningsdekret nr 163 om inréttande av lagen
om offentlig upphandling av byggentreprenader, tjinster och varor, med inforlivande av
direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG) av den 12 april 2006 (ordinarie tilldgg till GURI nr 100 av den
2 maj 2006) (nedan kallat lagstiftningsdekret nr 163/2006) definierar “upphandlande myndigheter” som
"statliga, regionala eller lokala myndigheter, andra icke-ekonomiska offentliga organ, offentligrattsliga
organ, samt foreningar, forbund och sammanslutningar, oavsett beteckning, som har bildats av dessa”.

Enligt artikel 3.34 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 avser en "inkdpscentral” foljande:
"En upphandlande myndighet som
— anskaffar varor och/eller tjdnster som &r avsedda for upphandlande myndigheter eller enhet, eller

— tilldelar kontrakt eller ingér ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjdnster som &r avsedda for
upphandlande myndigheter eller enheter.”

Artikel 33.3 bis i det lagstiftningsdekretet, vilken infordes genom decreto-legge nr 201, Disposizioni

urgenti per la crescita, equita e il consolimento dei conti pubblici (lagdekret nr 201 med bradskande
bestimmelser for tillvéxt, rittvisa och konsolidering av offentliga rdkenskaper) av den 6 december 2011
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(ordinarie tillagg till GURI nr 284 av den 6 december 2011), omvandlat till lag, med &ndringar, genom
lag nr 214 av den 22 december 2011 (ordinarie tilldgg till GURI nr 300 av den 27 december 2011), har
foljande lydelse:

"De kommuner i respektive provins vilkas befolkning inte overstiger 5000 invanare ska obligatoriskt
uppdra at en enda inkopscentral att upphandla byggentreprenader, tjanster och varor inom ramen for
kommunforbund enligt definitionen i artikel 32 i [lagstiftningsdekret nr 267/2000], nédr sddana finns,
eller genom att i detta syfte ingd ett avtal om sammanslutning och anvinda sig av sina behoriga
avdelningar.”

Genom artikel 9.4 i lagdekret nr 66 — Misure urgenti per la competitivita e la giustizia sociale
(lagdekret nr 66 med bradskande éatgarder for konkurrenskraft och social réttvisa) av den 24 april 2014
(GURI nr 95 av den 24 april 2014), som omvandlades till lag, med dndringar, genom lag nr 89 av den
23 juni 2014 (GURI nr 143 av den 23 juni 2014), dndrades artikel 33.3 bis pa foljande stt:

"Kommuner som inte dr huvudort i sin provins ska upphandla bygg- och anlaggningsarbeten, varor och
tjdnster inom ramen for kommunforbund enligt definitionen i artikel 32 i [lagstiftningsdekret
nr 267/2000], ndr sadana finns, eller genom att i detta syfte ingd ett avtal om sammanslutning och
anvinda sig av sina eller provinsens behoriga avdelningar, eller genom att anlita ett centraliserande
organ, eller provinsen, i enlighet med lag nr 56 av den 7 april 2014. ...”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Asmel, som ér ett bolag med begridnsat ansvar bildat den 23 januari 2013, dgs till 51 procent av
Caggiano kommun (Italien), till 25 procent av den privatrittsliga sammanslutningen Asmel, dir en av
deldgarna dr Associazione nazionale piccoli comuni italiani (Nationella forbundet f6r mindre italienska
kommuner), och till 24 procent av Consorzio Asmel, ett konsortium av privata foretag och kommuner.

Asmel har tidigare bedrivit verksamhet som inkdpscentral for olika lokala myndigheter. Bolaget
anordnade bland annat en anbudsinfordran for ingdende av ramavtal for att tillhandahélla tjénster
avseende kontroll av kommunala fastighetsskatter och indrivning av skatter, samt 152 telematiska
anbudsforfaranden av olika slag.

Asmels verksamhet &dr upplagd s3, att de lokala myndigheterna genom beslut av kommunfullméktige
ansluter sig till sammanslutningen Asmel och dérefter, genom beslut av kommunstyrelsen, delegerar
sin upphandling till Asmel. Asmels ersittning for de tjanster som tillhandahalls via en telematisk
plattform uppgar till 1,5 procent av kontraktets belopp och betalas av den upphandlande
myndigheten.

