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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 3 oktober 2019*

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 2014/24/EU — Artikel 12.1 —
Tillimpning i tiden — Medlemsstaternas valfrihet vad géller sittet att tillhandahalla tjanster —
Grénser — Offentlig upphandling med sd kallad 'in house’-tilldelning — Intern transaktion —
Overlappning mellan en offentlig upphandling och en intern transaktion”

I mal C-285/18,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstdlld av Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (Litauens hogsta domstol) genom beslut av den 13 april 2018, som inkom till
domstolen den 25 april 2018, i ett forfarande som anhéngiggjorts av

Kauno miesto savivaldybé,

Kauno miesto savivaldybés administracija,

ytterligare deltagare i rattegdngen:

UAB ”Irgita”,

UAB ”Kauno $vara”,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden M. Vilaras samt domarna K. Jiirimie, D. Svaby (referent),
S. Rodin och N. Pigarra,

generaladvokat: G. Hogan,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Kauno miesto savivaldybés administracija, inledningsvis genom L. Ziferman, advokaté, M. Dobilas
och A. Mikoc¢iuniené, advokato padéjéjai, darefter genom K. Kacerauskas, V. Vaitkuté Pavan

advokatai och A. Mikoc¢ianiené, advokato padéjéja,

— UAB "Irgita”, genom D. Pakénas, advokatas,

* Réttegangssprak: litauiska.
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— UAB "Kauno $vara”, genom V. Masiulis, advokatas,

— Litauens regering, genom K. Dieninis, R. Butvydyté, J. Prasauskiené och R. Krasuckaité, samtliga i
egenskap av ombud,

— Estlands regering, genom N. Griinberg, i egenskap av ombud,
— Polens regering, genom B. Majczyna, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom S.L. Kaléda, P. Ondrtsek och L. Haasbeek, samtliga i egenskap
av ombud,

och efter att den 7 maj 2019 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgorande ror tolkningen av artiklarna 1.2 a och 2 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 (EUT L 134, 2004, s. 114), artiklarna 1, 12
och 18 i 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), artiklarna 18, 49, 56
och 106 FEUF och artikel 36 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande réttigheterna (nedan
kallad stadgan).

Begdran har framstillts i ett forfarande som anhéngiggjorts av Kauno miesto savivaldybé (Kaunas
kommun, Litauen) och Kauno miesto savivaldybés administracija (Kaunas kommunférvaltning) (nedan
kallad den upphandlande myndigheten) och ror ingdendet av ett tjansteavtal mellan UAB “Kauno
$vara” och den upphandlande myndigheten.

Tillimpliga bestimmelser

Unionsrdtt
I skilen 1, 2, 5, 7, 31 och 32 i direktiv 2014/24 anges foljande:

”(1) Offentlig upphandling av medlemsstaternas myndigheter eller for deras rdkning maste
Overensstimma med principerna i [EUF-fordraget], sdrskilt om fri rorlighet foér varor,
etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer darav, bland
annat om likabehandling, icke-diskriminering, ©msesidigt erkdnnande, proportionalitet och
Ooppenhet. For offentliga kontrakt over ett visst virde bor dock bestimmelser faststillas om
samordning av nationella upphandlingsforfaranden for att se till att dessa principer omsatts i
praktiken och for att sikerstilla att offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens.

(2) Offentlig upphandling ges en framtrddande roll i Europa 2020-strategin, som framgar av
kommissionens meddelande av den 3 mars 2010 med titeln 'Europa 2020: En strategi for smart
och hallbar tillvaxt for alla’ ..., som ett av de marknadsbaserade instrument som ska anvéndas for
att uppna smart och hallbar tillvaxt for alla, samtidigt som den sékerstiller att offentliga medel
utnyttjas sa effektivt som mojligt. De upphandlingsregler som antagits i enlighet med
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG [av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjdnster

2 ECLIL:EU:C:2019:829



Dowm Av pen 3. 10. 2019 — MAL C-285/18
IrGiTA

(EUT L 134, 2004, s. 1)] och ... direktiv 2004/18 ... bor dérfor ses 6ver och moderniseras, i syfte
att anvianda offentliga medel effektivare, i synnerhet genom att underldtta sma och medelstora
foretags deltagande i offentlig upphandling, och se till att upphandlande myndigheter kan utnyttja
offentliga upphandlingar pa ett bittre sitt till stod for gemensamma samhéllsmal. Det finns dven
ett behov av att klargora grundlédggande begrepp och principer for att sikerstélla rittslig sikerhet
samt inbegripa vissa aspekter i viletablerad rattspraxis fran Europeiska unionens domstol.

(5) Det bor erinras om att ingenting i detta direktiv alidgger medlemsstaterna att anvidnda
underleverantorer eller ligga ut tillhandahallandet av tjdnster som de sjilva onskar tillhandahalla
pa entreprenad eller organisera pa annat sétt dn genom offentliga kontrakt i den mening som
avses i detta direktiv. ...

(7) Det bor slutligen erinras om att detta direktiv inte paverkar nationella, regionala och lokala
myndigheters frihet att, i enlighet med unionsritten, definiera tjanster av allmidnt ekonomiskt
intresse, deras omfattning och egenskaperna hos de tjdnster som ska tillhandahallas, inbegripet
eventuella villkor avseende kvaliteten pa tjansten, i syfte att fullfolja deras allménpolitiska mal.
Detta direktiv bor inte heller paverka nationella, regionala och lokala myndigheters befogenhet att
tillhandahalla, bestélla och finansiera tjanster av allmidnt ekonomiskt intresse i enlighet med
artikel 14 [FEUF] och protokoll nr 26 om tjanster av allmént intresse, som fogats till
EUF-fordraget och [EU-fordraget]. Direktivet giller dessutom inte finansieringen av tjénster av
allmant ekonomiskt intresse eller medlemsstaternas stodsystem, t.ex. pa det sociala omradet, i
enlighet med [Europeiska] unionens konkurrensregler.

