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Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

15 juni 2021
Klagande:

Commune de Farciennes
Motpart:

Société wallonnexdu legement
1. Saken.i{det nationella malet

Det allmannyttiga bostadsbolaget Societé de logement de service public Sambre et
Biesme (nedan kallat SLSP Sambre et Biesme) dr ett kooperativt bolag med
begransat ansvar, varsiaktieinnehavare huvudsakligen & kommunerna Farciennes
och Aiseau-Presles.

Bolaget ingar i ett nat av allmannyttiga bostadsbolag dver vilka société wallonne
du\logementy, (Valloniens bostadsndmnd) utdvar tillsyn pa den vallonska
regeringens vagnar.

Ar 2015 beslutade SLSP Sambre et Biesme och Commune Farciennes
(kommunen Farciennes) att skapa ett miljokvarter i Farciennes med cirka 150
bostader. FOor andamalet planerade de att ta hjalp av Intercommunale pour la
Gestion et la Réalisation d’Etudes Techniques et Economiques (mellankommunal
sammanslutning for forvaltning och genomférande av tekniska och ekonomiska
studier, nedan kallad Igretec).
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Igretec utfor offentliga uppdrag pa flera omraden. Dess konstruktionskontor och
dess inkopscentral gor att denna sammanslutning bland annat kan bista offentliga
eller privata samarbetspartner i fraga om utformning och byggnation av
industrifastigheter eller stadsbebyggelse samt infrastruktur eller mer allmént inom
alla projekt som galler stads- och miljéplanering

Igretec, som dr ett kooperativt bolag med begrénsat ansvar bildat av flera
kommuner, har for narvarande 6ver 70 kommuner som andelsdagare, daribland
kommunen Farciennes, samt 6ver 50 andra myndigheter.

Driften regleras av lagstiftningen om rorelseidkande bolag. Enligt dess'stadgar ska
kommunerna inneha en majoritet av rostetalet och &ven inneha ordfdrandeskapet i
olika forvaltningsorgan. De beslut som fattas av den™ mellankommunala
sammanslutningens organ ska fattas med en majoritet av rosterna ‘bland “de
medlemmar som & kommuner.

Igretecs aktiekapital ar uppdelat i andelar enligt #fem kategorierpdaribland framst
andelar A, som tilldelas kommuner (5 054 851 “andelar), oech andelar C, som
tilldelas andra offentligrattsliga medlemmar” (1%,126,andelar). Vid den aktuella
tidpunkten fanns det ingen styrelseledamot“som foretradde medlemmarna inom
kategori C. Vidare ingick i Igretecs, styrelseyett kommunalrad i kommunen
Farciennes, som ocksa var ledamat-av.styrelsen forSLSP Sambre et Biesme.

Den 29 oktober 2015 beslutade "SLSP Sambre et*Biesme att kopa en andel i
Igretec for att i egenskap av ‘mineritetsmedlem med endast en andel kunna
omfattas av sammanslutningens tjanster.

Ett forslag till ramavtal “uppréttades far att faststalla rattigheter och skyldigheter
for kommunen, Farciennes respektive SLSP Sambre et Biesme vad galler
utformning och uppférande av miljokvarteret i Farciennes.

I ramavtaletshartikel 1 anges framfor allt gemensam upphandling av tjanster,
byggentreprenader. och proejektutveckling och att kommunen Farcienne ensam ska
fatta alla‘beslut.om upphandling och tilldelning av kontrakt.

I artikel 5; somyharrubriken ”hjalp med projektledning vad avser upphandling av
tjanstery, byggentreprenader och projektutveckling samt for att genomféra
projektet att,gc nytt liv at staden” anges att “parterna &r eniga om att kommunen
Farciennes ska inga ett bistandsavtal med Igretec ... i fraga om projektledning,
juridiska tjanster och tjanster pa miljdomradet, allt inom den interna forbindelse
som sammanlankar var och en av parterna med Igretec”.

Den 9 februari 2017 beslutade styrelsen for SLSP Sambre et Biesme dels att
godkanna ingaendet av ett ramavtal om gemensam upphandling med kommunen
Farciennes”, dels att inte konkurrensutsatta det offentliga kontraktet for
asbestinventering”, for vilket den tidigare hade godkant den sarskilda
kravspecifikationen, ”med hénsyn till den interna férbindelsen mellan [SLSP
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Sambre et Biesme] och Igretec”. Denna kravspecifikation beskrivs som forsta
etapp i genomfdrandet av miljokvartersprojektet i Farciennes.

Den 10 februari 2017 ifragasattes de tva besluten av den 9 februari 2017 av
société wallonne du logement, som utdver tillsyn 6éver de allmannyttiga
bostadsbolagen, med motiveringen att villkoren for att tillampa det undantag som
galler i fraga om intern upphandling i radande lage inte ar uppfyllda vad avser
forbindelserna mellan allménnyttiga bostadsbolag och Igretec och att de
bestallningar som allmannyttiga bostadsbolag upphandlar av Igretec ska omfattas
av bestdmmelserna om offentlig upphandling.