Till foljd av flera klagomél inledde ANAC en undersokning som ledde till slutsatsen att Asmel inte
foljde de organisationsmodeller for inkdpscentraler som foreskrivs i artikel 33.3 bis i lagstiftningsdekret
nr 163/12006.

Enligt ANAC var Asmel en privatrittslig enhet, trots att italiensk ratt foreskriver att inkopscentraler
ska organisera sin verksamhet i offentliga former, genom offentliga organ eller sammanslutningar av
lokala myndigheter, séisom kommunférbund eller andra sammanslutningar av kommuner bildade med
stod av avtal som ingatts med stod av artikel 30 i lagstiftningsdekret nr 267/2000. ANAC pépekade
ocksa att dven om det dr mojligt att anvidnda sig av privata enheter, ska dessa under alla
omsténdigheter vara interna organ (in house), vilkas verksamhet dr begrinsad till territoriet for de
kommuner som bildat dem. I forevarande fall var kraven pa kontroll och geografisk avgransning av
verksamheten inte uppfyllda.
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ANAC konstaterade dessutom att de lokala myndigheternas deltagande i inkopscentralen endast var
indirekt, eftersom dessa till en borjan anslot sig till Asmel och dérefter, i enlighet med ett beslut av
kommunstyrelsen, gav Asmel i uppdrag att skota upphandlingar.

Vad giller Asmels rittsliga karaktdr har ANAC uteslutit att det kan kvalificeras som ett "organ som
lyder under offentlig rétt”, eftersom Asmel endast indirekt bedriver sin verksamhet f6r de anslutna
lokala myndigheternas behov och saledes inte direkt tillgodoser de behov av allménintresse som dessa
myndigheter ar skyldiga att tillgodose.

ANAC antog foljaktligen det omtvistade beslutet.

Asmel overklagade det omtvistade beslutet till Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Regionala
forvaltningsdomstolen for Lazio, Italien). Bolaget gjorde gillande att det, d&ven om det var en
privatrittsligt bildad enhet, var en juridisk person, tillgodosag behov av allménintresse av annat én
industriell eller kommersiell karaktér, finansierades av de lokala organ som anslutit sig och bedrev
verksamhet under deras dominerande inflytande. Det var foljaktligen ett offentligrittsligt organ, och
ddrmed en upphandlande myndighet som uppfyllde villkoren for att kvalificeras som “inkopscentral”.

Genom dom av den 22 februari 2016 ogillade Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Regionala
forvaltningsdomstolen for Lazio) Asmels talan. Den uteslot, med hénsyn till hur bolaget finansierades
och kontrollerades, att det kunde kvalificeras som ett offentligrittsligt organ, eftersom villkoret om ett
dominerande offentligt inflytande inte var uppfyllt. Den konstaterade dessutom att Asmel inte f6ljde de
organisatoriska modellerna for inkopscentralerna enligt lagstiftningsdekret nr 163/2006 och att dess
verksamhetsomridde maste begrénsas till grundarkommunernas territorier.

Asmel overklagade den domen till Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) och
gjorde sdrskilt gallande dels att det var felaktigt att anse att den organisationsmodell som bestar av ett
privatrittsligt konsortium (comsorzio) i form av ett bolag &r oforenlig med bestimmelserna i
lagstiftningsdekret nr 163/2006 om inkopscentraler, dels att detta lagstiftningsdekret inte foreskriver
nagon geografisk begransning av inkopscentralernas verksamhet.

Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har papekat att d@ven om varje upphandlande
myndighet enligt bestimmelserna i lagstiftningsdekret nr 163/2006 om inkdpscentraler kan fungera
som inkopscentral, sd utgor artikel 33.3 bis i detta lagstiftningsdekret ett undantag fran denna regel
genom att foreskriva att mindre kommuner endast fir anvinda inkopscentraler som foljer endera av
tva specifika organisationsmodeller, ndmligen den med kommunforbund enligt artikel 32 i
lagstiftningsdekret nr 267/2000 eller den med grupperingar (comsorzi) av lokala myndigheter som
avses i artikel 31 i samma dekret. Enligt Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) tycks
denna skyldighet féor mindre kommuner strida mot mojligheten att anvdnda inkopscentraler utan
begrinsning vad giller samarbetsformerna enligt direktiv 2004/18.

Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) hyser dessutom tvivel betréffande grupperingarna
(consorzi) av kommuner, vad giller skyldigheten for mindre kommuner att anvinda sig av
offentligréttsliga organisationsmodeller och att utesluta privata enheter fran deltagande. Ett sadant
uteslutande skulle kunna strida mot principen om frihet att tillhandahalla tjanster och principen om
att forfaranden for offentlig upphandling ska Oppnas for konkurrens, vilka slas fast i unionsritten,
genom att forbehalla offentliga italienska offentligréttsliga enheter, som uttémmande réknas upp,
ritten att tillhandahaélla tjanster som kan kvalificeras som “ekonomisk verksamhet” och som ur detta
perspektiv dr battre lampade for fri konkurrens pa den inre marknaden.

Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har vidare anfort att d&ven om den nationella
lagstiftningen inte definierar inkopscentralernas verksamhetsomrade, sa foreskriver den att det ska
finnas en koppling mellan territorierna f6r de mindre kommuner som anlitar inkopscentralerna och
de sistndmndas verksamhetsomrade. Detta verksamhetsomrade &r saledes begrénsat till de kommuner
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som dr medlemmar i kommunférbundet eller i sammanslutningen (comnsorzio). Den begransningen
skulle enligt Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) kunna strida mot principerna om
frihet att tillhandahalla tjanster och om att forfaranden for offentlig upphandling av tjanster ska
Ooppnas for konkurrens, eftersom den skapar omraden dir inkopscentralerna har ensamritt pa sin
verksamhet.

Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) att vilandeforklara
malet och stilla f6ljande fragor till EU-domstolen:

”1) Utgor unionsrétten hinder for en nationell bestimmelse sasom artikel 33.3 bis i lagstiftningsdekret
nr 163 av den 12 april 2006 enligt vilken kommuners sjdlvbestimmande vid offentlig upphandling
med hjilp av en inkopscentral begrinsas till enbart tva organisationsmodeller, nirmare bestamt ett
kommunfoérbund, om ett sddant redan finns, eller en kommunsammanslutning (consorzio), som
bildas for andamalet?

2) Utgor unionsritten, och i synnerhet principerna om frihet att tillhandahalla tjanster och om att
forfaranden for offentlig upphandling av tjédnster ska Oppnas for konkurrens, hinder for en
nationell bestimmelse sasom 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
kommunsammanslutningar (consorzi) utesluter mojligheten att bilda enheter som ar privatrattsliga
rattssubjekt som till exempel en privatrittslig sammanslutning (consorzio) déar dven privatrittsliga
personer deltar?

3) Utgor unionsritten, och i synnerhet principerna om frihet att tillhandahalla tjanster och om att
forfaranden for offentlig upphandling av tjanster ska Oppnas for konkurrens, hinder for en
nationell bestimmelse sdsom artikel 33.3bis, som - om den ska tolkas s3, att
kommunsammanslutningar (comsorzi), vilka ocksd utgor inkopscentraler, enbart far bedriva
verksamhet pa ett omrade som motsvarar de deltagande kommunernas sammanlagda omrade, och
foljaktligen maximalt provinsens omrade - begrinsar de ovanndmnda inkopscentralernas
verksamhetsomrade?”

Upptagande till sakprovning

Den italienska regeringen har for det forsta gjort gillande att begdran om férhandsavgorande inte kan
tas upp till sakprovning, eftersom fragestallningen ar hypotetisk.

Den har gjort géllande att den hanskjutande domstolen grundar sig pa tva premisser, namligen dels att
en verksamhet som bestar i att forviarva varor och tjanster for en upphandlande myndighets rakning
utgor en ekonomisk verksamhet, det vill sdga en tjdnst i den mening som avses i artikel 57 FEUF, dels
att Asmel, som inte uppfyller villkoren enligt unionsrédtten och italiensk rétt for att kvalificeras som
inképscentral, med nédvindighet maste kvalificeras som ekonomisk aktér. Aven om domstolen skulle
finna att unionsrétten utgor hinder for de bestimmelser i italiensk rédtt som ar aktuella i det nationella
malet, skulle detta svar dock inte gora det mojligt att bifalla overklagandet till den hénskjutande
domstolen, eftersom Asmel inte anfortrotts de inkopstjanster som dr aktuella i det nationella malet
efter ett konkurrensutsatt forfarande som ar forenligt med unionsrétten.