(31) Det rader betydande rattsosakerhet om i vilken mén kontrakt som ingétts mellan enheter inom
den offentliga sektorn ska omfattas av regler for offentlig upphandling. Tolkningen av relevant
rattspraxis fran [EU-domstolen] varierar mellan medlemsstaterna och dven mellan upphandlande
myndigheter. Det &r déarfér nodvéindigt att klargora i vilka fall reglerna om offentlig upphandling
inte &r tillampliga pa kontrakt som ingas inom den offentliga sektorn.

Ett sadant klargorande bor végledas av de principer som faststillts i [EU-domstolens] relevanta
rattspraxis. Enbart det faktum att bada avtalsparterna sjdlva dr myndigheter utesluter inte i sig
tillaimpning av upphandlingsreglerna. Tillimpningen av reglerna for offentlig upphandling bor
dock inte inskrianka upphandlande myndigheters frihet att utféra de offentliga uppdrag som
aligger dem genom att anvidnda sina egna resurser, vilket innefattar mdjligheten att samarbeta
med andra myndigheter.

Det bor sikerstdllas att undantag for samarbete mellan myndigheter inte leder till att
konkurrensen snedvrids i forhallande till privata ekonomiska aktorer i den méan det gynnar en
privat tjansteleverantor i forhallande till dess konkurrenter.

(32) Offentliga kontrakt som tilldelas en kontrollerad juridisk person bor inte omfattas av
tillimpningen av de forfaranden som foreskrivs i detta direktiv om den upphandlande
myndigheten utévar kontroll 6ver den berérda juridiska personen motsvarande den kontroll som
den utdvar Over sina egna fOrvaltningar, forutsatt att den kontrollerade juridiska personen
genomfor mer d@n 80 % av sin verksamhet i och med fullgérandet av de uppgifter som den
anfortrotts av den kontrollerande upphandlande myndigheten eller av andra juridiska personer
som kontrolleras av den upphandlande myndigheten, oavsett vem som drar nytta av fullgérandet
av kontraktet.
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Artikel 1 i direktivet har rubriken ”Syfte och tillampningsomrade”. Artikel 1.4 har foljande lydelse:

"Detta direktiv paverkar inte medlemsstaternas frihet att i enlighet med unionsritten definiera vad de
anser vara tjdnster av allmént ekonomiskt intresse, hur dessa tjanster bor organiseras och finansieras i
enlighet med bestdmmelserna om statligt stod samt vilka sdrskilda krav de bor understillas. Detta
direktiv paverkar inte heller myndigheters beslut om huruvida, hur och i vilken omfattning de 6nskar
utova offentliga funktioner sjélva, i enlighet med artikel 14 i EUF-fordraget och protokoll nr 26.”

Artikel 12 avser ”[o]ffentliga kontrakt mellan enheter i den offentliga sektorn”. Av artikel 12.1 framgar
foljande:

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

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

b) Den kontrollerade juridiska personen utfér mer dn 80 % av sin verksamhet for den upphandlande
myndighetens rakning eller for andra juridiska personer som den upphandlande myndigheten
utovar kontroll over.

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

I artikel 18.1 i direktiv 2014/24, med rubriken "Principer for upphandling”, foreskrivs foljande:

"De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sétt samt forfara pa ett oppet och proportionerligt sétt.

Upphandlingen far inte utformas i syfte att undanta den fran tillimpningsomradet for detta
direktiv eller att pa ett konstgjort sitt begrénsa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begransas pa
ett konstgjort sitt om upphandlingen utformas i syfte att pa ett otillborligt séitt favorisera eller
missgynna vissa ekonomiska aktorer.”

Enligt artikel 91 forsta stycket i direktiv 2014/24 ska direktiv 2004/18 upphora att gélla fran och med
den 18 april 2016.

Litauisk rdtt

Enligt artikel 10.5 i Lietuvos Respublikos viesyjy pirkimy jstatymas (den litauiska lagen om offentlig
upphandling) (nedan kallad lagen om offentlig upphandling), i den lydelse som var i kraft mellan den
1 januari 2014 och den 1 juli 2017 kunde en intern transaktion ”endast inledas efter tillstand fran
kontoret for offentlig upphandling”.
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I den lydelse som ér i kraft sedan den 1 juli 2017, anges foljande i artikel 10 i lagen om offentlig
upphandling:

”1. Bestimmelserna i denna lag ska inte tillimpas pa interna transaktioner som en upphandlande
myndighet ingar med en annan upphandlande myndighet nér samtliga foljande villkor &r uppfyllda:

1) Den upphandlande myndigheten utovar kontroll 6ver den andra upphandlande myndigheten
motsvarande den kontroll som den utovar Over sina egna forvaltningar eller organ, har ett
avgorande inflytande Over dess strategiska mal och viktiga beslut, inklusive beslut som ror
langsiktiga investeringar, Overlatelse, upplételse, pantsittning, hypotek, forvarv eller dverlitelse av
andelar i andra ekonomiska enheter, overlatelse av forvaltningen av en gren av en annan enhet.
Sadan kontroll kan ocksd utdvas av en annan juridisk person, som sjilv kontrolleras pa samma
satt av den upphandlande myndigheten.

2) Intdkterna fran avtal som ingatts med den kontrollerande upphandlande myndigheten eller andra
juridiska personer som denna upphandlande myndighet utévar kontroll 6ver och som ar avsedda
att tillgodose dess/deras behov eller for att fullgora dess/deras funktioner utgér mer dn 80 procent
av den kontrollerade myndighetens genomsnittliga intakter fran forsiljning under de foregaende tre
rakenskapsaren. Om den kontrollerade upphandlande myndigheten utévar sin verksamhet sedan
mindre dn tre &r ska dess resultat bedomas i forhallande till dess verksamhetsplan.