Den 25 februari 2017 ogiltigforklarade och upphavde société, wallenne du
logement de beslut som fattats av SLSP Sambre et Biesme pa'grundhav attidetta
bolag utan upphandlingsforfarande hade tilldelat Igretec kontrakt'emtekniskt stod
(artikel 5 i ramavtalet) och kontrakt om asbestinventering.

Enligt société wallonne du logement kan man skéligen betvivlatatt SLSP Sambre
et Biesme har ett avgorande inflytande Over, Igretee, r\synnerhet som SLSP
Sambre et Biesme endast dger en andel i Igretecs aktiekapitalochtatt kommuner, e
contrario, enligt Igretecs stadgar ska “ha majoritetsinflytande i denna
mellankommunala sammanslutning.

Att kommunen Farciennes i artikel 1%, ramavtalet har utsetts till upphandlande
myndighet i en pilotomgang ar inte tillrackligtfor att rattfardiga att Igretec direkt
har tilldelas kontrakt pa de’olikayparternas ‘i ramavtalet vagnar, dven om det ar
kommunen Farciennessem i, sina férbindelser med Igretec individuellt omfattas
av det undantag som géller i frdga om intern upphandling. Inom en gemensam
upphandling samlar sig“desolikaypartnerna med avseende pa utformning och
bestallningar, men sedvanliga upphandlingsforfarandena maste iakttas av varje
partner.

Namnda beslut om ogiltigforklaring och upphéavande ar féremalet for forevarande
Overklagande.

2, Anforda.bestammelser

Europaparfamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upphavande av direktiv 2004/18/EG

| artikel 12 foreskrivs foljande:
”Offentliga kontrakt mellan enheter i den offentliga sektorn

1. Ett offentligt kontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar en
privatrattslig eller offentligrattslig juridisk person ska inte omfattas av
tillampningsomradet for detta direktiv om samtliga foljande villkor ar uppfyllda:
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a)  Den upphandlande myndigheten utévar kontroll 6ver den berdrda juridiska
personen motsvarande den som den utdvar over sin egen forvaltning.

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

En upphandlande myndighet ska anses utdéva kontroll dver en juridisk person
motsvarande den kontroll som den utdvar 6ver sin egen forvaltning 1'den mening
som avses i forsta stycket a om myndigheten har ett avgorande“inflytande over
bade den kontrollerade juridiska personens strategiska mal och Viktigabesluty,. ..

2.

3. En upphandlande myndighet som inte utdvar kontroll 6ver en privatrattslig
eller offentligréttslig juridisk person i den mening,som, ausestidpunkt 1 kan
emellertid tilldela ett offentligt kontrakt till "denna, juridiskayperson utan att
tillampa detta direktiv om samtliga foljande willkor &ar uppfylida:

a) Den upphandlande myndigheten®, utovar tillsammans med andra
upphandlande myndigheter kontrolly, Overs,den “berorda juridiska personen
motsvarande den som de utévar dver sina‘egna,forvaltningar.

b) Den juridiska personen utfér ‘mer &n 80 % av sin verksamhet for de
kontrollerande upphandlandemyndigheternas rékning eller for andra juridiska
personer som samma upphandlande myndigheter utévar kontroll éver.

For tillampningen av forstaistycket a ska de upphandlande myndigheterna anses
utdva gemensam kontroll 6ver en juridisk person om samtliga foljande villkor ar

uppfylida:

i)y, Den kontrollerade juridiska personens beslutsorgan bestar av representanter
fran“samtliga deltagande upphandlande myndigheter. Enskilda representanter far
foretradaifleraeller samtliga av de deltagande upphandlande myndigheterna.

i) Dessa upphandlande myndigheter har tillsammans ett avgorande inflytande
savél over den kontrollerade juridiska personens strategiska mal som oéver dess
viktiga beslut.

iii)  Den kontrollerade juridiska personen har inget eget intresse som strider mot
de kontrollerande upphandlande myndigheternas intressen.

4.  Ett kontrakt som ingatts uteslutande mellan tva eller flera upphandlande
myndigheter ska inte omfattas av tillampningsomradet for detta direktiv, om
samtliga foljande villkor &r uppfyllda:
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a) Kontraktet inrattar eller genomfor ett samarbete mellan de deltagande
upphandlande myndigheterna for att sékerstélla att de offentliga tjanster som de
ska utfora tillhandahalls med malet att uppna myndigheternas gemensamma mal.

b) Genomforandet av samarbetet styrs endast av Overvdganden som
sammanhanger med allménintresset.

c) De deltagande upphandlande myndigheterna utdvar verksamhet pa den
Oppna marknaden i en omfattning som understiger 20 % av de verksamheter som
berdrs av samarbetet. »

3. Parternas standpunkter

A. Kommunen Farciennes

Kommunen Farciennes papekar forst och framst att \direktiv, 2014/24 skulle
inférlivas senast den 18 april 2016 och att den belgiska lagstiftaren inforlivade
direktivet genom en lag av den 17 juni 2016, Vilken,vid ‘den tidpunkt da
forevarande talan vacktes, annu inte hade tratt i krafty Kommunen Farciennes
framhaller att bestammelser i ett direktiv som_ar ovillkerliga och tillrackligt
exakta har direkt effekt om de inte_har inférlivats inem foreskriven frist.

