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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)

den 29 november 2012 *#

"Offentlig upphandling av tjanster — Direktiv 2004/18/EG — En upphandlande myndighet som utévar
kontroll 6ver en juridiskt fristdende enhet som tilldelas ett upphandlingskontrakt, vilken kontroll
motsvarar den kontroll som myndigheten utdvar 6ver sin egen foérvaltning — Undantag fran
skyldigheten att anordna en upphandling i enlighet med de unionsrittsliga bestimmelserna (s& kallad
in house-tilldelning) — Den enhet som tilldelas kontraktet kontrolleras gemensamt av flera lokala
organ — Villkoren for att tilldela kontrakt 'in house™

I de forenade malen C-182/11 och C-183/11,

angdende tva beslut att begira forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, fran Consiglio di Stato
(Italien), av den 23 februari 2011, som inkom till domstolen den 18 april 2011, i malen

Econord SpA
mot
Comune di Cagno (C-182/11),
Comune di Varese,
Comune di Solbiate (C-183/11),
Comune di Varese,
meddelar
DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av R. Silva de Lapuerta, tillférordnad avdelningsordférande pé tredje avdelningen, samt
domarna K. Lenaerts, E. Juhdsz (referent), T. von Danwitz och D. Svéby,

generaladvokat: P. Cruz Villalén,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Comune di Cagno och Comune di Solbiate, genom C. Colombo, avvocatessa,

* Rattegangssprak: italienska.
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— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av P. Gentili, avvocato dello
Stato,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— DPolens regering, genom M. Szpunar, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom C. Zadra och P. Manzini, bada i egenskap av ombud,

och efter att den 19 juli 2012 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Respektive ~ begdran om  forhandsavgorande avser tolkningen av de  unionsrittsliga
undantagsbestimmelserna om en offentlig serviceverksamhets direkta tilldelning av kontrakt "in
house”.

Respektive begdran har framstéllts i mal mellan Econord SpA och Comune di Varese, Comune di
Cagno och Comune di Solbiate. Malen ror fragan huruvida de tva sistndimnda kommunernas direkta
tilldelning av tjanstekontrakt till ASPEM SpA (nedan kallat ASPEM), utan att de anordnat en
upphandling i enlighet med de unionsrittsliga bestimmelserna, dr lagenlig.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtten

Foljande foreskrivs i artikel 1.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjianster (EUT L 134, s. 114), under rubriken "Definitioner”:

"a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjanster i den mening som avses i
detta direktiv.

d) offentliga tjinstekontrakt: andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller
varukontrakt som avser utférande av sadana tjanster som anges i bilaga IL

I artikel 1.4 i direktivet foreskrivs foljande:
"tidnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt med den skillnaden att

ersittningen for tjdnsternas utforande utgors antingen av endast rétten att utnyttja tjansten eller av dels
en sadan ritt, dels betalning.”
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Artikel 20 i direktivet har foljande lydelse:
"Kontrakt avseende tjénster fortecknade i bilaga II A skall tilldelas enligt artiklarna 23-55.”

I punkt 16 i bilaga II A till direktivet ndamns ”"Avlopps- och renhéllningstjénster, sanering och liknande
tjidnster”.

Italiensk rdtt

I artikel 30 i lagstiftningsdekret nr 267 av den 18 augusti 2000 (den konsoliderade lagen med
bestimmelser om kommuner och andra lokala organ) (GURI nr 227 av den 28 september 2000,
ordinarie tillagg nr 162) (nedan kallat lagstiftningsdekret nr 267/2000), anges foljande:

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

2. Avtalen ska faststilla malen, tidsperioden, formerna for konsultation mellan de avtalsslutande
organen, deras ekonomiska mellanhavanden samt 6msesidiga forpliktelser och garantier.

3. For ett tidsbegriansat tillhandahallande av en viss tjdnst eller for genomfoérandet av ett arbete far
staten och regionen pa de omraden dir de dr behoriga foreskriva avtalsformer som é&r obligatoriska
mellan lokala organ, efter att forst ha faststillt standardbestimmelser.

