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1. INLEDNING

Under 2009 annonserades offentliga kontrakt for cirka 420 miljarder euro i enlighet med
EU:s direktiv om offentlig upphandling. Reglernai dessa direktiv syftar till att garantera
att den offentliga upphandlingen & 6ppen for konkurrerande leverantorer Over hela den
inre marknaden'. Samtidigt begrénsar EU-lagstiftningen inte den upphandlande
myndighetens rétt att utfora de offentliga tjanster som dagts den med hjédp av egna
administrativa, tekniska eller dvriga resurser, utan att behdva anlita externa krafter som
inteingar i den egna strukturen.

Det pdgar en debatt om huruvida EU:s upphandlingsdirektiv daven ska galla i olika
situationer da upphandlande myndigheter tillssmmans forsoker garantera
tillhandahallandet av sina offentliga tjanster. Europeiska unionens domstol (nedan kallad
domstolen) har bekréftat att kontrakt mellan avtalsslutande myndigheter inte automati skt
kan anses falla utanfor tillampningsomradet for EU:s upphandlingslagstiftning.
Domstolens réttspraxis visar daremot ocksd att vissa former av samarbete mellan
upphandlande myndigheter inte kan betraktas som avtal om offentlig upphandling.

Déarfor maste man skilja pa a ena sidan upphandling som boér vara éppen for konkurrens
mellan ekonomiska aktorer i enlighet med EU:s upphandlingsregler och, & andra sidan,
andra arrangemang som de upphandlande myndigheterna kan tillampa for att garantera
tillhandahallandet av sina offentliga tjanster och som inte omfattas av EU:s direktiv om
offentlig upphandling.

| dag & det ofta svart for upphandlande myndigheter som vill samarbeta att avgora nér
EU:s upphandlingsdirektiv géller och ndr de inte gor det.

| sin rapport betonar Europaparlamentet att denna fraga bor utredas, och uppmanar darfor
"[ k] ommissionen och medlemsstaterna [...]att pa bred front informera om de réttsliga

konsekvenserna av dessa domar [om samarbete mellan myndigheter]”?.

Det foreliggande dokumentet & avsett att tillgodose detta krav. Det ska ge en omfattande
overblick dver domstolens réattspraxis. Det konsoliderar och sammanfattar réttspraxis och
drar vissa lutsatser i den man som domstolens beslut tillater detta. Daremot innehaller
dokumentet inga nya bestammelser eller krav. | stéllet syftar det till att 6ka kunskapen
om och framjatillampningen av befintliga regler. Detta ska varatill nytta for alla berérda
parter inom offentlig upphandling, men sarskilt for offentliga myndigheter pa alla olika

! Marknaden for offentlig upphandling &r i sin helhet vard cirka 17 % av EU:s BNP. EU:s direktiv
om offentlig upphandling berér endast sddana kontrakt som Gverstiger ett visst troskelvarde. 2009
uppgick vérdet av sddana kontrakt till 3,6% av EU:s BNP. For &erstoden av
upphandlingsmarknaden maste medlemsstaterna folja EU-lagstiftningens principer om icke-
diskriminering, lika behandling av anbudsgivare osv. i den utstréckning som kontraktet & av
intresse for foretag som &r etablerade i en annan medlemsstat.

Initiativ till betdnkande frén parlamentsledamoten Heide Rahl om ”Nya utvecklingstendenser
inom offentlig upphandling” (Europaparlamentets resolution av den 18 ma 2010 om nya
utvecklingstendenser inom offentlig upphandling (2009/2175(IN1)).
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nivéer i forvaltningen®. V&gledningen i detta dokument begrénsas till offentlig
upphandling och skainte paverka EU:s bestammelser om konkurrens och statligt stod.

Efter att ha faststéllt att offentliga avtal mellan upphandlande myndigheter omfattas av
EU:s direktiv om upphandling (avsnitt 2) tar dokumentet upp olika typer av samarbete
mellan upphandlande myndigheter som kan undantas fran dessa bestammelser (avsnitt 3)
och sedan &ven andra typer av kontrakt i ljuset av EU:s lagstiftning om offentlig
upphandling (avsnitt 4).

Detta arbetsdokument &r ett vagledande dokument fran kommissionens avdelningar och
kan inte pa ndgot sett ses som bindande for kommissionen. Det bor noteras att under alla
omstandigheter & det i sista hand EU-domstolens uppgift att tolka EU-rétten.

2. ALLMAN PRINCIP: EU:S LAGSTIFTNING OM OFFENTLIG UPPHANDLING GALLER
FOR AVTAL MELLAN UPPHANDLANDE MYNDIGHETER

EU:s direktiv om offentlig upphandling gadller om upphandlande myndigheter och
enheter sluter avtal mot ersattning med ett annat rattssubjekt. Om sddana avtal sluts gor
det ingen skillnad om avtalsparten & privat eller offentlig. Detta framgar tydligt av
direktivets bestémmel ser och domstolens réttspraxis.

| artikel 1.8 i direktiv 2004/18/EG* (direktivet om den offentliga sektorn) faststélls
foljande:

"entreprendr, varuleverantor och tjansteleverantér: beteckningar for varje fysisk eller
juridisk person, offentlig enhet eller grupp av sddana personer och/eller organ som pa
marknaden erbjuder sig att utféra byggentreprenader och/eller tillhandahaller
byggentreprenader, varor eller tjanster.” (varan fetstilsmarkering).

| artikel 1.7 i direktiv 2004/17/EG” (forsorjningsdirektivet) faststalls foljande:

"entreprendr, varuleverantor eller tjansteleveranttr: en fysisk eller juridisk person eller
en sadan upphandlande enhet som avses i artikel 2.2 a eller 2.2 b eller en grupp av
sadana personer och/eller enheter som pa marknaden tillhandahaller
byggentreprenader, varor eller tjanster.” (varan fetstilsmarkering).

Genom gronboken om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med sikte paen
effektivare europeisk upphandlingsmarknad (KOM (2011) 15 dlutlig, Bryssdl, 27.1.2011) inleddes
ett offentligt samréd som ska utreda hur omrédet for offentlig uppahandling bér omformas for
framtiden. | vantan pa att ny lagstiftning antas och infors ska detta arbetsdokument fortydliga den
radande rattsliga situationen.

Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (30.4.2004). EUT
L 134, 30.4.2004, s. 114-240.

Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster
(forsorjningsdirektivet) (EUT L 134, 30.4.2004, s. 1).
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Darfor faststdllde domstolen att "[d]en omstandigheten att tjansteleverantéren ar ett
offentligt organ som &r fristdende i forhallande till tjanstemottagaren utgor saledes inte
hinder for tillampningen av [direktivet]”®. For tillampningen av EU:s upphandlingsregler
"i princip tillrackligt att avtalet har dutits mellan, & ena sidan, en lokal myndighet, och,
& andra sidan, en i forhallande till denna myndighet frist&ende juridisk person”’. Det &
darfor en felaktig tillampning av EU:s direktiv om offentlig upphandling om man fran
den nationella upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade utesluter
"rattsforhallanden mellan myndigheter, dess allménna organ och icke-kommersiella

offentligrattsliga enheter i allmanhet [ ...], oavsett dessa réattforhallandens art”®.

3. OFFENTLIGA TJANSTER SOM TILLHANDAHALLS MED EGNA MEDEL —
SAMARBETE MELLAN OFFENTLIGA MYNDIGHETER SOM KAN FALLA UTANFOR
EU:S REGLER FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

3.1. Olika koncept i rittspraxis

Domstolens réttspraxis i fraga om offentlig upphandling visar att EU:s lagstiftning inte
inskranker en upphandlande myndighets méjligheter® att tillhandah&la de allmannyttiga
tjanster som ingar i dess uppdrag genom att utnyttja egna administrativa, tekniska eller
andra resurser, utan att behdva anlita utomstdende enheter som inte ingdr i den egna
strukturen™.