Kommunen Farciennes gor gallande att villkoren fér tillampning av undantaget i
fraga om intern upphandlingi. férevarande “fall ar val uppfyllda, saval i
forbindelserna mellan kemmunen Farciennes och Igretec som mellan Igretec och
SLSP Sambre et Biesme.

Den forsta grunden: Gemensam intern upphandling

KommunemFarcienies framhaller “att de upphandlande myndigheterna ut6var en
motsvarande kontrell over det bolag som tilldelats kontraktet om de enligt
bolageéts, stadgar har ‘enSadan stallning att de gemensamt kan utéva inflytande
overybolagetshyiktiga beslut och strategiska mal. Bolaget ska under alla
forhallandenn,intey@nbart kontrolleras av den offentliga myndighet som ar
majoritetsagare™w(forslag till avgorande av generaladvokat Cruz Villalon i de
forenade'malen Econord, C-182/11 och C-183/11, EU:C:2012:494, punkt 48).

Kommunen Farciennes erinrar dven om att ”’[d]et &r viktigt att kontrollen som
utbvas Over koncessionsinnehavaren ar effektiv men [att] det [inte] &r ...
nddvandigt att den &r individuell” (dom av den 13 november 2008, Coditel
Brabant, C-324/07, EU:C:2008:621, punkt 46).

Kommunen Farciennes forklarar att SLSP Sambre et Biesme innehar en andel i
Igretecs kapital, att detta deltagande varken &r rent formellt eller symboliskt, att
andelen inte har forvarvats for att “kringga lagstiftningen om offentlig
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upphandling” och att den inte hindrar uppfyllelse av villkoret rdrande
motsvarande kontroll.

Alltjamt med hanvisning till domen av den 13 november 2008, Coditel Brabant,
C-324/07, EU:C:2008:621, anser kommunen Farciennes att antalet andelar i
bolagets kapital eller den procentandel som deltagandet i en sadan offentlig
myndighet inte &r det avgorande kriteriet eftersom domstolen redan har forklarat
att villkoret avseende den kontroll som utdvas av en offentlig myndighet under
vissa forhallanden kan vara uppfyllt nar en sadan myndighet endast innehar 0,25
procent av kapitalet i ett offentligt foretag. Kommunen Farciennés havdar att
bostadsholaget heller inte far ha “sirskilda befogenheter som ligger tilhgrund for
ett avgorande inflytande”, att det inte &r andelen i kapitalet som ar avgorande utan
att det vid bedomning av kriteriet motsvarande kontroll,maste,tasyhansyn, till
samtliga lagar och relevanta forhallanden i det aktuella fallet.

Kommunen Farciennes tillagger att det &r tillrackligthmed en andel och att
bostadsholaget inte med nddvandighet maste deltativinvesteringssyfte och saledes i
ett finansiellt resultat som har samband med ett'visstiantal andelar.

Kommunen Farciennes framhaller ater att.detydr av mindre vikt att bostadsbolaget
endast dger en symbolisk andel i Igretec ach uppger att denna andel endast utgor
0,0000000197 procent av de andelar, som'ger rostratt'i Igretecs bolagsstamma.
”Att krédva dgande av en viss andel av kapitalet'kan namligen inte utgéra det enda
sattet att uppna detta syfte, da den omsténdigheten att det foreligger kontroll
motsvarande den kontroll §em emyupphandlande ‘myndighet utévar 6ver sin egen
forvaltning kan ta sigmandra uttryck“én ckapitalandelsdgande” (dom av den
18 juni 2020, Bjorneborgs stad, €-328/19, EU:C:2020:483, punkt 68).

Kommunen Fareiennes gor géllande“att en motsvarande kontroll faktiskt utdvas
gemensamt ‘@v alla ‘offentliga myndigheter Over den mellankommunala
sammanslutningens@rgan oeh att den 6vervikt for kommuner” som ar inskriven i
Igretecs “stadgar te ger befogenhet att kontrollera den mellankommunala
sammansluthingény endast "at kommuner. Kommunen Farciennes forklarar vari
Igretecs ‘stadgar faktiskt visar att andra offentligrattsliga medlemmar é&n
kommunér=pa “ett avgorande satt kan paverka den mellankommunala
sammanslutningens strategiska mal och viktiga beslut (andelar inom kategori C
som, tilldelats, andra medlemmar dn kommuner ger rostratt i bolagsstdamman,
varvid kategorierna av medlemmar var for sig ska utse ett antal kandidater till
styrelsen, som motsvarar det antal mandat som ska fordelas proportionerligt).