3) Det finns inte nagot direkt privat dgarintresse i den kontrollerade upphandlande myndighetens
kapital.

2. En intern transaktion far endast ingds i undantagsfall nér villkoren i punkt 1 i denna artikel é&r
uppfyllda och tjdnsternas kontinuitet, goda kvalitet och tillgénglighet inte kan sékerstéillas om de
forvarvas genom ett offentligt upphandlingsforfarande.

5. Offentliga foretag, publika aktiebolag och privata aktiebolag dér staten innehar aktier som motsvarar
mer dn hélften av rosterna vid bolagsstimman far ej ingd interna transaktioner.”

I artikel 4 i Lietuvos Respublikos konkurencijos jstatymas (den litauiska konkurrenslagen) av den
23 mars 1999 (Zin., 1999, nr 30-856) (nedan kallad konkurrenslagen) foreskrivs foljande:

”1. Nar forvaltningsmyndigheterna utfor tilldelade uppgifter som ror regleringen av ekonomisk
verksamhet i Republiken Litauen ska de sékerstilla fri och sund konkurrens.

2. Forvaltningsmyndigheter far ej anta réttsakter eller andra beslut som gynnar eller diskriminerar
enskilda ekonomiska aktorer eller grupper av ekonomiska aktorer och som ger, eller kan ge, upphov
till skillnader i konkurrensforutsattningarna for de ekonomiska aktoérer som konkurrerar pa en relevant
marknad, med undantag for om skillnaderna i konkurrensforutsittningar inte kan undvikas vid
fullgorandet av kraven i lagstiftningen.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 7 februari 2014 publicerade den upphandlande myndigheten ett meddelande om upphandling
avseende tjanster for underhall och forvaltning av planteringar, skogar och parker i Kaunas kommun.

Kontraktet till f6ljd av denna upphandling, bestdende av tre delar, tilldelades i sin helhet Irgita och

ledde bland annat till att ett avtal om slatter undertecknades den 18 mars 2014, med en avtalstid pa tre
ar, det vill séga till och med den 18 mars 2017.
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I avtalet angavs en storsta méngd tjanster som skulle kunna begiras av Irgita. Den upphandlande
myndigheten atog sig emellertid inte att bestélla samtliga tjdnster eller hela den méngd tjanster som
foreskrevs i avtalet. Dessutom var den upphandlande myndigheten endast skyldig att betala Irgita for
de tjanster som faktiskt utfordes enligt de tariffer som foreskrevs i samma avtal.

Den 1 april 2016 ansokte den upphandlande myndigheten hos Viesyjy pirkimy tarnyba (kontoret for
offentlig upphandling, Litauen) om tillstdnd att inga en intern transaktion med Kauno $vara avseende
tjidnster som i huvudsak motsvarade de tjanster som Irgita hade fatt i uppdrag att utfoéra enligt avtalet
av den 18 mars 2014.

Kauno $vara, som é&r en juridisk person, kontrolleras av den upphandlande myndigheten som innehar
hela aktiekapitalet i Kauno $vara. Kauno $vara genomforde dessutom 90,07 procent av sin verksamhet
under ar 2015 uteslutande for den upphandlande myndigheten.

Den 20 april 2016 beviljade kontoret for offentlig upphandling Kauno $vara och den upphandlande
myndigheten tillstand att inga ett avtal om tillhandahallande av de berérda tjénsterna, samtidigt som
den alade den upphandlande myndigheten att, innan den ingick ndimnda avtal, beddoma om det fanns
nagon mojlighet att anskaffa dessa tjanster genom att anordna ett forfarande for offentlig
upphandling. Den upphandlande myndigheten var under alla omstindigheter skyldig att folja
artikel 4.2 i konkurrenslagen.

Den 3 maj 2016 beslutade Kaunas kommun att ingd ett avtal om slatter med Kauno $vara och
faststillde taxorna for de tjanster som skulle utforas (nedan kallat det omtvistade beslutet).

Den 19 maj 2016 ingick den upphandlande myndigheten och Kauno $vara ndmnda avtal (nedan kallat
det omtvistade avtalet). I detta avtal, vars giltighetstid faststillts till fem &r, foreskrivs bland annat att
bestdllningarna av tjanster dr beroende av den upphandlande myndighetens behov, att tjansterna
ersitts enligt de tariffer som foreskrivs i avtalet och att avtalets giltighetstid kan forldngas.

Den 20 maj 2016 6verklagade Irgita det omtvistade beslutet och det omtvistade avtalet till den behoriga
litauiska domstolen i forsta instans. Inom ramen for detta 6verklagande gjorde Irgita géllande att den
upphandlande myndigheten, med héansyn till avtalet av den 18 mars 2014 mellan Irgita och ndmnda
myndighet, inte kunde inga det omtvistade avtalet.

Irgitas Overklagande ogillades i forsta instans men bifolls av Lietuvos apeliacinis teismas (Litauens
appellationsdomstol), som genom beslut av den 4 oktober 2017 ogiltigforklarade det omtvistade
beslutet och forklarade det omtvistade avtalet ogiltigt.

Lietuvos apeliacinis teismas (Litauens appellationsdomstol) papekade att ritten att ingd en intern
transaktion enligt artikel 10.5 i lagen om offentlig upphandling, i den lydelse som gillde mellan den
1 juli 2014 och den 1 juli 2017, inte kan medféra undantag fran férbudet att begrdansa konkurrensen
mellan ekonomiska aktdrer genom att gynna en av dessa aktorer och diskriminera andra, sasom anges i
artikel 4.2 i konkurrenslagen. Enligt ndimnda domstol var det omtvistade avtalet rittsstridigt, bland
annat pa grund av att det ledde till en minskning av det antal tjanster som bestélldes av Irgita och pa
grund av att den upphandlande myndigheten, genom att inga en intern transaktion utan att det fanns
nagot objektivt behov, hade gynnat det foretag som stod under dess kontroll pa ett siatt som kunde
snedvrida konkurrensférhallandena mellan de ekonomiska aktdrerna pd marknaden for underhall av
skogsomraden i Kaunas kommun.