Domstolen erinrar om att nationella domstolars fragor om tolkningen av unionsritten enligt fast
rattspraxis presumeras vara relevanta. Dessa fragor stills mot bakgrund av den beskrivning av
omstiandigheterna i mélet och tillamplig lagstiftning som den nationella domstolen pa eget ansvar har
lamnat och vars riktighet det inte ankommer pd EU-domstolen att prova. En tolkningsfraga fran en
nationell domstol kan bara avvisas om det dr uppenbart att den begirda tolkningen av unionsritten
inte har nagot samband med de verkliga omstidndigheterna eller saken i det nationella malet eller d&
fragorna dr hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sidana uppgifter om de faktiska eller

ECLILEU:C:2020:423 7



34

35

36

37

38

39

40

41

Dowm Av DEN 4. 6. 2020 — MAL C-3/19
ASMEL

rattsliga omstandigheterna som dr nodvéindiga for att kunna ge ett anvindbart svar pa de fragor som
stillts till den (dom av den 27 november 2019, Tedeschi och Consorzio Stabile Istant Service,
C-402/18, EU:C:2019:1023, punkt 24 och dir angiven réttspraxis).

Det framgar ocksa av fast rdttspraxis att en begdran om férhandsavgorande inte &r till for att
mojliggora radgivande yttranden i allménna eller hypotetiska fragor, utan for att tillgodose behov
knutna till den faktiska losningen av en tvist (dom av den 10 december 2018, Wightman m.l,
C-621/18, EU:C:2018:999, punkt 28 och dér angiven rattspraxis).

I forevarande fall framgar det av begiran om forhandsavgérande att malet vid den hinskjutande
domstolen avser fragan huruvida det var lagenligt att utesluta Asmel fran den krets av enheter som far
bedriva verksamhet som inkopscentral for mindre lokala myndigheter. Enligt uppgifter fran den
hanskjutande domstolen motiveras detta undantag av de begriansningar som foreskrivs i
bestimmelserna i lagstiftningsdekret nr 163/2006 om inkopscentraler. Den hénskjutande domstolen
har genom sina tolkningsfragor begirt att domstolen ska uttala sig om huruvida unionsrétten utgor
hinder for sadana begransningar.

Under dessa omstidndigheter &r det inte uppenbart att den tolkning av unionsritten som den
hianskjutande domstolen har begirt saknar samband med de verkliga omstidndigheterna eller saken i
det nationella malet eller att tolkningsfragorna avser en hypotetisk fragestéllning.

Presumtionen att tolkningsfragorna ar relevanta kan i forevarande fall inte kullkastas genom den
italienska regeringens argument att EU-domstolens svar inte gor det mojligt for den hénskjutande
domstolen att bifalla Asmels 6verklagande, eftersom verksamheten att forvdarva varor och tjanster inte
har anfortrotts detta bolag efter ett konkurrensutsatt forfarande som ar forenligt med unionsratten, da
det framgéar av begidran om forhandsavgorande att det omtvistade beslutet innebér ett allmédnt férbud
for Asmel — inte ett forbud avseende ett sdrskilt kontrakt — att bedriva en verksamhet som
inkopscentral for lokala myndigheter, vilket enligt det bolaget strider mot unionsrétten.

For det andra har Europeiska kommissionen i sitt skriftliga yttrande uttryckt tvivel om huruvida
tolkningsfragorna dr relevanta for losningen av tvisten vid den nationella domstolen, med
motiveringen att artikel 33.3 bis i lagstiftningsdekret nr 163/2006, som avses i tolkningsfragorna,
senare har upphivts av den italienska lagstiftaren, vilket innebdr att det nationella malet kan ha
forlorat sin sak.

Det ska i detta avseende péapekas att det i ett forfarande som inletts med stod av artikel 267 FEUF inte
ankommer pa EU-domstolen att ange vilka relevanta nationella bestimmelser som ar tillimpliga i
malet vid den hénskjutande domstolen. Sadan behdrighet tillkommer uteslutande den hénskjutande
domstolen som, genom att redogéra for vilka nationella bestimmelser som dar tillaimpliga, ger
EU-domstolen mojlighet att tillhandahalla alla uppgifter om unionsréttens tolkning som mojliggor for
den hiénskjutande domstolen att beddma huruvida en nationell lagstiftning &r forenlig med
unionslagstiftningen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 juni 2019, Meca, C-41/18,
EU:C:2019:507, punkt 22 och dér angiven rittspraxis).