Kommunen Farciennes konstaterar att denna majoritetsstalining for kommuner,
precis som i malet Coditel Brabant, inte innebér att Igretec av denna anledning
skulle ha ett "matt av sjdlvbestimmande” som utesluter att bostadsbolaget utdvar
en kontroll som motsvarar den som bolaget utbvar 6ver sin egen forvaltning,
eftersom  EU-domstolen har  framhallit att den  mellankommunala
sammanslutningen Brutélé var inrédttad i form av ett mellankommunalt kooperativt
bolag (vilket ocksa &r fallet i fraga om Igretec), att denna inte var affarsdrivande
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och att dess stadgar var till for att genomféra uppdrag i kommunernas intresse
utan att efterstrava de sarskilda intressena hos offentliga myndigheter som var
medlemmar av namnda kooperativa bolag. Domstolen forklarade ocksa att det inte
kunde krévas att den kontroll som utévas av en offentlig myndighet ar individuell,
vilket skulle medféra en konkurrensutsattning i flertalet fall dar en offentlig
myndighet avser att ansluta sig till en gruppering bestaende av andra offentliga
myndigheter, sadana som ett mellankommunalt kooperativt bolag, och att ett
sadant resultat inte skulle sta i Gverensstaimmelse med unionsrattens ordning for
offentlig upphandling, eftersom det &r faststallt att en offentlig myndighet ska ha
mojlighet att med sina egna resurser utfora de administrativa, tekniska och andra
uppgifter av allméanintresse som aligger denna, utan att vara tvingadhatt anlita
externa enheter som inte ingar i forvaltningen, samt att denna méjlighetyfor de
offentliga myndigheterna att lita till egna resurser for att_fullgorassina,offentliga
uppdrag kan utdvas i samverkan med andra offentliga myndigheter:

Kommunen Farciennes anfor att den interna forbindelsen, mellan bostadsbolaget
och Igretec inte syftar till att kringga lagstiftningen om offentlig«bpphandling
eftersom sjalva syftet med avtalet ar att besluta‘om gemensam upphandling i fraga
om utformning och utférande av arbeten for “att férverkliga ekokvarteret i
Farciennes. Anlitandet av Igretec syftar'sarskilt tillhatt ‘mojliggora bistdnd med
projektledning for att genomféra offentlig upphandling med beaktande av den
mellankommunala sammanslutningens, uppdrag ochwatt det saknas grund for att
bostadsbolaget skulle vara tvingat till ’kenkurrensutséttning” fOr att garantera en
onskad rent offentlig samverkan.

Kommunen Farciennesfanseriacksa att detsinte av overvikten for kommuner i den
mellankommunala sammanslutningens, organ foljer att andra offentligréttsliga
medlemmar, sa¢ som “allméannyttiga bostadsforetag, skulle vara rena
minoritetsagare 'utan ‘hagot avgdrande inflytande 6ver den mellankommunala
sammanslutningens stratégiskawmal och viktiga beslut. Kommunen Farciennes
anser attdbestammelserna i Igretecs stadgar goér det mojligt att kontrollera att det
faktiskt finns en_gemensam kontroll dver alla upphandlande myndigheter som &r
medlemmar wlgretee och att kontrollen inte utdvas av endast de aktiedgare som &r
majoritetsagare,idet vill séga kommunerna. Kommunen Farciennes framhaller ater
i-samband harmed“att bade Igretecs stadgar och strukturen inom SLSP Sambre et
Biesme, i ‘vilket”de huvudsakliga aktiedgarna & kommunerna Farciennes och
Aiseau‘Presles, vilka ocksa ar medlemmar i Igretec, visar att villkoren for
undantaget i fraga om intern upphandling &r uppfyllda och att man, om denna
tolkningrinte valjs, bor hanskjuta fragan till EU-domstolen for forhandsavgorande.

Kommunen Farciennes anser att det for att sluta sig till férekomst av en intern
forbindelse, inte heller kan krévas av bostadsbolaget att detta har minst en ledamot
i Igretecs styrelse eller att det ingar i en kategori av medlemmar som forfogar Gver
ett majoritetsinnehav inom dess organ. Enligt kommunen Farciennes framgar
sadana krav varken av domstolens praxis eller av artikel 12 i direktiv 2014/24.
Kommunen erinrar om de “ytterst sarpraglade omstandigheterna i det mal som
gav upphov till domen i malet Econord” (att en upphandlande myndighet innehar
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ett nastan fullstandigt deltagande i den kontrollerade enheten) och havdar att ett
minoritetsdeltagande inte star i motsattning till begreppet gemensam kontroll. For
att sluta sig till forekomst av en intern forbindelse inom ramen fér en gemensam
motsvarande kontroll racker det enligt kommunen Farciennes med att konstatera
att varje upphandlande myndighet “deltar” i enhetens kapital och styrande organ,
vilket for minoritetsdgarna endast innebér att de kan ”bidra reellt” inom kontrollen
av den enhet som beddms, utan att for den skull behtéva forfoga 6ver en ledamot i
det styrande organet.