4. I de avtal som avses i forevarande artikel far dven foreskrivas att gemensamma kontor ska inréttas.
Verksamheten i dessa kontor ska utovas med personal som ér fristdende i forhallande till de deltagande
organen. Kontoren ska utova offentlig verksamhet i stéllet for de avtalsslutande organen. I avtalen far
alternativt foreskrivas att de avtalsslutande organen bemyndigar ett av organen att bedriva verksamhet
i stillet for de bemyndigande organen och for deras rakning.”

I artikel 113 i lagstiftningsdekret nr 267/2000, vilken har rubriken ”Drift av ndten och tillhandahallande
av lokala offentliga tjanster av ekonomisk betydelse”, foreskrivs foljande i punkt 5:

”[En lokal offentlig tjanst] ska tillhandahallas [av ett lokalt organ] i enlighet med de bestimmelser som

giller for varje omrade och unionsrittsliga bestaimmelser. Uppdraget att tillhandahélla tjansten ska
tilldelas

c) bolag som helt dgs av det allmédnna, under forutsittning att det eller de offentliga organ som édger
bolaget utévar en kontroll 6ver bolaget motsvarande den kontroll som organet eller organen
utovar over sin egen forvaltning och att huvuddelen av bolagets verksamhet bedrivs tillsammans
med det eller de offentliga organ som kontrollerar bolaget.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Det framgar av de handlingar som ingetts till domstolen att Comune di Varese bildade ASPEM for att
via ett sa kallat in house-bolag tillhandahalla offentliga tjanster inom kommunen, huvudsakligen
bestaende av renhallningstjanster. Bolaget dgdes vid den aktuella tiden nast intill i sin helhet av
Comune di Varese, som darigenom hade kontroll 6ver detta bolag.
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Genom ett antal beslut under &r 2005 samordnade Comune di Cagno och Comune di Solbiate sa langt
mojligt sina renhallningstjénster, i synnerhet vad avsag disponering av sopor, med andra kommuner, i
enlighet med artiklarna 30 och 113.5 c i lagstiftningsdekret nr 267/2000. De godkiande ingaendet av ett
avtal med Comune di Varese om att ASPEM mot ersittning skulle tillhandahalla renhéllningstjanster.
De beslutade éven att var och en av dessa kommuner skulle bli offentliga aktiedgare i ASPEM, genom
att forvarva en aktie vardera i bolaget.

Det framgar av de handlingar som ingetts till domstolen att aktiekapitalet i ASPEM uppgar
till 173 785 euro, vilket motsvaras av ett lika stort antal aktier med ett nominellt viarde av 1 euro styck.
Comune di Varese var vid den aktuella tiden majoritetsigare genom att inneha 173467 aktier. De
aterstdende 318 aktierna var fordelade mellan 36 kommuner i Varese-provinsen, vilkas innehav
varierade mellan 1 och 19 aktier.

Utover aktieforvarvet ingick Comune di Cagno och Comune di Solbiate ett aktiedgaravtal med andra
berérda kommuner, i vilket det stadgades att de hade ritt att bli konsulterade, utse en revisor och
utse en styrelseledamot i samrad med 6vriga kommuner som var parter i samordningsavtalet.

Dessa tva kommuner ansag hirvid att villkoren var uppfyllda for att tilldela kontraktet som avsig
offentliga tjanster in house, eftersom ASPEM kontrollerades gemensamt av lokala organ.
Kommunerna tilldelade darfor kontraktet direkt till ASPEM. Econord SpA bestred att den direkta
tilldelningen var lagenlig, och gjorde gillande att de tvd kommunerna inte kontrollerade ASPEM och
att tilldelningen av kontraktet borde ha skett i enlighet med de unionsrittsliga bestimmelserna.