Om en upphandlande myndighet tillhandahdller en offentlig tjanst genom att utnyttja sina
egna resurser sa att inget avtal mot ersattning sluts, eftersom det handlar om en intern
situation i en och samma juridiska person, dvs. den upphandlande myndigheten har
tillgang till ala resurser som behovs for att tillhandahdlla tjansten inom den egna
organisationen, galler inte EU:s lagstiftning om offentlig upphandling. Exempel: En
stadsfullmaktige tillhandahdller transporttjanster inom sitt omrade, genom den interna
transportavdel ningen.

Mdjligheten att tillhandahdlla offentliga tjanster med egna resurser kan dessutom
utnyttjas i samarbete med andra upphandlande myndigheter. Flera upphandlande

6 Mal C-480/06, kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. 1-04747, punkt 33.

! Mal C-107/98, Teckal Srl mot Comune di Viano och Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di
Reggio Emilia, [REG 1999, s. 1-08121, punkt 50].
Mal C-84/03, kommissionen mot Spanien, REG 2005, s. 1-00139, punkt 40.
Pa grund av att frdgan galler samarbete mellan myndigheter behandlas i denna not ensat
upphandlande myndigheter enligt direktiv 2004/18/EG, och inte offentliga foretag enligt
definitionen i forsorjningsdirektivet eller privata foretag som ar verksamma pd& grundval av
sérskilda réttigheter eller ensamrétter enligt definition i direktiv 2004/17/EG. For upphandlande
myndigheter som omfattas av definitionen i foérsorjningsdirektivet bér et uppméarksammas att
deras situation vid samarbete mellan myndigheter adrig uttryckligen har granskats av domstolen.
De dutsatser som dragits for upphandlande myndigheter i allméanhet bér i tilldmpliga delar aven
gélla nér sddana myndigheter & verksamma som upphandlande enheter, utom om de tillampliga
reglerna skiljer sig pa ett avgorande sétt. Det bor ocksa noteras att forsorjningsdirektivet i artikel
23 innehdller bestammelser om vissa typer av samarbete mellan myndigheter (triangelsituationer

ar ténkbara).

10 Mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Recyclingpark Lochau GmbH mot Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, REG 2005, s.1-00001,
punkt 48.
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myndigheter kan ge varandra Omsesidigt std. Om detta inte innefattar ndgon erséttning
eller ndgot utbyte av dmsesidiga réttigheter och skyldigheter kan det inte anses vara
tillhandahallande av tjanster enligt EU:s lagstiftning om offentlig upphandling. | sddana
fall géller inte EU:s lagstiftning om offentlig upphandling. Exempel: En
overenskommelse mellan grannkommuner om att deras respektive musikkarer spelar pa
den andra kommunens hogtidligheter.

Om upphandlande myndigheter dluter avtal mot erséttning (dvs. med Omsesidiga
réttigheter och skyldigheter) med varandra uppstar fragan huruvida dessa avtal kan
undantas fran bestammelserna i EU:s direktiv om offentlig upphandling, trots den
allménnaregeln om att avtal mellan olika juridiska personer omfattas av bestémmel serna.
Enligt domstolens réttspraxis & detta mgjligt p&d under vissa omstandigheter. Om
upphandlande myndigheter samarbetar for att tillsammans utféra sina offentliga
tjansteuppdrag kan detta omfatta avtal utan att leda till att EU:s lagstiftning om offentlig
upphandling maste tillampas. Sadant samarbete kan innebdra att man tillsammans
kontrollerar en tredje enhet som fa& i wuppdrag att utféra uppgiften
("vertikalt/institutionaliserat samarbete”). Alternativt kan det genomforas utan att nagon
ny eller sarskilt utsedd enhet skapas (" horisontel It/icke-institutionaliserat samarbete”).

3.2. Samarbete genom separata rittssubjekt (institutionaliserat/vertikalt
samarbete”, ’intern rittspraxis”)

Det &r ett va etablerat faktum att EU:s direktiv om offentlig upphandling géller om
upphandlande myndigheter sSluter offentliga avtal, dvs. avtal mot erséttning som
skriftigen sluts med en tredje part och syftar till utférandet av arbeten eller
tillhandahallandet av produkter eller tjanster i enlighet med direktivet. De galler ocksa
om de upphandlande myndigheterna sluter koncessionsavtal inom ramen for direktivet
om den offentliga sektorn.

| Teckal-mélet™ tolkade domstolen denna regel funktionellt. Den faststallde tva
kumulativa kriterier for undantag av ett forhallande mellan en upphandlande myndighet
och en annan juridisk person fran EU:s regler for offentlig upphandling. Enligt domstolen
omfattas ett sadant forhallande inte av EU:s lagstiftning om offentlig upphandling om

Q) den upphandlande myndigheten utbvar en kontroll 6ver personen i friga som
ar likvirdig med den som den utévar pa sina egna avdelningar och

n M& C-107/98, Teckal, punkt 50. "Nar det géller fr&gan huruvida ett avtal foreligger, skall den
nationella domstolen kontrollera om det finns en dverenskommelse mellan tva skilda personer. |
detta avseende ar det (...)i princip tillrackligt att avtalet har slutits mellan, & ena sidan, en lokal
myndighet och, & andra sidan, en i forhallande till denna myndighet fristdende juridisk person.
Det kan endast forhalla sig annorlunda i det fall da det upphandlande organet utévar en kontroll
Gver personen i frdga som &r likvardig med den som den utévar pa sina egna avdelningar och
denna person samtidigt utfér huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som férfogar 6ver denna.”
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(2 denna person samtidigt utfor huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
den eller de myndigheter som forfogar éver denna™.

Domstolen ansdg déarfor, utgdende fran de upphandlande myndigheternas
sjalvstindiga interna organisation, at EU:s lagstiftning om offentlig upphandling (dvs.
inte bara direktiven, utan ocksa fordragsprinciperna) inte & tillampliga om en
upphandlande myndighet sluter ett avtal med en tredje part som endast formellt, men
inte i praktiken ir oberoende av myndigheten. Denna réttspraxis omfattar situationer
dér inget privat kapital & inblandat i den tredje parten och dennabade organisatoriskt
och ekonomiskt #ir beroende av den upphandlande myndigheten. Exempel: En
stadsfullmaktige tillhandahdller transporttjanster inom sitt omrade genom att utnyttja ett
transportforetag som den till hundra procent &ger och kontrollerar.

| senare domar™ faststéllde domstolen att konceptet fér internt samarbete dven kan gélla
for samarbete mellan myndigheter genom att fastsla att de bada Teckal-kriterierna kan
uppfyllas gemensamt av flera upphandlande myndigheter. Exempel: Tva
stadsfullmaktige tillhandahdller transporttjansterna inom sina omraden genom ett
transportforetag som de ager och kontrollerar gemensamt.

For detta dokuments syften réknas detta samarbete som ”institutionaliserat” eller
"vertikalt”, eftersom det berdr upphandlande myndigheter som l&gger ut en uppgift till en
separat, gemensamt agd och kontrollerad enhet som fungerar som tjanstel everantor.

Detta interna undantag har godkants av domstolen bade for offentliga avtal och
koncessioner for bygg- och anldggningsarbeten som omfaitas av  EU:s
upphandlingsdirektiv, och for tjanstekoncessioner som pa annat sitt omfattas av
principernai fordraget.

| detta sammanhang bor det beaktas att &ven om férhallandet mellan den kontrollerande
upphandlande myndigheten & ena sidan och den kontrollerade enheten & den andra sidan
kan vara undantaget fran EU:s lagstiftning om offentlig upphandling till foljd av att
situationen kan anses vara intern, skulle ett organ som kan réknas som en intern enhet
normalt sett ocksa kunna raknas som ett " offentligréttsligt organ” med skyldigheten att
folja EU:s lagstiftning om offentlig upphandling for den egna upphandlingen.

Nedan redogors det i detalj for de villkor i domstolens interna réttspraxis som maste
beaktas nar man avgor huruvida EU:s lagstiftning om offentlig upphandling &r tilldamplig.

12 Till foljd av domstolens dom drog den italienska hdgsta forvaltningsdomstolen slutsatsen att

AGAC var ett internt foretag i Viago (Consiglio di Stato, Sezione Quinta, dom nr 2605, 9 maj
2001).