Kommunen Farciennes konstaterar att det inom Igretec inte4finns nagon
upphandlande myndighet som har majoritet i forhallandeg till “de Ovriga
upphandlande myndigheter som ar medlemmar och som ensam skulle kunna utdva
kontroll. Kommunen Farciennes forklarar sig ha styrkt att det"i det aktuellafallet
verkligen fanns en gemensam kontroll ¢ver Igretec utovad aw,alla, offentliga
myndigheter som dar medlemmar i denna sammansluthing,satt /man maste beakta
kraven i Code de la démocratie locale et de la décentralisation (vallonskt dekret
om lokalt sjalvbestammande och decentralisering), dér det,stadgas,om‘évervikt for
kommunerna inom den mellankommunala sammansiutningen, varvid denna
Overvikt dock inte innebar att dessa har ‘ett “matt aw, sjélvbestimmande” som
utesluter att andra offentliga myndigheter, s& som“allménnyttiga bostadsbolag,
utdvar en kontroll som motsvarar den som'de utovar over sin egen forvaltning och
heller inte innebédr att mellankommunala, sammanslutningar, vilka inte &r
affarsdrivande, tjanar intressen som ar skilda, framydet intresse som de offentliga
myndigheter som dr medlemmar i, dennayhar, Kommunen Farciennes erinrar
harvid om att de bada huvudsakligahaktieagarna i SLSP Sambre et Biesme &r
kommunerna Farciennés och Aiseau-Presles, vilka ocksa ar medlemmar i Igretec,
eftersom namnda bolagypa satthech vis hade gett upphov till de uppdrag som
kommunerna maste fullgora med,avseénde pa bostader inom allméannyttan.

Kommunen Farciennes anfor attsdomstolen i dom i malet Coditel Brabant heller
inte hadgfslutit sigdtill att villkoret i fraga om motsvarande kontroll var uppfyllt,
eftersom “yarje_ kemmun som var medlem i den mellankommunala
sammanslutningentbade en foretradare i forvaltningsorganen, vilket gav dem
kontroll, varvididet 1 domen konstaterades att det var tillréckligt att styrelsen for
den berorda mellankommunala sammanslutningen var sammansatt av “’foretradare
for, devanslutna kommunerna ... utsedda av stimman”, varvid stdmman sjalv var
sammansatt.av ’foretradare for de kommuner som &r anslutna”.

For demyhandelse att Conseil d’Etat (Hogsta forvaltningsdomstolen) inte foljer
kommunen Farciennes bedémning foreslar denna att EU-domstolen ska tillfragas,
sarskilt om begreppet gemensam kontroll.

Kommunen Farciennes erinrar om att ett av dess kommunalrad samtidigt var
ledamot av Igretecs styrelse och styrelsen for SLSP Sambre et Biesme.
Kommunen Farciennes understryker att man maste beakta de konkreta
omstandigheterna i drendet och framhaller anyo att ett symboliskt deltagande &r
berattigat, eftersom det mal som darmed efterstravas inte &r att investera kapital
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utan att kunna omfattas av den mellankommunala sammanslutningens
gemensamma tjanster och struktur. Kommunen Farciennes framhaller att det
vallonska dekretet om lokalt sjalvbestdammande och decentralisering begréansar
antalet styrelseledaméter inom en mellankommunal sammanslutning och anser att
det som man kan lara av domen i malet Econord endast &r att det inte far finnas
nagon huvudandelsidgare som patvingar alla sin asikt, vilket inte ar fallet i
forevarande mal. Kommunen Farciennes havdar att den motsvarande kontrollen i
det aktuella fallet utévas via denna kommun som samtidigt &r andelsinnehavare i
Igretec och aktiedgare i SLSP Sambre et Biesme och har en medlem j.dessa bada
enheters stammor.

Den andra grunden: Internt samarbete

I andra hand gor kommunen Farciennes gallande att det‘i artikel 22.4"indirektivet
vid avsaknad av gemensam kontroll tillats ett hofisentelltSamarbete mellan
upphandlande offentliga myndigheter. Kommunen havdan,att'samarbetet mellan
SLSP Sambre et Biesme, kommunen Farciennes. o¢h Igretec ingar i ett sadant
samarbete mellan upphandlande myndigheter, “eftersomydet for, kommunen och
bostadsbolaget ror sig om att genomféra sitt gemensamma projekt att
iordningstalla ett ekokvarter och for Igretec omyatt fullgora,sina uppdrag till gagn
for alla sina medlemmar. Enligt kommunen Farciennes galler saledes samma sak
for var och en av parterna i ett avital fér att.uppna gemensamma mal. Kommunen
tillagger att det endast galler allmanintresset, Samtidigt som Igretec pa den
konkurrensutsatta marknaden utfér ‘mindre an 20yprocent av den verksamhet som
berdrs av samarbetet.