Consiglio di Stato har papekat att domstolens dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal
(REG 1999, s. 1-8121) var utgangspunkten nér villkoren for direkt tilldelning inom offentlig
upphandling har fortydligats i praxis. Det foljer av punkt 50 i denna dom att direkt tilldelning ar
tillaten, dven till en juridisk person som formellt och rittsligt sett ar fristdende fran den upphandlande
myndigheten, under forutsittning att den lokala myndigheten utévar en kontroll &ver den
ifragavarande juridiska personen som motsvarar den kontroll som myndigheten utévar dver sin egen
forvaltning, och att den ifragavarande juridiska personen bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som dger denna. Under sadana omstdndigheter kan den
ifragavarande juridiska personen inte betraktas som utomstaende i forhallande till den upphandlande
myndigheten. Consiglio di Stato har framhallit att av de tva kumulativa villkoren som anges i
punkt 50 i domen i det ovanndmnda malet Teckal giller fragan i malet vid den nationella domstolen
endast huruvida kravet pa utévande av "motsvarande kontroll” ar uppfyllt.

Consiglio di Stato har papekat att domstolen, i dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking
Brixen (REG 2005, s. I-8585), uppstillde tamligen strikta kriterier for faststallandet av att det ér fraga
om “motsvarande kontroll” och angav ett stort antal konkreta omstidndigheter som ar relevanta i detta
avseende.

I de senare domarna av den 19 april 2007 i mal C-295/05, Asemfo (REG 2007, s. 1-2999), av den
17 juli 2008 i mal C-371/05, kommissionen mot Italien, och av den 13 november 2008 i
mél C-324/07, Coditel Brabant (REG 2008, s. I-8457) har domstolen emellertid visat sig 6ppen for en
mildare bedomning av de villkor som maste vara uppfyllda for att det ska anses att en "motsvarande
kontroll” utévas. Consiglio di Stato har sérskilt pa grundval av den sistnamnda domen slutit sig till att
ett bolag far betraktas som ett in house-bolag ndr flera offentliga organ gemensamt kontrollerar
bolaget, samt att vilken kontroll som utévas individuellt av de enskilda offentliga organen 6ver detta
bolag saknar relevans.

Den nationella domstolen har konstaterat att i det aktuella fallet utovar Comune di Varese full kontroll

over ASPEM, till skillnad fran Comune di Cagno och Comune di Solbiate. Innehav av en enda aktie
och ett synnerligen svagt aktiedgaravtal innebdr ndamligen inte att en faktisk gemensam kontroll &ver
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bolaget i fraga uppstéar. Dessa tva kommuner kan inte paverka beslutsfattandet i ASPEM och uppfyller
inte kravet pa "motsvarande kontroll”. Enligt domen i det ovanndmnda malet Coditel Brabant saknar
dock de enskilda offentliga organens individuella utévande av kontrollen relevans.

Mot bakgrund hirav beslutade Consiglio di Stato att vilandeforklara mélet och att stélla foljande
tolkningsfraga till domstolen:

"Ska principen om att det saknar relevans vilken stéllning ett offentligt organ som ar deldgare i
servicebolaget har tillampas dven i ett fall sasom det i forevarande mal, dar en av de kommuner som
ar deldgare endast innehar en enda aktie i servicebolaget och de aktiedgaravtal som ingatts mellan de
offentliga organen inte innebdr att den kommun som é&r deldgare utdvar nagon faktisk kontroll 6ver
bolaget och aktieinnehavet foljaktligen endast kan betraktas som ett formellt underlag for ett kontrakt
for tillhandahallande av tjénster?”

Provning av tolkningsfragan

Inledande anmdrkningar

Comune di Cagno och Comune di Solbiate har anfort att, de efter de héndelser som foranledde den
nationella domstolens beslut att hianskjuta forevarande tolkningsfraga till EU-domstolen, beslutade de
att genomfdora en Oppen anbudsinfordran. Denna resulterade i att ASPEM slutgiltigt tilldelades
kontraktet. De har gjort gillande att denna héndelseutveckling paverkar nyttan for den nationella
domstolen att fa tolkningsfragan besvarad.

Den italienska regeringen anser att tolkningsfragan inte kan tas upp till sakprévning pa grund av att
den inte innehaller en tillracklig beskrivning av den rittsliga och faktiska ramen fér maélen vid den
nationella domstolen.