3 Malen C-324/07, Coditel Brabant SA mot Commune d’' Uccle och Région de Bruxelles-Capitale,
REG 2008, s. [-08457 och C-573/07, Sea Srl mot Comune di Ponte Nossa, REG 2009, s. 1-08127.
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3.2.1. Aktieinnehav i interna enheter

Enligt réttspraxis far upphandlande myndigheter inte utéva kontroll Gver en enhet om en
eller flera privata foretag ocksa deltar i dgandet av enheten'. Det galler dven om den
upphandlande myndigheten har mgjlighet att sdlvstandigt fatta alla beslut om denna
enhet, oberoende av det privata aktiedgandet. Domstolen argumenterade att forhallandet
mellan en upphandlande myndighet och dess egna avdelningar styrs av hansyn och krav
som har att géra med uppndendet av allmannyttiga malsattningar. Privata investeringar i
foretag styrs daremot alltid av 6vervaganden som &r specifika for privata intressen och
som har andra syften™®. Detta géller ocksa for rena kapitaltillskott fran privata foretag till
den interna enheten (till exempel genom aktiekOp, men inte tillhandahdlandet av
standardl&t™®), dven om ett sadant tillskott inte medfor ndgot operationellt deltagande.

e Betydelsen av eventuella framtida tillskott av privatkapital

Allmant sett ska det vid tidpunkten for tilldelningen av ett offentligt avtal faststéllas
om privat dgande foreligger i det berorda foretagets kapital*™®. Den framtida Gppningen
av foretagets kapital beaktas endast om det finns en konkret mgjlighet att detta sker inom
en nara forestende framtid nar avtalet sluts med foretaget™.

En rent teoretisk magjlighet att en privat part skulle kunna bli delaktig i en intern enhets
kapital undergréaver inte i sig det interna forhdllandet mellan den upphandlande
myndigheten och dess foretag™.

Om ett avtal emellertid tilldelas foretaget utan att ha erbjudits genom ett offentligt
anbudsforfarande, genom internt undantag, och privata investerare darefter forvarvar
aktiekapital i foretaget under avtaets 10ptid, skulle det utgdra en idndring av
grundliggande forutsittningar i fraga om avtadtilldelningen. | sadana fall maste
avtalet laggas ut i ett Oppet anbudsforfarande™.

e 100 % offentligt &gande av den interna enhetens aktiekapital

14 " Att ett privat foretag ingér som delégare, om &n i minoritetsstalining, i ett bolag som &ven till viss

del &gs av den upphandlande myndigheten i fraga utesluter daremot i alla handelser att denna
upphandlande myndighet kan utéva en kontroll dver bolaget som motsvarar den som den utévar
Gver sin egen verksamhet.” (Mal C-26/03, Stadt Halle, punkt 49).

1 M&l C-26/03, Stadt Halle, punkt 50.

16 Ett 1&n anses inte vara ett standardl8n om det exempelvis kan omvandlas till aktier i den interna
enheten som en aterbetal ningsmajlighet.

v Ma&len C-26/03, Stadt Halle, punkt 15 och C-573/07, Sea, punkt 47.

18 | undantagsfall kan sdrskilda omstandigheter leda till att héndelser efter det datum da ett avtal
ingicks beaktas. Detta géller till exempel om aktier i det avtalsslutande foéretaget som tidigare helt
dgdes av den upphandlande myndigheten 6verfors till ett privat foretag kort efter det att avtalet
slutits med det foretaget, i syfte att kringga gallande EU-regler (se @aven ma C-29/04,
kommissionen mot Osterrike, REG 2005, s. 1-9705, punkterna 38-41).

19 Sea, punkt 50.

2 Se |OPP-meddelandet, fotnot 14. Detta synsétt har sedermera bekraftats av domstolen i mal C-
371/05, kommissionen mot Italien, REG 2008, s. 1-00110, punkt 29.

2 Sea, punkt 53.
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Om den upphandlande myndigheten & ensam dgare av en intern enhet ska dettai gengald
ses som ett tecken pa att den kontroll som krévs for interna undantag foreligger, men inte
som en faktor somi sig & avgorande®.

Detta ifragasétts om upphandlande myndigheter startar ett vinstdrivande foretag som &r
helt oberoende av myndigheten. Detta illustreras ocksa av malet Parking Brixen, dar
enheten nér avtalet tilldelades agdes av en upphandlande myndighet, men var oberoende i
viss utstrackning® (se nasta avsnitt), vilket foranledde domstolen att vagra internstatusen.

3.22. Forsta Teckal-kriteriet: Nodvandig kontroll 6ver den interna enheten
(organisatoriskt beroende)

Den upphandlande myndigheten ska utdva kontroll éver den interna enheten som &r
likvérdig med den som den utévar pa sina egna avdelningar®. Det &r likgiltigt hur denna
kontroll utdvas, dvs. det kan bade handla om privatrittsliga och offentligriittsliga
befogenheter. Bedomningen av kriteriet om likvérdig kontroll ska goras pa grundval av
”samtliga relevanta lagbestammelser och omsténdigheter [...] Det skall vara fraga om
en majlighet till avgorande paverkan pé sdval strategiska mal som viktiga beslut.”#

| detta sammanhang ska foljande aspekter beaktas.

e Gemensam kontroll som utbvas av flera upphandlande myndigheter 6ver en intern
enhet

| sindom i Coditel-malet faststéllde domstolen nya element till det forsta Teckal-kriteriet.
Domstolen klargjorde att &ven om kontroll 6ver en intern enhet maste vara konkret sa
behdver den darfor inte utdvas individuellt. Den bekréftade darmed principen att
kontroll enligt forsta Teckal-kriteriet kan utdovas gemensamt.

Domstolen har i princip motiverat denna vidare tolkning med att en strangare syn pa
kriteriet skulle innebéra att Teckal-undantaget inte kan tillampas i de flesta fall som
omfattar samarbete mellan upphandlande myndigheter. P4 samma sétt har domstolen
faststéllt att det forfarande som den upphandlande myndigheten tillimpar for att
filla gemensamma beslut ir ovisentligt. Exempelvis ska tilldmpningen av
majoritetsbedut inte strida mot inréttandet av (gemensam) kontroll utdévad av ala
deltagande upphandlande myndigheter®®. Av detta féljer att "om en offentlig myndighet
blir minoritetsagare i ett helt offentligagt aktiebolag i avsikt att anfortro det att utfora en

2 M&l C-340/04, Carbotermo SpA och Consorzio Alisei mot Comune di Busto Arsizio och AGESP
SpA., REG 2006, s. 1-04137, punkt 37: "Den omstandigheten att den upphandlande myndigheten
ensam €ller tillsammans med andra offentliga myndigheter &ger hela aktiekapitalet i det bolag som
tilldelats kontraktet tyder som regel p3, utan att vara av avgorande betydelse for bedémningen, att
den upphandlande myndigheten utévar en kontroll dver detta bolag motsvarande den som den
utbvar over sin egen forvaltning”.