Kommunen Farciennesy,gor gdllande att artikel 12.4 i direktivet avser ett
gemensamt fullgérande av uppgiftend syfte att uppna gemensamma mal, trots att
de uppdrag sem utfors¥ér atskilda, att de planerade offentliga uppdragen saledes
inte ar gemensamma uppdrag“och att motparten har fel da denna havdar att
kontraktét genom’ den berérda bestimmelsen maste avse ett gemensamt
tillhandahallande, avhoffentliga tjanster i form av samarbete. Vad betraffar det
faktum att artikel 12.4 avser “’kontrakt” som ingatts uteslutande mellan tva eller
flera upphandlande .myndigheter framhaller kommunen Farciennes att begreppet
offentliga,kontrakt enligt artikel 2 i direktivet omfattar skriftliga kontrakt med
ekonomiskatvillkor som ingas mellan en eller flera ekonomiska aktérer och en
ellerflera upphandlande myndigheter som avser utférande av arbeten, leverans av
varor eller tillhandahallande av tjanster. Kommunen Farciennes anser att man i
ramavtalet om gemensam upphandling faktiskt finner ett sadant samarbete
eftersom det galler ett kontrakt som ingar i skapandet av ett nytt ekokvarter, vilket
innebér att SLSP Sambre et Biesme later bygga nya lagenheter under det att
kommunen Farciennes dessutom planerar att bygga nya privatbostader.
Kommunen understryker att avtalet syftar till att faststélla parternas rattigheter och
skyldigheter inom utformning och utférande av arbeten for att skapa det
ekokvarter i Farciennes for vilket den gemensamma upphandlingen inleddes, att
bestdammelserna i avtalet reglerar utformningen av samverkan och uppdrag for var
och en av parterna inom ramen for samarbetet och att ett av inslagen i samarbetet
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bestar i att kommunen Farciennes i enlighet med artikel 5 i avtalet ingar ett
stodavtal med Igretec i fraga om projektledning, juridiska tjanster och tjanster pa
miljoomradet, allt inom den interna forbindelse som sammanlénkar var och en av
parterna med namnda mellankommunala sammanslutning. Kommunen Farciennes
sluter sig darav till att det uppdrag som tilldelats Igretec verkligen manifesterar ett
samarbete mellan SLSP Sambre et Biesme och kommunen Farciennes, sa som
foreskrivs i artikel 12.4 a i direktivet. Kommunen tilldgger att det &ven for Igretec
ar frdga om samarbete med SLSP Sambre et Biesme och kommunen Farciennes,
bada medlemmar i den mellankommunala sammanslutningen, och att det bland
Igretecs uppdrag bland annat forekommer uppdrag inom planl&ggning och
forvaltning. Kommunen finner det skandaldst att det havdas att Igretec inte skulle
utfora offentliga uppdrag eftersom det ror sig om en renodlad mellankommunal
sammanslutning som endast har uppdrag av kommunalt, intfésse ‘och attydet
sjalvfallet inte ar pa grund av att skapandet av eKokvarteret inteNingar i
bolagsandamalet enligt Igretecs stadgar som Kontraktet® inte, motsvarar
forutsattningarna for horisontellt samarbete. Kommunen“sluter, sig harav till att
motparten har fel i fraga om innehallet i och rackvidden for villkorend artikel 12.4
I direktivet.

Kommunen Farciennes hdvdar att omstandigheterna indet'konkreta fallet val ryms
inom begreppet samarbete i artikel 12.4i direktiv,2014/24, sd som EU-domstolen
forklarade i dom av den 4 juni®2020, ‘Remondisw(€-429/19, EU:C:2020:436,
punkterna 32-34), diar den angav att ’forekomsten,av samarbete mellan enheter
inom den offentliga sektorapgrundar sig pa en, strategi som ar gemensam for
parterna i detta samarbete ‘och kraver-att de upphandlande myndigheterna forenar
sina anstrangningar for‘att tillhandahalla offéntliga tjanster”, vilket utesluter enkel
kostnadsersattning smensinbegriper “ett direkt samarbete” och forutsatter att “’de
organ inom den @ffentliga sektorn sem avser att inga ett sadant avtal gemensamt
faststéller sinadbehov och hur dessa ska motas”.