Det kan saledes inte ifragasattas att tolkningsfragorna kan tas upp till sakprovning pa den grunden att
den nationella bestimmelse som den héanskjutande domstolen har angett ér tillimplig i det nationella
malet sedermera har upphavts.

Det kan tilldggas att nir den italienska regeringen under forhandlingen tillfragades om den standpunkt
som kommissionen gett uttryck for i fraga om tolkningsfragornas relevans for l6sningen av tvisten vid
den nationella domstolen, preciserade den att de nya bestimmelserna om inkopscentraler, som
upphéver och ersdtter artikel 33.3 bis i lagstiftningsdekret nr 163/2006, inte kommer att trdda i kraft
fore den 31 december 2020, vilket innebér att mélet vid den nationella domstolen fortfarande regleras
av denna bestdmmelse, vilket d&ven kommissionen medgav vid férhandlingen.

8 ECLIL:EU:C:2020:423
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Mot bakgrund av ovanstdende kan begéiran om férhandsavgorande provas i sak.

Slutligen har den italienska regeringen och kommissionen &ven uttryckt tvivel om huruvida den tredje
tolkningsfraigan kan tas wupp till sakprovning, eftersom den geografiska begransningen av
verksamhetsomradet for de inkopscentraler bildade av lokala myndigheter som den héanskjutande
domstolen fragat om skulle kunna utgora en fordel for en inkopscentral, enligt vad som framgar av
begiran om forhandsavgorande. Den tyska regeringen har sirskilt papekat att det finns en motségelse
i begiran om forhandsavgorande vad giller fragan huruvida denna geografiska begriansning utgor en
nackdel eller en fordel for inkopscentralen. Dessa omstindigheter ska prévas inom ramen for
provningen av den tredje fragan.

Provning av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter

Den hénskjutande domstolen har i sina tolkningsfragor allmént hénvisat till unionsritten och till
principen om frihet att tillhandahalla tjanster och principen om att forfaranden for offentlig
upphandling av tjanster ska Oppnas for konkurrens. Det framgar emellertid av begiran om
forhandsavgorande att den hanskjutande domstolen nirmare bestdmt fragat om artikel 56 FEUF om
friheten att tillhandahalla tjanster och om artiklarna 1.10 och 11 i direktiv 2004/18 avseende
inkopscentraler.

Vad giller faststdllandet av vilka bestammelser i priméarratten eller sekundarriatten som ska tolkas for
att ge den hinskjutande domstolen ett anvindbart svar, ska det for det forsta papekas att
tolkningsfragorna syftar till att gora det mojligt for den hénskjutande domstolen att bedoma huruvida
lagstiftningsdekret nr 163/2006 &ar forenligt med unionsritten. Det framgar av sjdlva titeln pa det
dekretet att det utgor ett genomforande av direktiv 2004/18.

For det andra framgér det av begdran om forhandsavgorande att begreppet inkopscentral i
artiklarna 1.10 och 11 i direktiv 2004/18 ar av central betydelse i det nationella malet.

For det tredje har troskelvirdena for tillimpningen av artikel 7 i direktiv 2004/18 uppnatts. For det
forsta framgar det av handlingarna i malet att vad géller ett visst antal av de 152 anbudsforfaranden
som Asmel inlett under perioden mellan maj 2013 och februari 2014, vilka var rattsstridiga enligt det
omtvistade beslutet, 6verstiger kontraktets viarde de relevanta troskelvdardena i nimnda bestdmmelse.
For det andra forbjuder det omtvistade beslutet Asmel att utova all verksamhet som mellanman i
offentliga upphandlingsférfaranden oberoende av vérdet av kontrakten.

Under dessa omsténdigheter ska tolkningsfrdgorna endast provas mot bakgrund av direktiv 2004/18
och sérskilt mot bakgrund av artiklarna 1.10 och 11 i direktivet.

Provning i sak

Den forsta och den andra tolkningsfragan

Den hianskjutande domstolen har stéllt den forsta och den andra fragan, vilka ska provas tillsammans,
for att fa klarhet i huruvida artiklarna 1.10 och 11 i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att de utgor hinder
for en bestimmelse i nationell rétt enligt vilken mindre lokala myndigheter som anvénder sig av en
inkopscentral endast kan vélja mellan tva, rent offentliga, organisationsmodeller, utan deltagande av
privata personer eller foretag.
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For att besvara dessa fragor ska det for det forsta papekas att begreppet inkopscentral definieras i
artikel 1.10 i direktiv 2004/18 och avser en upphandlande myndighet som anskaffar varor och/eller
tjianster som dr avsedda for upphandlande myndigheter, eller genomfor offentlig upphandling eller
ingdr ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjanster som ar avsedda for upphandlande
myndigheter.