= M&l C-458/03, Parking Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen och Stadtwerke Brixen AG., REG
2005, s. 1-08585, punkt 70.
2 Ma&l C-107/98, Teckal, punkt 50.
% Mal C-458/03, Parking Brixen, punkt 65; M& C-371/05, punkt 24.
% C-324/07, Coditel, punkt 51.
8
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offentlig tjanst, kan den kontroll som de offentliga myndigheter som ager bolaget utévar
Over detta anses motsvara den kontroll som de utdvar 6ver sina egna forvaltningar nar
denna utévas gemensamt av dessa myndigheter.”2’%®

e NOGdvandigt inflytande 6ver den interna enheten

| syfte att uppfylla det forsta Teckal-kriteriet maste den upphandlande myndigheten
bibehalla en tillracklig grad av kontroll for att kunna begrénsa den bertrda enhetens
handlingsfrihet.

| Coditel-malet ansags det vara ett starkt indicium for att intern kontroll forelag att
koncessionsinnehavarens beslutsfattande organ endast bestod av féretrddare for de
upphandlande myndigheter som deltog i samarbetet.

| sig & internenhetens foretagsform inte avgorande, men kan fungera som indicium. |
Coditel-malet betonade domstolen exempelvis att den interna enheten inte var ett
aktiebolag ”som kan besluta om sitt verksamhetsféremal utan aktiedgarnas inblandning,
utan ar en kooperativ mellankommunal sammanglutning”. Enligt gélande nationell
lagstiftning f& en s&dan sammanslutning inte varaav kommersiell art™.

| Carbotermo-mé&let® fann domstolen att en upphandlande myndighets kontroll ver en
annan enhet, om den bara utgbrs a de befogenheter som tilldelas
aktieigarmajoriteten genom bolagsritten, inte behdver vara tillracklig for att utgora
kontroll enligt forsta Teckal-kriteriet. | sadana fall foreligger omfattande begransningar
av den upphandlande enhetens befogenheter att paverka den berérda enhetens besiut®.
Likasa om den upphandlande myndigheten endast paverkar enhetens beslut via ett
holdingbolag kan detta forsvaga den kontroll som den upphandlande myndigheten
eventuellt utdvar. Detta kan innebara att det férsta Teckal-kriteriet inte & uppfylIt®.

| Sea-malet® var den interna enheten ett aktiebolag. Denna foretagsform utesluter inte
mojligheten till intern kontroll, men domstolen granskade i detalj vilket inflytande de
upphandlande myndigheterna hade — i synnerhet inflytande som gav dem mdjlighet att
kontrollera den interna enhetens forvaltningsorgan och som gar utéver de normala
reglerna for sddan kontroll i ett aktiebolag.

¢ Den interna enhetens potentiella oberoende/marknadsinriktning

2 C-573/07, Sea, punkt 63.

2 | m8l C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) mot Comune di Cingia de' Botti, REG
2005, s. 1-07287 ansdg domstolen att en minoritetsandel pa 0,97 % var sa liten att den inte rackte
for att en kommun skulle ha intern kontroll éver koncessionsinnehavaren. Domstolen accepterar
emédlertid i foljande domar mdjligheten till gemensam kontroll éver en intern enhet utévad av
flera upphandlande myndigheter som var och en for sig kanske bara har en liten minoritetsandel.

2 Coditel, punkt 37.

%0 Se fotnot 22.

3 Carbotermo, punkt 38., Parking Brixen 70.

2 Carbotermo, punkterna 38 och 39.

8 Se fotnot 27.
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| mdlen Coditel och Sea ansdg domstolen att om den kontrollerade enheten blev
marknadsinriktad och fick sidant oberoende att den kontroll som utévas av de
upphandlande myndigheterna blev obefintlig, skulle det forsta Teckal-kriteriet inte léngre
vara uppfyllt. | det fallet skulle man bland annat behdva ta hansyn till vilket materiellt
och geografiskt omfing den kontrollerade enhetens verksamhet har och vilka
mojligheter enheten har att inga samrore med foretag inom den privata sektorn.
Om den kontrollerade enhetens verksamhet geografiskt sett & begransad till den &gande
upphandlande myndighetens territorium och dess verksamhet (dvs. de ma som enheten
stravar efter)® & begransad till utforandet av uppgifter & dessa upphandlande
myndigheter kan man sluta sig till att enheten inte & marknadsinriktad. Detta ledde till
slutsatsen att intern kontroll foreldg i mdlen Coditel och Sea, medan sd inte var fallet i
Parking Brixen.

Den kontrollerade enheten kan inga samrore med foretag i den privata sektorn,
forutsatt att sadant samrore forblir tillfalligt i enhetens uppgifter, dvs. tillhandahallandet
av almannyttiga tjanster™. Ett totalférbud mot samrére med foretag frén den privata
sektorn skulle gora det andra Teckal-kriteriet onddigt.

Exempel: Om den interna enhetens huvuduppgift & sophadmtning fér de kontrollerande
upphandlande enheterna, och kéllsortering av dessa sopor, kan detta som tillkommande
verksamhet omfatta forsaljning av vissa kategorier av atervunnet avfall till specialiserade
organ i den privata sektorn som kan &tervinna materialet™’.

3.2.3. Andra Teckal-kriteriet: Huvuddelen av den interna enhetens verksamhet ska
utgoras av de uppgifter som den kontrollerande enheten/de kontrollerande
enheterna tilldelat den (ekonomiskt beroende)

For att komma i dtnjutande av det ska den kontrollerade enheten utéva huvuddelen av
sin verksamhet med den upphandlande myndigheten/de upphandlande myndigheterna.
Detta kriterium ska garantera att EU:s lagstiftning om offentlig upphandling forblir
tillamplig om en enhet som kontrolleras av upphandlande myndigheter & aktiv pa
marknaden och darfér sannolikt konkurrerar med andra féretag™.

| malet Carbotermo faststéllde domstolen att den omséttningstroskel pa 80 % som anges
I forsorjningsdirektivet, och som innebér att avtal som tilldelas anknutna féretag och som
overskrider denna troskel kan hamna utanfor direktivets tillampningsomrade, inte kan
anvéndas som referens for direktivet om den offentliga sektorn®.

b C-324/07, Coditel, punkt 36, C-573/07, Sea, punkt 73.

% Coditel, punkt 38, Sea punkterna 74-76.

% C-573/07, Sea, punkterna 79-80.

3 C-573/07, Sea, punkt 78.

8 Carbotermo, punkt 60.

¥ Carbotermo, punkt 55. (Denna dom avsig det " gamla’ férsorjningsdirektivet (93/38). | artikel 23 i

det "nya’ forsorjningsdirektivet (2004/17/EG) anges det pa samma Sitt en omsattni ngsbaserad
troskel pa 80 %, over vilken avtal som tilldelats s& kallade anknutna féretag kan hamna utanfor
direktivets tillampningsomréde.)
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| samma dom tillhandahaller domstolen emellertid omfattande forklaringar av uttrycket
"huvuddelen av sin verksamhet” . Enligt domstolen uppfylls detta kriterium endast om
den interna enheten huvudsakligen utGvar verksamhet & den upphandlande
myndigheten. All 6vrig verksamhet ska endast vara av marginell karaktir.

For denna beddmning ska man beakta all verksamhet som den interna enheten utéovar
som del av det avtal som tilldelats den av den upphandlande myndigheten. Detta
gilller oberoende av formanstagarens identitet (den upphandlande myndigheten sjélv
eller den som utnyttjar tjénsten), av vilken enhet som betalar entrprendren (den
upphandlande myndigheten galv eller tredje parter som utnyttjar tjénsten) eller var
tjansten tillhandahalls.

Om den interna enheten kontrolleras gemensamt av flera upphandlande myndigheter kan
villkoret avseende ”huvuddelen av verksamheten” vara uppfyllt inte bara om enheten
utfor dessa uppgifter med en enskild sddan myndighet, utan ocksd med ala dessa
myndigheter tillsasmmans. Darfor ska man for interna enheter som kontrolleras av
flera upphandlande myndigheter beakta all verksamhet som den utfor med alla
dessa myndigheter tillsammans™*’.

3.24. tterligarefragor ominterna scenarier

Foljande frégor har inte direkt behandlatsi domstolens réttspraxis, men de kan dykaupp i
praktiken:

e Ar det mojligt att den kontrollerande enheten innefattar privatkapital?

Frégan om mdjligheten att ha privatkapital i den kontrollerande enheten kan dyka upp i
samband med offentligrattsliga organ, och det kan inte uteslutas att dessa anda skulle ha
formaga att utévaintern kontroll 6ver en annan enhet.

e Ar avtalstilldelning nedifrin och upp (den kontrollerade enheten tilldelar
modermyndigheten ett avtal) mojlig?

Vid avtalstilldelning nedifran och upp kan man iaktta att den interna logiken, dvs. Att det
inte handlar om tva enheter med oberoende malsattningar, fortfarande skulle vara
tillamplig.

e Ar det méjligt att sluta avtal mellan interna systerbolag (avtal mellan tvi interna
enheter som kontrolleras av samma moderenhet)?