Kommunen“Earciennes anfér att det i forevarande fall verkligen fanns ett
”samarbete,mellan parterna”, eftersom

— detforeliggeren intern forbindelse mellan kommunen Farciennes och Igretec,

—skommunen Farciennes och SLSP Sambre et Biesme driver ett gemensamt
projekt, foratt skapa ett ekokvarter och cirka 150 privata och allmannyttiga
bostader (med malet blandat boende) for vilka kommunen och bostadsbolaget
forenar sina resurser (bland anat det stéd som bostadsbolaget erhallit),

— kommunen Farciennes och SLSP Sambre et Biesme ar medlemmar i Igretec
inom  sektionen  “’konstruktionskontor och  forvaltningsenheter — samt
inkopscentral”, vilket ar skalet till beslutet om samarbete med Igretec,

— ramavtalet om gemensam upphandling styrker detta samarbete mellan
kommunen, SLSP Sambre et Biesme och Igretec och ar inte begransat till ett
pris som bostadsbolaget ska betala till Igretec, vilket innebar att det befinner sig
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inom ramen for detta samarbete, eftersom en intern forbindelse i alla handelser
forenar kommunen Farciennes och Igretec, och eftersom parterna kommit
overens om att kommunen Farciennes ska inga ett stodavtal om projektledning,
juridiska tjanster och tjanster pa miljoomradet med Igretec.

Kommunen Farciennes anser att villkoren i artikel 12.4 i direktivet i férevarande
fall ar val uppfyllda eftersom det i denna bestdammelse inte heller foreskrivs att det
fran de upphandlande myndigheternas sida maste foreligga ett “gemensamt
tillhandahallande av offentliga tjanster”, att det skulle vara forbjudet for de
berdrda upphandlande myndigheterna att genomfora projekt for pravata personer
eller att parterna inom samarbetet som bolagsandamal maste Ja det, sarskilda
projekt som &r foremal for samarbetet. Kommunen tillagger att det'samarbete som
hér planerades endast géller utférande av tjanster for offentliga myndigheteroch
att Igretec inom avtalets ram ocksa fullfoljer sifa offentliga, ‘wppdrag,
tillhandahaller offentliga tjanster at tva av sina medlémmar, i sammansluthingen
just for att fullgora de offentliga uppdragen.

Om Conseil d’Etat beslutar att inte folja denfia beddmning, féreslar kommunen
Farciennes att EU-domstolen ska tillfragas pa denna punkt:

B Société wallonne du logement

Den forsta grunden: Gemensam intern upphandling

Société wallonne du logement konstaterar [forst och framst att artikel 12.3 i
direktiv 2014/24, som @beropas,av SLSP Sambre et Biesme, saknar direkt effekt.
Société wallonne du logement framhaller att endast de bestammelser genom vilka
en uppforanderegel utfardas ochysom darmed ger enskilda subjektiva rattigheter
kan ha en direkt effekt, medan;namnda bestammelse i direktiv 2014/24 inte
uppfyller detta krav eftersom det'i den inte foreskrivs nagon skyldighet for staten
att handla eller att'inte handladtill forman for en ekonomisk aktér. Namnden anser
att denna “bestammelse tvartom erbjuder staten en enkel mojlighet att inte
konkurrensutsatta ett, kontrakt om vissa villkor ar uppfyllda. Den sluter sig darav
till att"SLLSP Sambre et Biesme inte kan aberopa denna bestammelse for att i
forevarande fallrattfardiga asidosattandet av principen om konkurrens. Trots att
Conseilyd’Ftat inte delar den standpunkt som Société wallonne du logement intar
foresldr forevarande domstol dock att EU-domstolen ska tillfragas angaende direkt
effekt av denna bestdmmelse.

Société wallonne du logement anger vidare pa vilket sétt den anser att villkoren i
samband med ett gemensamt internt forhallande inte ar uppfyllda, i forevarande
fall mellan SLSP Sambre et Biesme, a ena sidan, och Igretec, & andra sidan.

Société wallonne du logement framhaller att avtalsforbindelsen mellan tva
juridiskt atskilda personer i enlighet med domstolens praxis kan betecknas som
intern om den som bestaller en produkt eller en tjanst utévar en kontroll
motsvarande den som den utdvar 6ver sin egen forvaltning pa tillhandahallaren av
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denna och att denna person utfér huvuddelen av sin verksamhet med den eller de
offentliga myndigheter som har uppréttat densamma.

Société wallonne du logement anfor att den bestillande enheten maste vara en
upphandlande myndighet och ha befogenhet att utdva en kontroll som kan
’paverka de beslut som fattas av namnda enhet [och att det] ska vara fraga om en
mojlighet att utdva ett bestimmande inflytande i frdga om saval enhetens
strategiska mal som dess viktiga beslut” (dom av den 13 november 2008, Coditel
Brabant, C-324/07, EU:C:2008:621, punkt 28), varfor innebdrden av den
motsvarande kontrollen omfattar mer an bara ett dominerande inflytande eftersom
den forutsatter en kontroll 6ver enheten som omfattar bade strategiska val och
enskilda verksamhetsbeslut. Namnden tillagger att omfattningen av, den“kontroll
som utdvas bor bedomas pa Overgripande satt med beaktandéwav den bergrda
enhetens hela verksamhet och samtliga strukturer och inte utifran, dess specifika
agerande inom en offentlig upphandling (se dom, avy den 1%, juli52008,
kommissionen/Italien, C- 371/05, ej publicerad EU:C:2008:410).