Kaunas stad och den upphandlande myndigheten Overklagade till Lietuvos Auksciausiasis Teismas
(Litauens hogsta domstol). Denna domstol har angett dels att det omtvistade avtalet helt klart utgor
en intern transaktion, dels att det nationella malet ger upphov till den allmédnna fragan om
forhallandet mellan interna transaktioner och iakttagandet av principen om fri konkurrens mellan
sjalvstindiga aktorer.

6 ECLIL:EU:C:2019:829



23

24

25

26

27

28

Dowm Av pen 3. 10. 2019 — MAL C-285/18
IrGiTA

Den har vidare forklarat att det av rdttspraxis fran Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas
(Litauens hogsta forvaltningsdomstol) fran slutet av ar 2011 fram till mitten av ar 2015 foljde att
interna transaktioner som uppfyllde de kriterier som uppstillts i domen av den 18 november 1999,
Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), var lagenliga. Fran mitten av ar 2015 och framét anser Lietuvos
vyriausiasis administracinis teismas (Litauens hogsta forvaltningsdomstol) emellertid, bland annat med
beaktande av tva beslut fran Lietuvos Respublikos Konstitucinis Teismas (Republiken Litauens
forfattningsdomstol), att det for att interna transaktioner ska vara lagliga krivs att de uppfyller inte
bara de kriterier som foljer av domen av den 18 november 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562),
utan dven andra bedomningskriterier som bland annat f6ljer av konkurrenslagen. Bland dessa kriterier
ingdr bland annat tjédnsternas kontinuitet, goda kvalitet och tillginglighet samt effekterna av den
planerade interna transaktionen pa likabehandlingen av andra ekonomiska aktorer och deras mojlighet
att konkurrera i fraga om sadana tjanster.

Den hidnskjutande domstolen anser att begreppet ”intern transaktion” &r ett sjilvstindigt begrepp i
unionsratten, eftersom det, mot bakgrund av domen av den 18 november 1999, Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562), forefaller kunna hérledas fran det allmédnna begreppet "offentligt kontrakt”. Eftersom
definitionen av detta begrepp inte innehaller nagon hénvisning till medlemsstaternas ratt, utgor detta
begrepp ett unionsrittsligt begrepp, vilket framgér av domen av den 18 januari 2007, Auroux m.fl.
(C-220/05, EU:C:2007:31).

Det framgar dessutom av artikel 12 i direktiv 2014/24, jamford med skalen 2, 31 och 32 i direktivet, att
lagenligheten av en intern transaktion i den mening som avses i denna artikel uteslutande beror av de
villkor som uppstills i domen av den 18 november 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), vilket
utesluter att andra faktorer beaktas och tyder pa att direktiv 2014/24 innebar en strikt harmonisering
av interna transaktioner.

Den hénskjutande domstolen utesluter emellertid inte att medlemsstaterna har ett visst utrymme for
skonsmissig bedomning. Det foljer i detta hdnseende av artikel 1.4 i direktiv 2014/24 att direktivet
inte paverkar medlemsstaternas frihet att i enlighet med unionsritten definiera vad de anser vara
“tjanster av allmént ekonomiskt intresse”, hur dessa tjanster bor organiseras och finansieras i enlighet
med bestimmelserna om statligt stod samt vilka sdrskilda krav de bor understillas. Detta
direktiv paverkar inte heller myndigheters beslut om huruvida och pa vilket sitt de sjdlva onskar utéva
vissa offentliga funktioner, i enlighet med artikel 14 FEUF och protokoll nr 26. Det foreskrivs éven i
artikel 36 i stadgan att unionen for att framja social och territoriell sammanhallning i unionen ska
erkdnna och respektera den tillging till tjanster av allmént ekonomiskt intresse som foreskrivs i
nationell lagstiftning och praxis i enlighet med fordragen.

Enligt den hénskjutande domstolen bor medlemsstaterna kunna gora mojligheten att genomfora en
intern transaktion beroende av krav pa i synnerhet klarhet, forutsebarhet och skydd av berittigade
forvantningar, under forutsittning att dessa krav &r tydligt foreskrivna i den nationella lagstiftningen
och inte enbart foljer av rattspraxis.

Aven om det antas att de nationella domstolarna skulle kunna stilla upp begrinsningar for att
genomfora interna transaktioner, ifragasdtter den hdnskjutande domstolen dessutom att det finns fog
for dessa begransningar. Enligt den héanskjutande domstolen leder det resonemang som fors av
Lietuvos apeliacinis teismas (Litauens appellationsdomstol) ndmligen till att den upphandlande
myndighetens ritt att genomfora en intern transaktion som uppfyller de krav som uppstills i domen
av den 18 november 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562) ifragasitts, eftersom andra ekonomiska
aktorer dn det kontrollerade foretaget kan utfora de aktuella tjénsterna.
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20 Det dr mot denna bakgrund som Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Litauens hogsta domstol) har
beslutat att vilandeférklara malet och stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Mot bakgrund av omstidndigheterna i forevarande mél, omfattas den interna transaktionen av

3)

4)

tillampningsomradet for direktiv 2004/18 eller direktiv 2014/24, nér forfarandet for att inga den
omtvistade interna transaktionen (in house), bland annat det administrativa forfarandet, inleddes
vid en tidpunkt da direktiv 2004/18 fortfarande var i kraft men kontraktet som sadant ingicks den
19 maj 2016, ndr direktiv 2004/18 hade upphort att gilla?