Avta mellan tva systerbolag innebér att ingendera enhet kontrollerar den andra, men att
béda kontrolleras av samma moderenhet. Réttspraxis for interna situationer tycks inte
utesluta normala offentliga avtal mellan sddana enheter (interna systerenheter) fran
upphandlingsreglernas tillampningsomréde, eftersom ingendera enhet kontrollerar den

40
41

Carbotermo, punkterna 63-68.
Carbotermo, punkterna 70-71.
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andra. Daremot kan en sadan situation formellt vara forenlig med rattspraxis for interna
situationer om en upphandlande myndighet med tva interna enheter som den ager och
kontrollerar exempelvis bestéller vissa varor fran den ena enheten och styr leveransen till
den andra.

3.3. Icke-institutionaliserat/horisontellt samarbete for att gemensamt utfora
allménnyttiga uppgifter42

3.3.1. Den huvudsakliga karaktaren av horisontellt samarbete mellan upphandalnde
myndigheter som inte omfattas av EU:sregler for offentlig upphandling

| sin dom i Hamburg-mé&let* godkande domstolen &ven offentligt samarbete som gér
utanfor konceptet med gemensamt utnyttjande av interna enheter. Domstolen betonar att
EU-lagstiftningen inte foreskriver att upphandlande myndigheter ska tillampa nagon
sarskild rattslig form for sitt gemensamma utférande av allmannyttiga uppgifter®. For de
syften som avsesi detta dokument raknas sddant samarbete som ”icke-institutionaliserat”
eller "horisontellt”, dvs. det handlar om olika upphandlande myndigheter.

Hittills har detta varit domstolens enda dom om samarbete mellan myndigheter som inte
omfattar gemensamt kontrollerade interna enheter. Domstolen tycks ha stétt sig pa
manga enskilda faktorer som var av betydelse for det konkreta drendet nér den utarbetade
Sinaslutsatser.

Om man emellertid betraktar de aspekter av domen som kan vara av alman betydelse
forefaler det anda rimligt att sluta sig till att upphandlande myndigheter kan samarbeta
horisontellt (utan att skapa gemensamt kontrollerade interna enheter) och dérvid sluta
Overenskommelser som inte omfattas av EU:s lagstiftning om offentlig upphandling,
forutsatt att minst foljande villkor & uppfyllda:

e Endast upphandlande myndigheter deltar, och inget privatkapital &r inblandat™.

o Avtalet avser konkret samarbete for gemensamt utférande av en gemensam uppgift,
till skillnad fran ett normalt offentligt avtal.

e Samarbetet styrs endast av faktorer som har att gora med det allmannyttiga intresset.

42 Domstolen har inte uttryckligen definierat detta i sina domar, och darmed lamnat det dppet om

man avser uppgifter i) som i praktiken utfors av den upphandlande myndigheten, ii) som den
rétlsigen kan utfora eller iii) som den réttsligen & dagd att utfora. Kommissionen anser att man
kan tolka uttrycket brett.

43 Sefotnot 6.

“ Idem punkt 47.

45 | Hamburg-domen hanvisar domstolen till “offentliga myndigheter” men kommissionen anser att
sédant horisontellt samarbete kan tillétas for alla typer av upphandlande myndigheter, dvs. Aven
for offentligrattsliga organ. A andra sidan & det en logisk konsekvens av kriteriet att inget
privatkapital f&r omfattas av sddant horisontellt samarbete att samarbetet inte skulle vara
godtagbart for offentligrattsliga organ i vilka privatkapital ingér.
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3.3.2.  Hur skiljer man verkligt samarbete fran ett normalt offentligt avtal ?

Pa grundval av Hamburg-domen ska samarbete syfta till att gemensamt utfora en
allmiinnyttig uppgift som alla samarbetsparter alagts. Sddant gemensamt utférande
kénnetecknas av att alla parter deltar och har dmsesidiga skyldigheter, och leder till
Omsesidiga synergieffekter. Detta betyder inte nddvandigtvis att ala samarbetande parter
deltar i samma utstrackning i uppgiftens utférande, utan samarbetet kan grundas pa
uppgiftsdelning eller pa ett visst métt av specialisering. Avtalet ska emellertid avse ett
gemensamt mal, det gemensamma utférandet av en och samma uppgift.

Exempel: Om samarbetsparterna som gemensamt ma har avfallshantering, kan de dela
upp uppgifterna sa att en star for insamling och enn annan for forbranning av avfallet.

En allman tolkning av réttspraxis tyder ocksa pa att avtalets karaktar bor vara verkligt
samarbete, och att det inte bor handla om enbart ett normalt offentlig avtal dér en part
utfor en uppgift mot ersittning®. En s&dan ensidig tilldelning av en uppgift, av en
upphandlande myndighet till en annan, kan inte raknas som samarbete.

Exempel: Ett offentligt elforetag i en ort star for forsorjning av en annan orts
forvaltningsbyggnader med el utan foregaende upphandlingsforfarande.

Samarbete praglas av aspekter som har att gora med malséttningar i det allménnas
intresse. Det kan omfatta dmsesidiga réttigheter och skyldigheter, men det kan inte
omfatta overforing av ekonomiska medel mellan de offentliga samarbetsparterna, utom
som ersattning for faktiska utgifter for arbeten/tjanster/leveranser: tillhandahallandet av
tjanster mot erséttning & kannetecknande for offentliga avtal som omfagttas av EU:s
regler for offentlig upphandling.

3.3.3. Eventuella begransningar av verksamhet pa den kommersiella marknaden

Domstolen har fastdagit att samarbetet endast far styras av allménintresset. Samarbete
skulle darmed inte kunna undantas om det préglas (dvs. i huvudsak bestdms) av andra
hénsynstaganden, i synnerhet av kommersiellaintressen.

Samarbetsparter bor i princip inte vara verksamma pa marknaden som del av samarbetet.
Med andra ord far samarbetsavtalet inte omfatta verksamhet som ska erbjudas pa den
dppna marknaden.*’

Exempel: Om samarbetsparterna i  Hamburg-mdet hade byggt en stor
avfallsforbranningsanldggning med stérre kapacitet én de géalva behdvde, och i syfte att
sdlja den Overskjutande kapaciteten med vinst pa den dppna marknaden, skulle deras

o Se mdl C-275/08, Kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. I-00168.

a7 OM ett sédant fullstandigt uteslutande a v praktiska skél skulle vara till nackdel for det allmannas
offentliga intresse som styr samarbetet (t.ex. en ekonomiskt rationell anvandning av resurser) kan
en rent understddjande och marginell verksamhet med enheter som inte deltar i samarbetet
accepteras (t.ex. rimlig anvandning av tillfalig verkapacitet).
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samarbete inte uteslutande ha préglats av hansyynstaganden och krav som har med det
allménnas nytta att gora.

34. Sammanfattning

| ljuset av det ovan anférda kan man se att normala offentliga avtal mellan upphandlande
myndigheter dven fortsattningsvis omfattas av upphandlingsreglerna (t.ex. forvarv av
vissa tjanster fran en annan upphandlande myndighet). Daremot kan upphandlande
myndigheter utveckla samarbetsstrukturer, &ven institutionaliserade sddana®.

Kommissionen anser att de bada formerna av vertikalt och horisontellt samarbete mellan
myndigheter &r tva olika sétt for upphandlande myndigheter att organisera utGvande av
sina offentliga dligganden utan att omfattas av EU:s lagstiftning om offentlig
upphandling, och att bada &r lika tillgangliga. Domstolen har uttryckligen bekréftat att
EU-lagstiftningen inte tvingar upphandlande myndigheter att vélja en viss réattsig form
for att gemensamt utfora tjanster i allménhetens intresse. Det finns visserligen tva olika
former av samarbete mellan myndigheter som inte omfattas av EU:s lagstiftning om
offentlig upphandling, men dessa har vissa gemensamma egenskaper.

e Utnyttjande av egnaresurser i samarbete med andra

En upphandalnde myndighet kan utfora sina uppgifter i almanhetens intresse med egna
medel, utan att anlita enheter utanfor de egna avdelnignarna, eller ocksa kan den
samarbeta med andra upphandlande myndigheter®, antingen i institutionaliserad form
genom en gemensamt kontrollerad intern enhet eller utan s&dan institutionaliserad form.