Hirav foljer att begreppet inkdpscentral definieras i direktiv 2004/18 med hénvisning till begreppet
upphandlande myndighet.

Sistnamnda begrepp definieras for sin del i artikel 1.9 i direktiv 2004/18, och i enlighet med forsta
stycket i denna bestimmelse avses statliga, regionala eller lokala myndigheter och offentligrattsliga
organ samt sammanslutningar av en eller flera sidana myndigheter eller ett eller flera sidana organ.

Enligt artikel 1.9 andra stycket a—c i direktivet &ar ett "offentligrattsligt organ” varje organ som for det
forsta sarskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allménnas intresse, forutsatt att behovet inte
har industriell eller kommersiell karaktdr, for det andra dr en juridisk person, och, for det tredje till
storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller andra offentligrattsliga
organ, eller organ vars verksamhet stir under kontroll av sddana organ, eller i vars forvaltningsorgan,
styrelseorgan eller kontrollorgan mer &n hilften av ledamoterna utses av statliga, regionala eller lokala
myndigheter, eller av andra offentligrattsliga organ.

Domstolen har redan tidigare haft tillfille att klargora att begreppet upphandlande myndighet i
artikel 1.9 i direktivet ska tolkas funktionellt och ges stor rackvidd, mot bakgrund av direktivets syfte
att undanrdja saval risken for att nationella anbudsgivare eller nationella sokande ges foretrade 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
ratt later sig styras av andra hénsyn dn ekonomiska (se, for ett liknande resonemang, dom av den
5 oktober 2017, LitSpecMet, C-567/15, EU:C:2017:736, punkt 31 och dir angiven rittspraxis). Denna
bestimmelse foreskriver inte heller nagon skyldighet att iaktta sdrskilda organisationsmodeller for att
motsvara begreppet "upphandlande myndighet”

Det ska for det andra papekas att skal 16 i direktiv 2004/18 anger att ”[f]or att de olikheter som rader i
medlemsstaterna skall kunna beaktas bor medlemsstaterna ges mojlighet att foreskriva att de
upphandlande myndigheterna far anvénda sig av ... [i]nkopscentraler ... i enlighet med definitionerna
och bestimmelserna i detta direktiv”. Enligt artikel 11.1 i direktiv 2004/18 far medlemsstaterna séledes
foreskriva en mdjlighet for de upphandlande myndigheterna att kopa byggentreprenader, varor
och/eller tjanster genom inkopscentraler. Enligt artikel 11.2 i direktivet ska en upphandlande
myndighet som anskaffar byggentreprenader, varor och/eller tjanster med hjalp av en inkopscentral
enligt artikel 1.10 anses ha foljt detta direktiv, under forutsattning att inkdpscentralen har gjort det.

Det framgar av artikel 11 jamférd med artikel 1.9 och 1.10 liksom av skal 16 i direktivet att den enda
begriansning som direktivet stéller upp for valet av inkopscentral ar att den ska vara en "upphandlande
myndighet”. Detta stora utrymme f{or skonsmaissig bedomning omfattar &ven definitionen av
organisationsmodellerna for inkopscentralerna, under forutsittning att de atgdrder som
medlemsstaterna vidtar for att genomfora artikel 11 i direktiv 2004/18 iakttar den grans som uppstlls
i detta direktiv, ndmligen att den enhet som de upphandlande myndigheterna avser att anlita som
inkopscentral ska vara en upphandlande myndighet. En enhet som inte dr en upphandlande
myndighet i den mening som avses i artikel 1.9 i direktiv 2004/18 kan saledes inte i nationell
lagstiftning ges stillning som inkopscentral vid tillimpningen av detta direktiv.