EU-domstolen erinrar i detta hidnseende om att det i ett forfarande enligt artikel 267 FEUF, som vilar
pa en tydlig funktionsfordelning mellan de nationella domstolarna och EU-domstolen, enligt fast
rattspraxis dr den nationella domstolen som é&r ensam behorig att faststilla och beddma
omstdndigheterna i malet samt att tolka och tillimpa den nationella lagstiftningen. Det ankommer
ocksa uteslutande pa den nationella domstolen, vid vilken tvisten anhdngiggjorts och vilken har
ansvaret for det rattsliga avgorandet, att mot bakgrund av de sdrskilda omstdndigheterna i malet
bedoma saval nodvandigheten som relevansen av de fragor som stills till EU-domstolen. Foljaktligen &r
EU-domstolen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgorande nir de fragor som stillts avser
tolkningen av unionsrétten (dom av den 25 oktober 2012 i mal C-553/11, Rintisch, punkt 15 och dér
angiven rattspraxis).

En begidran om forhandsavgorande fran en nationell domstol kan saledes bara avvisas da det ar
uppenbart att den begidrda tolkningen av unionsritten inte har ndgot samband med de verkliga
omstdndigheterna eller foremalet for tvisten vid den nationella domstolen, eller da fragorna éar
hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sidana uppgifter om de faktiska eller rittsliga
omsténdigheterna som ar nodviandiga for att kunna ge ett anviandbart svar pa de fragor som stillts till
den (domen i det ovanndmnda malet Rintisch, punkt 16 och dér angiven réttspraxis).

Sa dar emellertid inte fallet i forevarande mél. Den nationella domstolen har hianskjutit sin fraga for att
domstolen ska fortydliga réttspraxis i fraga om kontroll som upphandlande myndigheter gemensamt
utovar Over ett bolag som tilldelats ett kontrakt och vars aktiekapital dessa myndigheter &ger
tillsammans, samt villkoren for att "motsvarande kontroll” ska anses utdvas i en saddan situation. Detta
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ar en fraga som obestridligen har ett samband med foremalet for tvisten i mélen vid den nationella
domstolen. Vidare finner domstolen att begdran innehaller tillrackliga uppgifter om den rittsliga och
faktiska bakgrunden for att domstolen ska kunna besvara fragan pa ett andamalsenligt sétt.

Harav foljer att respektive begéran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning.

Provning i sak

Enligt fast réttspraxis dr en upphandlande myndighet, exempelvis ett lokalt organ, undantagen fran
kravet att genomfora ett forfarande for offentlig upphandling ndr myndigheten utévar en kontroll 6ver
det bolag som tilldelas kontraktet, motsvarande den som den utdvar &ver sin egen forvaltning, och
detta bolag bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de upphandlande
myndigheter som &ger bolaget (domen i det ovanndmnda malet Teckal, punkt 50). Det star klart att
denna rdttspraxis, som ursprungligen gillde tolkningen och tillimpningen av radets
direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av
varor (EGT L 199, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 4, s. 126), dven ér tillaimplig pa
forfaranden vid offentlig upphandling av byggentreprenader och tjanster.

Det foljer éven av domstolens fasta praxis att fragan huruvida det ror sig om en tjanstekoncession eller
ett offentligt tjanstekontrakt och, i det senare fallet, om detta Overstiger det troskelvarde som géller
enligt unionsrittens regler, saknar betydelse for hur tolkningsfragan ska besvaras, eftersom det
undantag fran skyldigheten att genomféra en upphandling i enlighet med unionsrittens regler som
giller om villkoret att motsvarande kontroll utévas ar uppfyllt, ér tillampligt i samtliga dessa fall (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 10 september 2009 i mal C-573/07, Sea, REG 2009,
s. [-8127, punkterna 31-40).

Enligt fast rattspraxis dr det friga om en "motsvarande kontroll” nédr enheten i fraga ér understdlld en
kontroll som gor det mojligt for den upphandlande myndigheten att paverka de beslut som fattas av
denna enhet. Det ska vara friga om en mdjlighet att utova ett bestimmande inflytande i fraga om
savél enhetens strategiska mal som dess viktiga beslut (se domarna i de ovanndmnda malen Parking
Brixen, punkt 65, Coditel Brabant, punkt 28, och Sea, punkt 65). Den upphandlande myndigheten ska
med andra ord utdova strukturell och funktionell kontroll (domen i det ovannimnda maélet
kommissionen mot Italien, punkt 26). Det krivs dven att det dr fraga om en faktisk kontroll (domen i
det ovanndmnda malet Coditel Brabant, punkt 46).