Om det antas att den interna transaktionen omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18:

a) Ska artikel 1.2 a i ndimnda direktiv (men inte begrénsat till denna bestimmelse), med beaktande
av EU-domstolens praxis, bland annat domen av den 18 november 1999, Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562), domen av den 18 januari 2007, Auroux m.fl. (C-220/05, EU:C:2007:31), och
domen av den 6 april 2006, ANAV (C-410/04, EU:C:2006:237), tolkas och forstas sa, att
begreppet intern transaktion utgdr ett unionsrittsligt begrepp och att innebdrden och
tillimpningen av detta begrepp inte paverkas av bestimmelser i medlemsstaternas nationella
lagstiftning, bland annat begransningar i rétten att ingd sadana transaktioner, exempelvis ett
villkor att det inte d4r mojligt att garantera kvaliteten p4, tillgdngligheten av och kontinuiteten i
de tjanster som ska tillhandahéllas genom ett offentligt upphandlingskontrakt?

b) Om [fraga 2 a] ska besvaras nekande, det vill sdga s4, att begreppet intern transaktion, helt eller
delvis, omfattas av medlemsstaternas lagstiftning, ska ovanndmnda bestimmelse i
direktiv 2004/18 da tolkas sa, att medlemsstaterna har ett utrymme for skonsmaéssig
bedomning med avseende pa att faststilla begridnsningar eller ytterligare krav for interna
transaktioner (jamfort med unionsratten och EU-domstolens praxis) men endast kan tillimpa
detta utrymme for skonsmaissig bedomning enligt klara och tydliga bestimmelser som reglerar
offentlig upphandling?

Om det antas att den interna transaktionen omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2014/24:

a) Ska artiklarna 1.4 och 12 i detta direktiv och artikel 36 i stadgan, antingen tillsammans eller var
och en for sig (men inte begridnsat till dessa bestimmelser), med beaktande av EU-domstolens
praxis, bland annat domen av den 18 november 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562),
domen av den 18 januari 2007, Auroux m.fl. (C-220/05, EU:C:2007:31), domen av den
6 april 2006, ANAV (C-410/04, EU:C:2006:237), tolkas och forstas s, att begreppet intern
transaktion utgdr ett unionsrittsligt begrepp och att inneboérden och tillimpningen av detta
begrepp inte paverkas av bestimmelser i medlemsstaternas nationella lagstiftning, bland annat
begransningar i rétten att ingd saddana transaktioner, exempelvis ett villkor att det inte &r
mojligt att garantera kvaliteten pa, tillgdngligheten av och kontinuiteten i de tjanster som ska
tillhandahallas genom ett offentligt upphandlingskontrakt?

b) Om [fraga 3 a] ska besvaras nekande, det vill sdga sa, att begreppet intern transaktion, helt eller
delvis, omfattas av medlemsstaternas lagstiftning, ska da dessa bestimmelser i direktiv 2014/24
tolkas sa, att medlemsstaterna har ett utrymme for skonsmaéssig bedomning med avseende pa
att faststilla begrinsningar eller ytterligare krav for interna transaktioner (jamfort med
unionsritten och EU-domstolens praxis) men endast kan tillimpa detta utrymme for
skonsmassig bedomning enligt klara och tydliga bestimmelser som reglerar offentlig
upphandling?

Oavsett vilket direktiv som ska tillimpas pa den omtvistade interna transaktionen, ska principerna
om likvardighet for och icke-diskriminering av ekonomiska aktorer samt Oppenhet (artikel 2 i
direktiv 2004/18 och artikel 18 i direktiv 2014/24), det allménna férbudet mot diskriminering pa
grund av nationalitet (artikel 18 FEUF), etableringsfriheten (artikel 49 FEUF), friheten att
tillhandahalla tjanster (artikel 56 FEUF), mojligheten att bevilja foretag exklusiva rittigheter
(artikel 106 FEUF) och EU-domstolens praxis (dom [av den 18 november 1999, Teckal, C-107/98,
EU:C:1999:562, dom av den 6 april 2006, ANAV, C-410/04, EU:C:2006:237, dom av den
10 september 2009, Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, dom av den 8 december 2016, Undis Servizi,

ECLIL:EU:C:2019:829



30

31

32

33

34

35

Dowm Av pen 3. 10. 2019 — MAL C-285/18
IrGiTA

C-553/15, EU:C:2016:935, med flera domar]) forstds och tolkas s, att de innebir att en intern
transaktion som ingds mellan en upphandlande myndighet och en enhet som é&r juridiskt
fristdende fran den upphandlande myndigheten — nédr den upphandlande myndigheten utévar en
kontroll 6ver denna enhet som motsvarar den kontroll som den utévar oOver sina egna
forvaltningar och den verksamhet som den kontrollerade enheten bedriver huvudsakligen bestar av
en verksamhet som bedrivs till forman fér den upphandlande enheten — i sig ar lagenlig och, bland
annat, inte asidosidtter andra ekonomiska aktorers ritt till sund konkurrens, inte medfor
diskriminering av Ovriga aktorer och inte gynnar den kontrollerade enhet som den interna
transaktionen ingicks med?”

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida en sadan situation
som den som é&r aktuell i det nationella maélet, i vilken en upphandlande myndighet har tilldelat en
juridisk person over vilken den utdvar en kontroll som motsvarar den kontroll som den utévar 6ver
sina egna forvaltningar ett offentligt upphandlingskontrakt, inom ramen for ett forfarande som
inleddes medan direktiv 2004/18 fortfarande var i kraft och som ledde till att ett avtal ingicks efter det
att detta direktiv hade upphévts, omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18 eller av
tillampningsomradet for direktiv 2014/24.