For det tredje dr en sadan tolkning av direktiv 2004/18 dessutom férenlig med de principer som ligger

till grund for direktivet, ndmligen principen om frihet att tillhandahalla tjanster och principen om
oppnanden for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater, som anges i skal 2 i detta direktiv.
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Aven om artikel 11.2 i direktivet i de fall som anges dir undantar sjilva de upphandlande myndigheter
som anlitar en inkopscentral fran tillimpningen av de forfaranden for offentlig upphandling som
foreskrivs i direktivet, alagger den samtidigt inkopscentralen den skyldighet som ankommer pa
upphandlande myndigheter att iaktta forfarandena enligt direktivet. Pa detta sétt garanteras
huvudsyftet med de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling, det vill sdga fri
rorlighet for varor och tjénster och 6ppnande for icke-snedvriden konkurrens i alla medlemsstater (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 8 december 2016, Undis Servizi, C-553/15, EU:C:2016:935,
punkt 28 och dir angiven rattspraxis).

Den slutsatsen motsdgs inte av domen av den 20 oktober 2005, kommissionen/Frankrike (C-264/03,
EU:C:2005:620), i vilken domstolen slog fast att ett avtal om delegerade befogenheter, som regleras i
den franska lagstiftningen om stadsplanering och enligt vilket rollen som ombud férbehélls vissa
begrinsade kategorier av franska juridiska personer, utgor ett offentligt tjanstekontrakt i den mening
som avses i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, 1992, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3,
s. 139) och strider mot det direktivet i den man det inte foreskriver négot forfarande for
konkurrensutsittning av ombudet.

Den domen avser namligen inte de bestimmelser i direktiv 2004/18 som uttryckligen foreskriver en
mojlighet for de upphandlande myndigheterna att anvinda sig av inkopscentraler. Under alla
omsténdigheter framgar det av den domen att ombudets befogenheter omfattade olika uppdrag som
utgjorde tillhandahallande av tjanster som hade tilldelats utan nagot anbudsforfarande enligt
direktiv 92/50 (dom av den 20 oktober 2005, kommissionen/Frankrike, C-264/03, EU:C:2005:620,
punkterna 46, 51 och 55).

Med hénsyn till det stora utrymme for skonsmaissig bedomning som medlemsstaterna har, sdsom
namns i punkt 56 ovan, finns det inget i direktiv 2004/18 eller i de principer som ligger till grund for
det direktivet som hindrar medlemsstaterna fran att anpassa organisationsmodellerna for
inkopscentralerna till sina egna behov och till de sdrskilda forhillanden som rader i en medlemsstat,
genom att for detta d&ndamal foreskriva enbart offentliga organisationsmodeller utan deltagande av
privata personer eller foretag.

Den italienska regeringen har i detta sammanhang preciserat att den italienska lagstiftaren, forst genom
att uppmuntra lokala myndigheter att anvianda sig av inkopscentraler som har inréttats enligt faststéllda
organisationsmodeller och dérefter genom att dldgga mindre lokala myndigheter att anvdnda sadana
inkopscentraler, har forsokt forhindra risken for maffiainfiltration och &dven att tillhandahélla ett
instrument for att kontrollera utgifterna.

Under alla omsténdigheter kan, sasom generaladvokaten har papekat i punkterna 70-72 i sitt forslag
till avgorande, inkopscentralerna inte anses erbjuda tjanster pa en marknad som ar 6ppen for
konkurrens fran privata foretag, med hénsyn till det ndra sambandet mellan begreppet upphandlande
myndighet och begreppet inkopscentral, som framgar av punkterna 51-58 ovan.

En inkopscentral agerar namligen i egenskap av upphandlande myndighet for att tillgodose dess behov
i den rollen, och inte i egenskap av ekonomisk aktor i eget affarsintresse.

En nationell lagstiftning som begridnsar mindre lokala myndigheters frihet att vilja inkopscentral
genom att foreskriva tva, uteslutande offentliga, organisationsmodeller, utan deltagande av privata
personer eller foretag, strider saledes inte mot syftet med direktiv 2004/18, det vill sdga frihet att
tillhandahalla tjanster och dppnande for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater, eftersom
den inte ger nagot privat foretag en privilegierad stéllning i forhallande till dess konkurrenter.

ECLILEU:C:2020:423 11
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I den ndmnda nationella lagstiftningen ges heller inte foretrade fér nagot nationellt anbudsgivande
foretag. Tvdartom bidrar den till att uppna det mél som anges i punkten ovan, eftersom den skyddar
mindre lokala myndigheter mot risken for konkurrensbegransande samverkan mellan en inkopscentral
och ett privat foretag som &dger en andel av inkopscentralen.