¢ Endast upphandlande myndigheter deltar. Inget privatkapital &r inblandat

Det tycks ocksé framgd av domstolens rattspraxis™ att samarbete mellan myndigheter for
att kunna undantas fran EU:s lagstiftning om offentlig upphandling maste vara rent

Det har havdats att domstolens réttspraxis i denna fraga méste ses i ett annat ljus i och med att
Lissabonfordraget har trétt i kraft. Det &r riktigt att Lissabonfordraget medfor stora foréndringar
for EU:s réttssystem som helhet, och att detta maste beaktas nar man tolkar EU:s sekundérrétt. En
av de andringar som Lissabonfordraget medfor for det foreliggande érendet & erkénnandet av
lokalt och regionalt sélvstyre (artikel 4.2 i EUF-fordraget). Dessutom faststélls i artikel 1 i
protokoll nr 26 om tjanster av allmént intresse den avgdrande roll och de omfattande befogenheter
som nationella, regionala och lokala forvaltningar har i fréga om att tillhandahdlla, upphandla och
organisera tjanster av allmant ekonomiskt intresse sa att de i storsta mojliga omfang tillgodoser
anvandarnas behov. Dessa bestammelser bekraftar myndigheternas rétt att bestdmma hur de vill
utféra tjanster som det &ligger dem att utféra for allménheten. A andra sidan & det uppenbart att
denna réttighet, som inte heller har ifragasatts tidigare, maste utévas i Gverensstdmmelse med
andra bestammelser | EU-lagstiftningen. Vissa val som goérs av upphandlande myndigheter kan
darfor tyda pa ett behov av att folja EU:s upphandlingslagstiftning. EU-rétten tvingar inte de
upphadnlande myndigheterna att externalisera, men ska déremot se till att, om upphandlande
myndigheter vdjer att anlita en separat enhet (offentlig eller privat) pa kommersiella grunder,
detta sker pa ett transparent och icke-diskriminerande st .

49 Coditel, punkterna 48 och 49; Hamburg, punkt 45.

% M8 C-26/03., Stadt Halle.
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offentligt. Delaktighet av privat kapital i en samarbetande enhet leder darfor till att
samarbetet inte kan undantas fran reglerna fér offentlig upphandling™.

¢ Ingen marknadsinriktning

Om de samarbetande enheterna & marknadsinriktade star de i direkt konkurrens med
privata aktorer med samma eller liknande kommersiella intressen och instrument.
Samarbete som undantas frén upphandlingsreglerna och som syftar till utférande av ett
offentligt uppdrag bor endast omfatta enheter som i princip inte & aktiva pa marknaden i
kommersiellt syfte.

Detta har framst att gora med att samarbetsparterna maste vara upphandlande
myndigheter. Statusen som offentlig myndighet begransar deras verksamhet, medan det
faststélls som krav for offentligréttsliga organ att de "sarskilt har inrdttats for att
tillgodose behov i det allméannas intresse och (...) inte & av industriell eller kommersiell
karaktar” .

| ett vertikalt samarbete ska dessutom den interna enheten utféra huvuddelen av
verksamheten & de upphandlande myndigheter som den kontrolleras av. All verksamhet
p& marknaden maste vara tillfalig i forhdllande till denna karnverksamhet, eftersom en
tankbar marknadsinriktning skulle ifrégasdtta den gemensamma kontroll som kravs i et
vertikalt samarbete.

For horisontellt samarbete har domstolen fastsagit att om samarbete melan myndigheter
uteslutande styrs av hansyn och krav som har att géra med det allménnyttiga malet kan
det inte anses undergréva huvudsyftet med EU-reglerna for offentlig upphandling,
namligen fri rorlighet for tjanster och Oppnande at konkurrens som & fri fran
snedvridning i alla mediemsstater™. Detta géller om samarbetet inte omfattar ndgra
kommersiella hénsynstaganden.

e Typ av forbindelse mellan samarbetsparterna

I Hamburg-domen betonade domstolen at EU-lagstiftningen inte innebdar att
upphandlande myndigheter maste tillampa ndgon sarskild réttdig form for att
tillsammans utféra sina offentliga uppgifter. Aven om det inte finns ndgra sddana krav
kan man, om man ser pa de bada formerna av vertikalt och horisontellt samarbete mellan
myndigheter, konstatera att kopplingen mellan de samarbetande enheterna &r olika och
maste beaktas.

| institutionaliserat samarbete & det forekomsten av (gemensam) intern kontroll som kan
motivera att @aen avtal som normalt sett skulle omfattas av upphandlingsreglerna
undantas fran dessa. Med andra ord avser det interna undantaget ett avtal om offentlig
upphandling av en tjanst mot ersattning som i évrigt tacks.

3 Stadt Halle, Hamburg, punkterna 44 och 47.
Hamburg, punkt 47.
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Déaremot géller att for att kunna skilja icke-institutionaliserat samarbete fran ett vanligt
offentligt avtal ska det forra karaktériseras av att samarbetet omfattar 6msesidiga
réttigheter och skyldigheter som gér utver utévandet av en uppgift mot ersittning och att
samarbetets syfte inte far varaav kommersiell art.
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Oversikt
I. Offentligt avtal mellan oberoende upphandlande myndigheter — tillimpning av
upphandlingsreglerna

I1. Offentligt uppdrag utfort gemensamt av upphandlande myndigheter som
utnyttjar egna resurser

a) Intern kontroll (tilldelning av avtal av en upphandalnde myndighet till den egnainterna

enheten)

3 allménna villkor:

- inget privat kapital i den interna enheten

- den upphandlande myndigheten (eller myndigheterna tillsammans) utévar kontroll éver
den interna enheten jamfoérbart med den kontroll som en upphandlande myndighet skulle
utbva over de egna avdelningarna

- den interna enheten utfor huvuddelen av sin verksamhet & den eller de kontrollerande
myndigheten/myndigheterna

En enskild upphandlande myndighet kontrollerar sin egen interna enhet

A & en upphandlande myndighet och
E & ett separat réttssubjekt som bade
ekonomiskt och organisatoriskt &r
beroende av A E

Flera upphandalnde myndigheter kontrollerar tillsammans en intern enhet

A, B och C & upphandlande
myndigheter och E & ett separat
réttssubjekt som bade ekonomiskt och
organisatoriskt ar beroende av alla tre
upphandalnde myndigheter

b) samarbete mellan upphandlande myndigheter utan att en sdorskild struktur skapas
3 villkor:

- samarbetet omfattar endast upphandlande myndigheter, inget privatkapital ingar

- avtalet har karaktéren av faktiskt samarbete i syfte att gemensamt utfora en gemensam
uppgift, tillskillnad fran vanliga offentliga avtal
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- samarbetet styrs uteslutande av hénsynstaganden som har att géra med det allméannas
intresse.

4. OFFENTLIGA UPPGIFTER SOM UTFORS MED EXTERNA RESURSER — OVRIGT
SAMARBETE MELLAN MYNDIGHETER

| detta avsnitt behandlas situationer dar den almannyttiga uppgift som alagts en
upphandlande myndighet slutligen utfors med andra resurser an den upphandlande
myndighetens egna. Detta kan hénda om behérigheten for en viss offentlig uppgift
overfors till en annan offentlig myndighet. Utforandet av en viss uppgift kan ocksa
anfortros en annan enhet. Detta kan ske i) utan att avtalsforhdllanden ingas eller ii)
genom att en annan upphandlande myndighet som har exklusiva réttigheter anlitas eller
iii) genom gemensam upphandling med andra upphandlande myndigheter eller via
inkopscentraler.

4.1. Omfordelning av behorighet mellan offentliga myndigheter

Réttdig behorighet att utfora en offentlig uppgift kan ses som exklusiv skyldighet och
réttighet att utféra denna uppgift med hjdlp av egna administrativa, tekniska eller andra
ressurser, eller genom att anlita externa enheter. Behdrighet for en viss offentlig uppgift
omfattar det officiella bemyndigande som krévs for att skapa de réttdiga
forutséttningarna for utforandet av uppgiften pa den berérda myndighetsnivan.