Det foljer av rdttspraxis att, i en situation didr en offentlig myndighet innehar andelar i enheten
tillsammans med andra myndigheter, "motsvarande kontroll” kan utdovas gemensamt med dessa
myndigheter, utan att det dr nodvandigt att var och en av dessa myndigheter utévar en individuell
kontroll (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannidmnda mélen Coditel Brabant,
punkterna 47 och 50, och Sea, punkt 59).

Av detta foljer att om en offentlig myndighet blir minoritetsagare i ett helt offentligdgt aktiebolag i
avsikt att anfortro det att utfora en offentlig tjanst, kan den kontroll som de offentliga myndigheter
som dger bolaget utovar Over detta anses motsvara den kontroll som de utévar Over sina egna
forvaltningar nir denna kontroll utévas gemensamt av dessa myndigheter (domen i det ovanndmnda
maélet Sea, punkt 63).

Nar flera offentliga myndigheter anvdnder sig av en gemensam enhet for att utfora ett gemensamt
offentligt tjansteuppdrag, ar det visserligen inte nodvandigt att var och en av dessa myndigheter har
mojlighet att utdva en individuell kontroll 6ver enheten. Daremot fir den kontroll som utévas inte
enbart bestd i den majoritetsigande offentliga myndighetens inflytande, eftersom detta skulle urholka
inneborden av begreppet gemensamt utévad kontroll.
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En upphandlande myndighets stillning inom den gemensamt dgda enheten som tilldelas kontraktet,
som inte innebdr ndgon mojlighet att vara delaktig i kontrollen 6ver denna enhet, skulle ndmligen
oppna for ett kringgdende av unionsrittens regler om offentlig upphandling eller tjénstekoncession,
om det var sa att ett rent formellt dgande av en andel i en siddan enhet eller deltagande i ett
gemensamt styrande organ i enheten skulle undanta den upphandlande myndigheten fran
skyldigheten att genomfora ett forfarande for offentlig upphandling enligt unionsréttens regler, trots
att myndigheten inte utovar nagon “motsvarande kontroll” 6ver denna enhet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 21 juli 2005 i méal C-231/03, Coname, REG 2005, s. I-7287, punkt 24).

I malen vid den nationella domstolen maéste den nationella domstolen foljaktligen underséka huruvida
de aktiedgaravtal som Comune di Cagno och Comune di Solbiate undertecknat — vilka gav dem ratt att
bli konsulterade, utse en revisor och utse en styrelseledamot i samrad med 6vriga organ som berors av
samordningsavtalet — innebér att dessa kommuner kan utdva en faktisk kontroll 6ver ASPEM.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan, ska den stdllda fragan besvaras enligt foljande. Nar flera
offentliga myndigheter gemensamt bildar en enhet for att utféra en offentlig tjanst, eller ndr en
offentlig myndighet forvarvar andelar i en sddan enhet, ska kravet som uppstills i domstolens praxis
for att myndigheterna ska vara undantagna fran skyldigheten att genomfora ett forfarande for offentlig
upphandling i enlighet med unionsrittens regler, enligt vilket dessa myndigheter gemensamt ska utova
en kontroll 6ver denna enhet som motsvarar den som de utovar Gver sina egna forvaltningar, anses
uppfyllt nédr var och en av dessa myndigheter bade dger en andel i enheten och deltar i dess styrande
organ.

Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

Nir flera offentliga myndigheter gemensamt bildar en enhet for att utféora en offentlig tjinst,
eller nir en offentlig myndighet forvarvar andelar i en sddan enhet, ska kravet som uppstills i
Europeiska unionens domstols praxis for att myndigheterna ska vara undantagna fran
skyldigheten att genomfora ett forfarande for offentlig upphandling i enlighet med unionsrittens
regler, enligt vilket dessa myndigheter gemensamt ska utéva en kontroll 6ver denna enhet som
motsvarar den som de utdvar over sina egna forvaltningar, anses uppfyllt nir var och en av
dessa myndigheter bade dger en andel i enheten och deltar i dess styrande organ.

Underskrifter
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