Mot denna bakgrund ska den forsta och den andra fragan besvaras enligt foljande. Artiklarna 1.10
och 11 i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att de inte utgdr hinder for en bestimmelse i nationell rétt
som begriansar mindre lokala myndigheters oberoende nir de anlitar en inkopscentral till endast tva,
uteslutande offentliga, organisationsmodeller utan deltagande av privata personer eller foretag.

Den tredje fragan

Den hénskjutande domstolen har stillt den tredje fragan for att fa klarhet i huruvida artiklarna 1.10
och 11 i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att de utgdr hinder for en bestimmelse i nationell ratt som
begransar verksamhetsomradet for inkopscentraler som inrittats av lokala myndigheter till dessa
lokala myndigheters territorium.

Det ska i detta hdnseende for det forsta pdpekas att eftersom det inte finns nagon uttrycklig
bestimmelse i direktiv 2004/18 om geografisk begriansning av en inkopscentrals verksamhetsomrade,
omfattas denna friga av genomfdrandet av direktivets bestimmelser om inkopscentraler, med
avseende pa vilket medlemsstaterna, sasom framgar av punkt 56 ovan, har ett stort utrymme for
skonsmadssig bedomning.

En atgird genom vilken en medlemsstat begrinsar det geografiska verksamhetsomradet for
inkopscentralerna till respektive territorium for de lokala myndigheter som inrdttat dem, i syfte att
sdkerstdlla att inkopscentralerna agerar i de lokala myndigheternas allménna intresse, och inte i sitt
eget kommersiella intresse, utover dessa territorier, ska anses vara forenlig med artikel 1.10 i
direktiv 2004/18, som foreskriver att en inkopscentral ska vara en upphandlande myndighet och
déarfor uppfylla villkoren i artikel 1.9 i direktivet. Som domstolen redan har angett dr en upphandlande
myndighet enligt sistndimnda bestammelse ett organ som tillgodoser behov i det allmédnnas intresse,
forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell karaktar. Ett siddant organ bedriver inte
huvudsakligen en vinstgivande verksamhet pa marknaden (se, for ett liknande resonemang, dom av den
23 december 2009, CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, punkt 38). En bestimmelse i nationell ritt,
sasom den i fraga i det nationella malet, ska saledes anses iaktta grinserna for det utrymme for
skonsmassig bedomning som medlemsstaterna forfogar 6ver vid genomforandet av direktiv 2004/18.

Vad for det andra giller den hénskjutande domstolens tvivel om huruvida den aktuella geografiska
begrinsningen, som leder till exklusiva verksamhetsomraden for inkopscentralerna, dr forenlig med
principerna om frihet att tillhandahalla tjénster och om att forfaranden for offentlig upphandling av
tjianster ska oppnas for konkurrens, som ligger till grund for direktiv 2004/18, ska — med beaktande av
de skil som angetts i samband med provningen av den forsta och den andra frdgan — en nationell
bestimmelse som begrinsar verksamhetsomradet for inkopscentraler till territoriet for de lokala
myndigheter som bildat dem inte anses ge nagot privat foretag en priviligierad stillning i férhallande
till konkurrenterna i strid med dessa principer.

Av vad som har anforts foljer att artiklarna 1.10 och 11 i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att de inte

utgor hinder for en nationell bestimmelse som begrinsar verksamhetsomradet for inkopscentraler
upprittade av lokala myndigheter till de myndigheternas territorier.
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Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) f6ljande:

1)

2)

Artiklarna 1.10 och 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 tjinster, i dess lydelse enligt kommissionens forordning (EU)
nr 1336/2013 av den 13 december 2013, ska tolkas si, att de inte utgor hinder for en
nationell bestimmelse som begrinsar mindre lokala myndigheters oberoende nir de anlitar
en inkopscentral till att vilja mellan endast tva, uteslutande offentliga,
organisationsmodeller utan deltagande av privata personer eller foretag.

Artiklarna 1.10 och 11 i direktiv 2004/18, i dess lydelse enligt forordning (EU) nr 1336/2013,
ska tolkas sa, att de inte utgor hinder for en nationell bestimmelse som begrinsar
verksamhetsomradet for inkopscentraler upprittade av lokala myndigheter till de
myndigheternas territorier.

Underskrifter
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