Sjdlva organisationen av den nationella forvaltningen omfattas inte av EU:s behorighet.
Déarfor & det varje medlemsstats uppgift att (om-)organisera sin forvaltning och att —
inomramen for en sddan omorganisation — madjliggtra 6verforing av behorighet for vissa
offentliga tjanster fran en offentlig myndighet till en annan. (Det forfarande som avses
hér & av en art som inte omfattar ndgra enheter med privat kapital eller blandningar av
privat och offentligt kapital.)

Reglerna for offentlig upphandling syftar till att reglera situationer dér en upphandlande
myndighet forvarvar varor, tjanster eller verksamheter, dvs. forvarvar resultatet av viss
ekonomisk verksamhet for att tillgodose egna behov eller almanhetens behov. En
upphandlande myndighet som Overfor all behorighet for en viss offentlig uppgift
forvarvar ingen tjanst for eget syfte. | stallet Gverfoér den ansvaret for en viss uppgift til en
annan enhet.

Overforingen av behorighet for en viss offentlig uppgift frén en upphandlande myndighet
till en annan styrs inte av reglerna for offentlig upphandling, som delvis grundas pa
artikel 56 i EUF-fordraget (f.d. artikel 49 i EG-fordraget), ndmligen friheten att
tillhandahdlla tjanster.

Om man overfor behtrigheten for en viss offentlig uppgift fran en offentlig enhet till en
annan Overfér man bade den officiella behdrigheten och all evcentuell tillhérande
ekonomisk verksamhet. Inom omrédet avfallshantering innebéar overforingen av all
behorighet exempelvis att rétten att faststélla avgifter, bestémma regler for sophamtning,
sortering, lagring och behandling av avfalet, men ocksd att forvalta och genomfora
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uppgiften enligt dessa regler dverfors. Alla dessa réttigheter utgor officiell behdrighet. |
réttigheterna ingdr ocksa rétten att bestamma hur de konkreta ekonomiska verksamheter
som krévs for att utfora den offentliga uppgiften ska genomfdras (t.ex. sophamtning,
transport, lagring, bortskaffande och &tervinning av avfallet): antingen gors detta av det
offentliga organet galvt, eller av en tredje part som anlitats av det offentliga organet.

Det forekommer sSituationer i medlemsstaterna dér behorighet Gverfors, men detta
erkannsinte uttryckligen, vare sig i EU-lagstiftnignen eller i domstolens réttspraxis.

Domstolen har i ett m&> hanvisat till dverféringen av officiel behorighet nér en
medlemsstat forklarade att behdrighet 6verforts fran ett offentligt organ till en tredje
person. Enligt denna réttspraxis har ingen Overforing av behérighet &gt rum om

e Den offentliga enhet som ursprungligen var behorig forblir huvudansvarig for ett
projekt till foljd av att det har en rattdig skyldighet att inte dra sig tilbaka frén sin

uppgift,

e Den nya enheten endast far vidta réttsligt relevanta atgarder med den ursprungligen
behoriga offentliga enhetens férhandsgodkannande och

e Den nya enheten finansieras av den offentliga enhet som ursprungligen hade
behorighet att utfora uppgiften, sa att den inte har ndgot spelrum.

Utgadende fran detta kan man saga att det som avgor om overforing av behorighet fran ett
offentligt organ till ett annat som del av en omorgansiation av den offentliga
forvaltningen foreligger & dverforingens omfang. Det organ som éverfor sin behorighet
behdller inget ansvar. Den som tar emot den Overforda behorigheten maste utéva
behorigheten oiberoende och pa eget ansvar.

| synnerhet ska det Gverférande organet inte behdlla rétten att besluta om genomforandet
av ekonomisk verksamhet som utférs inom ramen for den berdrda offentliga uppgiften.
Sédana ekonomiska verksamheter utfors under behorighet av den som tagit emot
overforingen.

Detta utesluter emellertid inte att det 6verférande organet kan ha inflytande pa hur den
offentliga uppgiften genomfors konkret. Det Gverférande organets personal kan ingd i
styrelsen eller forvaltningen i den myndighet till vilken behdrigheten overforts. Den
overforande myndigheten kan ocksa bibehdlla ratten att motta viss information

Pa grundva av detta kan man sluta sig till att EU:s lagstiftning om offentlig upphandling
inte &r tilldmplig om flera offentliga myndighter till exempel beslutar att inrétta en ny
enhet och till denna helt 6verfora en viss behdrighet, eller om en offentlig myndighet
bedlutar att dverféra sin behdrighet till en befintlig enhet, och den offentliga uppgiften
sedan utfors galvstandigt och pa eget ansvar av den enhet till vilken behdrigheten

% Mal C-264/03, kommissionen mot Frankrike, REG 2005, s.1-08831), punkt54. Se &ven
Generaladvokat Maduros slutsatser av den 24 november 2004, punkterna 39-41.
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overforts, och de Gverférande offentliga myndigheterna inte behaller nagon kontroll Gver
tjansten.

4.2, Tilldelning av uppgifter utan avtal

i EU-direktiven om offentlig upphandling forutsétts att ett avtal foreligger, vilket kraver
minst tva réttsligt skilda enheter som & oberoende av varandra i fréga om
beslutsfattande™. Ett avtal & i princip en gemensam vilja som leder till att avtalsparterna
har méjlighet att valjaom de vill ingd eller avsluta avtal sférbindelsen™. Andra tecken p&
at ett avtal foreligger & att parterna har mojlighet att forhandla om det konkreta
innehdllet i de tjanster som ska tillhandahdllas och om avgifterna for dessa tjanster™. Ett
avtal forutsditer ett Omsesidigt samrore. Om inget avtal foreligger géler inte EU:s
direktiv om offentlig upphandling. | domstolens réttspraxis faststélls det att om en enhet
genomfor verksamhet som en f6ljd av dess skyldigheter enligt nationell lagstiftning,
snarare an pa avtalsbas, omfattas dettainte av EU:s direktiv om offentlig upphandling.

For att ta ett konkret exempel fann domstolen i Tragsa-mélet™” att Tragsa (ett offentligt
foretag) enligt nationell lag inte hade nagot val i fraga om att acceptera ett uppdrag eller
bestdmma avgifterna for tjansten, utan var réttsigt bunden att tillgodose den
uppdragsgivande myndighetens krav, eftersom Tragsa var denna myndighets instrument
och tekniska tjanst. Domstolen ansag at Tragsas samrore med den upphandlande
myndighet som utnyttjade dess tjanster inte var avtalsmassigt utan i alla hanseenden
internt, beroende och hierarkiskt®. Foljaktligen géller EU:s direktiv om offentlig
upphandling inte for detta samrore.

Det bor emellertid noteras att tillampningen av férdraget om Europeiska unionens
funktionssétt inte forutsatter forekomsten av ett avtal. Fordraget gadler om en offentlig
myndighet " dverl&ter tillhandahdllandet av ekonomisk verksamhet pd tredjeman” .

Déaremot erkénner domstolen &ven det interna undantaget i samband med fordraget.

4.3. Forhillandet mellan reglerna om offentlig upphandling och vissa
ensamritter

Om en upphandlande myndighet har ensamrétt enligt artikel 18 i direktiv 2004/18/EG
kan andra upphandlande myndigheter uteslutande tilldela avtalen om utférandet av dessa
uppgifter till den enheten. Det viktigaste skalet till att denna bestammeles inférdes var att
man ville undvika konkurrensutsatta tilldelningsforfaranden i fall dér férekomsten av
exklusiva réttigheter medfor att det bara finns en enhet som kan fa uppdraget.

> Teckal, punkt 51.

s Ma C-295/05, Asociacion Naciona de Empresas Forestales (Asemfo) mot Transformacién
Agraria SA (Tragsa) och Administracion del Estado, REG 2007, s. 1-02999, punkt 54 och mal C-
220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia mot
Administracion Genera del Estado, REG 2007, s. 1-12175, punkt 55.