Enligt fast réttspraxis ar det direktiv som dr tillaimpligt pa ett offentligt upphandlingskontrakt i princip
det som ér i kraft nir den upphandlande myndigheten véljer vilken typ av forfarande som ska anvéndas
och nir den slutligen avgor fragan om det foreligger en skyldighet att vidta en foregdende uppmaning
till anbudsgivning for tilldelning av ett offentligt kontrakt (se, bland annat, dom av den 10 juli 2014,
Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, punkt 31, och dom av den 7 april 2016, Partner Apelski
Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, punkt 83).

Eftersom direktiv 2004/18, i enlighet med artikel 91 forsta stycket i direktiv 2014/24, upphorde att gilla
fran och med den 18 april 2016, ska det provas huruvida den upphandlande myndigheten, i det
nationella malet, vid denna tidpunkt redan hade fattat det slutgiltiga beslutet att genomféra en intern
transaktion.

I forevarande fall framgar det av beslutet om hénskjutande att den upphandlande myndigheten den
1 april 2016 ansokte hos kontoret for offentlig upphandling om tillstaind att ingd den interna
transaktion som &r aktuell i det nationella malet och att detta tillstand beviljades den 20 april 2016,
det vill sdga efter det att direktiv 2004/18 hade upphévts.

Sasom generaladvokaten papekade i punkt 34 i sitt forslag till avgorande omfattas situationen i det
nationella malet nodvandigtvis av tillimpningsomradet for direktiv 2014/24, eftersom kontoret for
offentlig upphandling beviljade tillstandet efter det att direktiv 2004/18 hade upphavts.

Eftersom detta tillstand var villkorat av att den upphandlande myndigheten skulle bedoma om det var
mojligt att anskaffa de aktuella tjédnsterna genom att genomfora ett klassiskt forfarande for offentlig
upphandling, kunde den upphandlande myndigheten dessutom inte slutgiltigt ha avgjort fragan
huruvida den var skyldig att genomféra en anbudsinfordran innan tilldelningen av det aktuella
kontraktet i det nationella malet vid den tidpunkt da direktiv 2004/18 upphorde att gilla, det vill sidga
den 18 april 2016.
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Under dessa omstdndigheter ska den forsta fragan besvaras pa foljande sitt. En sadan situation som
den som é&r aktuell i det nationella malet, i vilken en upphandlande myndighet tilldelar en juridisk
person over vilken den utdvar en kontroll som motsvarar den kontroll som den utévar 6ver sina egna
forvaltningar ett offentligt upphandlingskontrakt, inom ramen for ett férfarande som inleddes medan
direktiv 2004/18 fortfarande var i kraft och som ledde till att ett avtal ingicks efter det att direktivet
hade upphivts, det vill siga den 18 april 2016, omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2014/24,
eftersom den upphandlande myndigheten slutgiltigt avgjorde fragan huruvida den var skyldig att vidta
en foregdende inbjudan till anbudsgivning for att kunna tilldela det offentliga kontraktet vid en
tidpunkt efter detta datum.

Den andra fragan

Med hénsyn till svaret pa den forsta fragan saknas anledning att besvara den andra fragan.

Provning av fraga 3 a

Det ska inledningsvis papekas att fraga 3 a bland annat hanvisar till artikel 1.4 i direktiv 2014/24 och
till artikel 36 i stadgan, som avser tjdnster av allmént ekonomiskt intresse.

Eftersom beslutet om hdnskjutande inte innehaller nagon uppgift som motiverar att tolkningen av
begreppet “tjanster av allmidnt ekonomiskt intresse” dr relevant for att kunna losa tvisten i det
nationella malet, ger det inte domstolen mdjlighet att ge ett anvandbart svar pa fraga 3 a, i den mén
den avser artikel 1.4 i direktiv 2014/24 och artikel 36 i stadgan.

Fraga 3 a ska darfor omformuleras och det ska anses att den hdnskjutande domstolen har stéllt denna
fraga for att fa klarhet i huruvida artikel 12.1 i direktiv 2014/24 ska tolkas sa, att den utgér hinder for
en nationell bestimmelse genom vilken en medlemsstat, som villkor for att ingd interna transaktioner,
staller upp krav bland annat pa att det inte dr mojligt att sakerstélla kvaliteten pa, tillgédngligheten av
och kontinuiteten i tjansterna genom en offentlig upphandling.

Det ska inledningsvis papekas att direktiv 2014/24, siasom anges i skdl 1 i direktivet, syftar till att
samordna de nationella upphandlingsforfarandena som avser offentliga kontrakt 6ver ett visst vérde.

Det dr mot bakgrund av detta 6vervigande som domstolen ska tolka artikel 12.1 i direktiv 2014/24,
enligt vilken ”[e]tt offentligt kontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar en privatrattslig eller
offentligrittslig juridisk person [inte ska] omfattas av tillimpningsomradet for detta direktiv om
samtliga ... villkor [som anges i artikel 12.1 a—c] &r uppfyllda”.

Denna bestammelse, som sédledes begrinsar sig till att precisera de villkor som en upphandlande
myndighet ska uppfylla nidr den 6nskar inga en intern transaktion, innebar endast att medlemsstaterna
har befogenhet att utesluta en sadan transaktion fran tillimpningsomradet for direktiv 2014/24.

Den kan foljaktligen inte medfora att medlemsstaterna frantas sin rdtt att prioritera ett visst sitt att
tillhandahalla tjanster, utfora arbeten eller leverera varor till nackdel for andra. Denna rattighet
innefattar namligen ett val som gors innan en upphandling genomférs och som darfor inte kan
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2014/24.

Medlemsstaternas frihet att vélja hur de tjanster ska tillhandahallas som ska tillgodose de

upphandlande myndigheternas egna behov foljer dven av skal 5 i direktiv 2014/24, dar det anges att
“ingenting i detta direktiv aldgger medlemsstaterna att anvidnda underleverantorer eller ligga ut
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tillhandahallandet av tjanster som de sjdlva onskar tillhandahalla pa entreprenad eller organisera pa
annat sitt én genom offentliga kontrakt i den mening som avses i detta direktiv’. Genom detta har
domstolens tidigare praxis stadfésts i direktivet.

Pa samma sétt som direktiv 2014/24 inte medfor nagon skyldighet for medlemsstaterna att anvéinda sig
av ett forfarande for offentlig upphandling, innebar det inte heller att medlemsstaterna ar skyldiga att
genomfora en intern transaktion nér villkoren i artikel 12.1 ar uppfyllda.

Medlemsstaternas valfrihet i detta hianseende uttrycks dnnu klarare i artikel 2.1 i Europaparlamentets
och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (EUT L 94,
2014, s. 1), som har foljande lydelse:

"I detta direktiv erkdnns principen om nationella, regionala och lokala myndigheters sjélvstyre i
Overensstimmelse med nationell ratt och unionsritt. Dessa myndigheter dr fria att besluta om hur
utférande av byggentreprenader eller tillhandahallande av tjanster bast sker, sarskilt for att sikerstilla
en hog niva av kvalitet, sikerhet och 6verkomlighet, likabehandling samt fraimjande av allmén tillgang
och anvindarnas rattigheter nir det giller offentliga tjanster.

Dessa myndigheter far déarfor vilja att utfora sina uppgifter av allménintresse med egna resurser eller i
samarbete med andra myndigheter eller genom att delegera dem till ekonomiska aktorer.”

Den frihet som medlemsstaterna har nér det géller att vélja det sdtt de bedomer vara bést for att utfora
arbeten eller tillhandahalla tjanster ar emellertid inte obegrdnsad. Den ska tvirtom utdvas med
iakttagande av de grundldggande bestimmelserna 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, ©msesidigt erkédnnande,
proportionalitet och Oppenhet. (se, analogt, dom av den 9 juli 1987, CEI och Bellini, 27/86—29/86,
EU:C:1987:355, punkt 15, dom av den 7 december 2000, Telaustria och Telefonadress, C-324/98,
EU:C:2000:669, punkt 60, och dom av den 10 september 2009, Sea, C-573/07, EU:C:2009:532,
punkt 38).

En medlemsstat far inom dessa grénser foreskriva att en upphandlande myndighet ska uppfylla villkor
som inte foreskrivs i artikel 12.1 i direktiv 2014/24 for att kunna ingd en intern transaktion, bland
annat for att sékerstdlla kontinuitet, god kvalitet och tillgdnglighet for tjdnsterna.

Mot denna bakgrund ska fraga 3 a besvaras enligt foljande. Artikel 12.1 i direktiv 2014/24 ska tolkas s4,
att den inte utgor hinder for en nationell bestimmelse genom vilken en medlemsstat foreskriver att
vissa villkor ska vara uppfyllda for att en intern transaktion ska kunna ingas, bland annat att det inte
ar mojligt att sdkerstdlla kvaliteten pa, tillgangligheten av och kontinuiteten i tjdnsterna genom en
offentlig upphandling, under forutsittning att principerna om likabehandling, icke-diskriminering,
omsesidigt erkdnnande, proportionalitet och Oppenhet iakttas vid valet att tjansterna ska
tillhandahallas pa ett visst sdtt och att valet gors innan kontraktet tilldelas genom offentlig
upphandling.

Provning av fraga 3 b

Den hiénskjutande domstolen har stillt fraga 3 b for att fa klarhet i huruvida artikel 12.1 i
direktiv 2014/24, mot bakgrund av principen om Oppenhet, ska tolkas s, att de villkor som
medlemsstaterna stéller upp for att interna transaktioner ska kunna ingés ska vara uttryckta genom
klara och tydliga bestimmelser som reglerar offentlig upphandling.
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Sasom angetts i punkt 44 i forevarande dom medfor direktiv 2014/24 inte att medlemsstaterna frantas
sin rétt att, i ett skede innan ett kontrakt tilldelas genom offentlig upphandling, ge foretrade at ett sitt
att tillhandahalla tjanster, utfora arbeten eller leverera varor till nackdel for andra.

Av detta foljer att nar en medlemsstat infor regler enligt vilka ett sadant sdtt att tillhandahélla tjanster,
utfora arbeten eller leverera varor har foretrade framfor andra, sasom har gjorts i forevarande fall, vad
giller de villkor som maste vara uppfyllda enligt litauisk rétt for att interna transaktioner i den mening
som avses i artikel 12.1 i direktiv 2014/24 ska kunna ingds, kan inférandet av dessa regler inte anses
folja av inforlivandet av detta direktiv.

Det ér inte desto mindre sa, att medlemsstaterna, ndr de beslutar sig for att agera pa detta sitt,
fortfarande dr skyldiga att iaktta olika principer, déribland principen om Oppenhet, vilket har
understrukits i punkt 48 i denna dom.

For att undvika varje risk for godtycke kraver principen om &ppenhet, i likhet med
rittssakerhetsprincipen, att de villkor som medlemsstaterna stiller upp for att interna transaktioner
ska kunna ingés ér tillrackligt tillgéngliga, precisa och forutsebara for att kunna tillimpas.

Mot bakgrund av dessa Overviganden ankommer det pa den hidnskjutande domstolen att bedéoma
huruvida den utveckling som skett fran mitten av ar 2015 av de hogsta litauiska domstolarnas
tolkning av bestimmelserna i konkurrenslagen har kommit till uttryck tillrackligt klart och tydligt och
huruvida den har offentliggjorts tillrackligt for att sdvdl de upphandlande myndigheterna som de
berérda ekonomiska aktorerna rimligen kan anses ha informerats om detta.