% Ibid.
> M& C-295/05, Tragsa.
% Ma&l C-295/05, Tragsa, punkt 51.

% Parking Brixen, punkt 61.
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| den allmanna debatten kan uttrycket ” ensamrétt” omfatta mycket olika foreteelser, fran
forbehdllandet av en hel ekonomisk sektor for offentliga myndigeter till exklusiv
tilldelning av en konkret uppgift till ett visst foretag. Men inte all ensamrétt beréttigar till
undantag fran kravet patilldelning av ett offentligt tjansteavta. | artikel 18 faststalls det
att ensamrétten ska ha tilldelats enligt offentliggjorda lagar eller andra forfattningar som
ar forenliga med fordraget.

Artikel 18 avser dessutom endast rittigheter som tilldelats vissa organ i den
offentliga sektorn att exklusivt tillhandahilla vissa tjinster till den offentliga
sektorn. Genom att begransa detta undantag till avtal som tilldeltas enheter som gélva ér
upphandlande myndigheter kan man garantera konkurrensutsatt upphandling pa
marknaderna nedstroms, eftersom den upphandlande myndighet som atnjuter ensamratt
maste rétta sig efter EU:s direktiv om offentlig upphandling for sin egen
upphandlingsverksamhet.

e Forenlighet med fordraget

Alla offentliggjorda lagar och andra forfattningar maste vara forenliga med gallande
bestammelser i fordraget, sarskilt artiklarna 49 (f.d. artikel 43 i EG-fordraget) och 56
(f.d. artikel 49 i EG-fordraget) i EUF-fordraget och med de bestammelser och principer
som foljer av dessa. Dessa bestdmmelser och principer omfattar icke-diskriminering,
Oppenhet och insyn, proportionalitet, dmsesidigt erkdnnande och skydd av de enskildas
réttigheter.

Ensamrétt begransar per definition andra enheters frihet att tillhandahdlla tjanster och &r
endast motiverad p& vissa villkor®.

Salunda maste ensamrétt antingen motiveras av ett undantag som uttryckligen faststélls i
fordraget (utbvandet av offentlig makt (artikel 51 i EUF-fordraget (f.d. artikel 451 EG-
fordraget)), hansyn till alman ordning, sdkerhet eller hdsa (artikel 52 i EUF-fordraget
(f.d. artikel 46 i EG-fordraget)), eller, enligt domstolens réttspraxis, motiveras av hansyn
till ett tvingande allménintresse som ska vara gnade att sakerstélla forverkligandet av
den malséttning som efterstrévas, och int far ga utéver vad som & nodvandigt for att
uppna denna malsdttning. Under alla omstandigheter ska de tillampas pa ett icke-
diskriminerande sétt.*%%,

60 Mal 203/08, The Sporting Exchange Ltd, trading as Betfair mot Minister van Justitie, REG 2010,
annu ¢ offentliggjort, punkterna 23-25; C-124/97, Markku Juhani L&&r8, Cotswold Microsystems
(Finska staten), REG 1999, s. 1-06067, punkterna 29-31; C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol
Profissional och Bwin International Ltd mot Departamento de Jogos da Santa Casa da
Misericordiade Lisboa, REG 2009, s. 1-07633, punkterna 52-55.
o1 M&8 C-243/01, Gambelli, REG 2003, s. 1-13031), punkt 65. C-288/89, Stichting Collectieve
Antennevoorziening Gouda och 6vrigamot Commissariaat voor de Media, REG 1991, s. 1-04007.
Dessutom kan det innebéra ett brott mot férdraget om ett foretag tilldelas ensamrétt, om de
offentliga uppgifter som tjéansteleverantéren ska utféra inte &r tillrackligt specificerade (md C-
66/86, Silver Line Reisebdro, REG 1989, s. 1-803), om tjansteverantdren uppenbarligen inte &r i
sténd att utféra uppgiften (mal C-41/90, Hofner, REG 1991, s. 1-1979) eller om det finns andra
sétt att uppfylla kraven som har mindre menlig inverkan pa konkurrensen (mél T-266/97, Vlaamse
Televisie Maatschappij, REG 1999, s. 11-2329). Villkoret att tilldelningen av ensamrétt ska vara

62
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e Innebdr kravet pa icke-diskriminering att ensamritt maste tilldelas paett
konkurrensutsatt séit?

Som redan anforst handlar artikel 18 om réttigheter att exklusivt tillhandahdlla viss
atjanster till allmanheten, som tilldelas vissa organ i den offentliga sektorn. Om
motivering av begransningen av friheten att tillhandahdlla tjanster &r ett absolut krav i
allménhetens intresse &r ett av de villkor som maste uppfyllas att den berorda atgarden
inte far vara diskriminerande. Det innebér i princip att inga privatforetag far ges en
fordelaktigare position an dess konkurrenter. Om en ensamrétt darfor skulle tilldelas en
upphandlande myndighet med privat kapital (vilket & tankbart for offentligréttsliga
organ) & det svart att se hur denna princip skulle kunna vara uppfylld utan ett transparent
forfarande som garanterar lika behandling®™. Med tanke p& syftet med artikel 18 och dess
historia och pa aktuell réttspraxisi jamforbara situationer behover detta 8 andra sidan inte
vara nodvandigt om den som tilldelas ensamrétten & ett statligt organ, som en
upphandlande myndighet utan privatkapital®*.

4.4. Samrore mellan upphandlande myndigheter i samband med gemensamma
eller centrala upphandlingsavtal

Gemensam upphandling kan ta sig olika former, frén genomforandet av ett specifikt
anbudsforfarande till systematiskt utnyttjande av speciaister (t.ex. om en upphandiande
myndighet har ansvar fér en viss typ av upphandling som utnyttjas av alla berdrda
enheter, och en annan myndighet har hand om en annan typ av upphandling osv.) eller
inréttandet av en sarskild struktur (ett organ) fér gemensam upphandling. Samroret
mellan de olika deltagarna kan, men behdver inte omfattas av EU:s regler om offentlig
upphandling, beroende pa vilken metod som valts.

Vid enkelt administrativt samarbete for att utarbeta gemensamma specifikationer som
inte forutsdtter avtal mot ersdttning mellan parterna, till exempel om offentliga
myndigheter enbart genomfor ett gemensamt anbudsférfarande tillampar de reglerna for
offentlig upphandling tillsammans, men deras samarbete omfattas inte av dessa regler. |
artikel 1.9 1 direktiv 2004/18/EG definieras upphandlande myndigheter bland annat som
sammanslutningar av en eller flera sddana myndigheter, varmed avses statliga, regionala
eller lokala myndigheter och offentligréttsiga organ. Denna bestdmmelse kan vara av
betydelse i samband med samarbete mellan myndigheter.

Dessutom har vissa centraliserade forfaranden for inkdp utvecklats i medlemsstaterna.
Inkopscentraler & upphandlande myndigheter som har till uppgift att géra anskaffningar
eller tilldela offentliga avtal/inga ramavtal for andra upphandlande myndigheter. | artikel
11 i direktiv 2004/18/EG faststélls det uttryckligen att upphandlande myndigheter far
anskaffa byggentreprenader, varor och/eller tjanster med hjdlp av en inkopscentral.
Inkopscentraler kan antingen fungera som grossist (som koper in sd att andra
myndigheter kan kopa in fran dem) eller som mellanhand som har hand om
tilldelningsforfarandena och forvaltningen av avtalen sa att andra myndigheter kan kdpa

forenlig med fordraget & inte heller uppfyllt om den &gard genom vilken ensamrétten tilldelats &
oferenlig med EU:s sekundérrétt (C-220/06, Correos, punkt 64-66.)

63 Se &ven mal C-203/08, Sporting Exchange Ltd., punkterna 47 och 50.

64 |dem, punkt 59-60.
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in genom dem. | ingetdera fall kravs ndgot upphandlingsforfarande for samroret mellan
inkdpscentralen och de myndighter som anlitar denna, forutsatt att nkopscentralen géalv
har tilldelat sinaavtal i enlighet med EU:s gallande direktiv om offentlig upphandling.
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