Fraga 3 b ska saledes besvaras pa foljande satt. Artikel 12.1 i direktiv 2014/24, jamférd med principen
om Oppenhet, ska tolkas sd, att de villkor som medlemsstaterna stéller upp, och som ska vara uppfyllda
for att interna transaktioner ska kunna ingas, ska ha kommit till uttryck genom klara och tydliga
bestimmelser som reglerar offentlig upphandling, vilka ska vara tillrackligt tillgdngliga och
forutsdgbara i sin tillimpning, for att undvika varje risk for godtycke, vilket det i forevarande fall
ankommer pa den hédnskjutande domstolen att kontrollera.

Den fjdrde fragan

Den hiénskjutande domstolen har stéllt den fjarde fragan for att fa klarhet i huruvida det i sig é&r
forenligt med unionsrdtten att inga en intern transaktion som uppfyller de villkor som anges i
artikel 12.1 a—c i direktiv 2014/24.

Det foljer av artikel 12.1 a—c i direktiv 2014/24 att ett offentligt kontrakt som en upphandlande
myndighet tilldelar en privatrittslig eller offentligrittslig juridisk person inte omfattas av
tillimpningsomradet for detta direktiv om, for det forsta, den upphandlande myndigheten utovar en
kontroll 6ver denna juridiska person som motsvarar den kontroll som den utdvar Over sin egen
verksamhet, for det andra, denna juridiska person utfor mer &n 80 procent av sin verksamhet for den
upphandlande myndighetens rékning eller for andra juridiska personer som den upphandlande
myndigheten utdvar kontroll 6ver och, for det tredje, det inte finns nagot direkt privat dgarintresse i
ndmnda juridiska persons kapital.

Denna bestimmelse avser emellertid endast tillimpningsomréadet for direktiv 2014/24 och kan inte

forstas sa, att den faststiller de villkor pa vilka ett offentligt kontrakt ska tilldelas inom ramen foér en
intern transaktion.
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Sasom framgar av punkt 48 i denna dom kan det forhallandet att en intern transaktion i den mening
som avses i artikel 12.1 i direktiv 2014/24 inte omfattas av tillimpningsomréadet for detta direktiv inte
befria medlemsstaterna eller de upphandlande myndigheterna fran skyldigheten att iaktta bland annat
principerna om likabehandling, icke-diskriminering, proportionalitet och 6ppenhet.

Det ska dessutom papekas att det i skdl 31 i detta direktiv, med avseende pa samarbete mellan enheter
inom den offentliga sektorn, anges att det bor sdkerstéllas att samarbete av detta slag, som ér
undantaget fran tillimpningsomradet for direktivet, inte leder till att konkurrensen snedvrids i
forhallande till privata ekonomiska aktorer.

I forevarande fall ankommer det sdrskilt pa den hénskjutande domstolen att bedéoma huruvida den
upphandlande myndigheten, genom att ingd den interna transaktion som dr aktuell i det nationella
malet, vars innehéll overlappar det offentliga kontrakt som genomfors av Irgita, i egenskap av den
som tilldelats kontraktet, har asidosatt sina avtalsenliga skyldigheter enligt detta kontrakt, samt
principen om Oppenhet, om det visar sig att den upphandlande myndigheten inte har definierat sina
behov tillrackligt klart, bland annat genom att inte sdkerstéilla att den anbudsgivare som tilldelats
kontraktet far tillhandahalla en minsta méngd tjanster, eller om ndmnda transaktion utgdr en
vasentlig dndring av den allminna systematiken i det kontrakt som ingéatts med Irgita.

Den fjarde fragan ska saledes besvaras sa, att ingdendet av en intern transaktion som uppfyller de
villkor som anges i artikel 12.1 a—c i direktiv 2014/24 inte i sig ar forenligt med unionsréitten.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

1) En siadan situation som den som éar aktuell i det nationella malet, i vilken en upphandlande
myndighet tilldelar en juridisk person over vilken den utévar en kontroll som motsvarar den
kontroll som den utévar Over sina egna forvaltningar ett offentligt upphandlingskontrakt,
inom ramen for ett forfarande som inleddes medan Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster fortfarande var i kraft och som ledde
till att ett avtal ingicks efter det att detta direktiv hade upphivts, det vill siga den
18 april 2016, omfattas av tillimpningsomradet for Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande
av direktiv 2004/18/EG, eftersom den upphandlande myndigheten slutgiltigt avgjorde fragan
huruvida den var skyldig att vidta en foregaende inbjudan till anbudsgivning for att kunna
tilldela det offentliga kontraktet vid en tidpunkt efter detta datum.

2) Artikel 12.1 i direktiv 2014/24 ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for en nationell
bestimmelse genom vilken en medlemsstat foreskriver att vissa villkor ska vara uppfyllda for
att en intern transaktion ska kunna ingas, bland annat att det inte dr mojligt att sikerstilla
kvaliteten pa, tillgingligheten av och kontinuiteten i tjinsterna genom en offentlig
upphandling, under forutsittning att principerna om likabehandling, icke-diskriminering,
omsesidigt erkdnnande, proportionalitet och oppenhet iakttas vid valet att tjansterna ska
tillhandahallas pa ett visst sitt och att valet gors innan kontraktet tilldelas genom offentlig
upphandling.
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Artikel 12.1 i direktiv 2014/24, jamférd med principen om Oppenhet, ska tolkas sa, att de
villkor som medlemsstaterna stiller upp, och som ska vara uppfyllda for att interna
transaktioner ska kunna ingas, ska ha kommit till uttryck genom klara och tydliga
bestimmelser som reglerar offentlig upphandling, vilka ska vara tillrackligt tillgingliga och
forutsdgbara i sin tillimpning, for att undvika varje risk for godtycke, vilket det i
forevarande fall ankommer pa den hinskjutande domstolen att kontrollera.

Ingaendet av en intern transaktion som uppfyller de villkor som anges i artikel 12.1 a—c i
direktiv 2014/24 dr inte i sig forenligt med unionsritten.

Underskrifter
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