Société wallonne du logement anger att det iI\EU-=domstolens,praxis inte heller
kravs att varje enhet individuellt i forhallande till den kentrallerade enheten ska ha
samma avgorande inflytande som om den sjélvstandigt och internt hade lagt upp
verksamheten och heller inte atty den offentliga enheten ska ha ett
majoritetsinnehav, varfor kontrollemskan utévas gemensamt, det vill saga sarskilt
under forutsattning att det inte finns nagon,intressemotsattning i fraga om det
I6pande handhavandet av de.effentliga uppdrag. som tilldelats den kontrollerade
enheten, att enheten inte sjalvstandigtkan tjana sina aktiedgares syften och att den
foljaktligen inte ageraf™pa “marknadsvillkor. Namnden understryker narmare
bestdmt att domstolen t,domen-ayv den 29 november 2012, Econord (C- 182/11
och C- 183/11, £U:C:2012:758, punkt 31), har vidareutvecklat villkoren for
motsvarande kontroll iyhandelse av en gemensam intern upphandling genom att
forklara att alla, upphandlande myndigheter bade ska dga en andel i enheten och
delta i den tupphandlande myndighetens styrande organ, att kontrollen éver denna
inte endast, farjvila'pa kontrollbefogenheten for den myndighet som besitter ett
majoritetsinnehav fidemkontrollerade enhetens kapital eftersom ”en upphandlande
myndighets stallning inom den gemensamt &gda enheten som tilldelas kontraktet,
som inte‘inneébéar nagon majlighet att vara delaktig i kontrollen éver denna enhet,

s namligen [skulle] oppna for ett kringgdende av unionsrattens regler om
offentlig tpphandling eller tjanstekoncession, om det var sa att ett rent formellt
agande, av en andel i en sadan 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 unionsrattens regler,
trots att myndigheten inte utdvar nagon “motsvarande kontroll” 6ver denna
enhet”. Société wallonne du logement papekar att EU-domstolen i detta mal
uppmanade Italiens hogsta forvaltningsdomstol att faststdlla huruvida det
aktiedgaravtal som ingatts av de upphandlande myndigheterna innebar att dessa
kunde utdva en faktisk kontroll éver den upphandlande myndigheten (punkt 32)
om dessa var och en &ger endast en aktie i det upphandlande bolaget. Société
wallonne du logement anfor att domstolen darigenom ville undvika risken for
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kringgaende av lagstiftningen om offentlig upphandling genom ett rent formellt
deltagande i en gemensam enhet och bekraftade sin befintliga rattspraxis enligt
vilken det krévs en faktisk strukturell och funktionell befogenhet till kontroll Gver
det upphandlande bolaget, trots innehav av ytterst ringa kapital fran de
upphandlande myndigheternas sida.

Société wallonne du logement drar slutsatsen att det beslut som den
29 oktober 2015 fattades av styrelsen for SLSP Sambre et Biesme att forvarva en
andel i Igretec hade till enda syfte att kringga lagstiftningen om offentlig
upphandling och att anlitande av en enhet som gemensamt innghas av flera
upphandlare i princip inte utgor hinder for tillampning av det undantag'som galler
i fraga om intern upphandling, det vill saga villkoret att_den“upphandlande
myndighet som vénder sig till nd&mnda enhet ska utdva en,faktisk,strukturell,och
funktionell kontroll, vilket forutsatter bade &gande avéen andel, i ‘enheten och
deltagande i den upphandlande myndighetens styrande “organ, samt att'denna
kontroll pa ett avgdrande satt kan paverka den upphandlande myhdighetens
strategiska mal och viktiga beslut.

Société wallonne du logement anger vidare pa Vilketysatt,deltagandet av SLSP
Sambre et Biesme, som dger endast en afidel“i,lgretees aktiekapital, med tanke pa
det antal andelar som tecknats i IgreteCér helt symboliskt, eftersom det enligt dess
berdkningar endast utgér 0,000000297 procent avade.andelar som ger rostratt i
bolagsstdamman (medlemmar i kategoriernayAR€, och P). Société wallonne du
logement konstaterar ocksa att. SLSP Sambre et,Biesme inte har nagon ledamot i
Igretecs styrelse under det att ett'majeritetsinnehav ar foreskrivet for kommuner
(medlemmar i kategori®A) i kentrollen awglgretecs organ. Eftersom det i Igretecs
stadgar foreskrivs attymedlemmarna i Kategori A (kommuner) ska inneha majoritet
I styrelsen ansegnamnden-atty,deras’ makt hindrar medlemmarna inom andra
kategorier, daribland “SLSP Sambre et Biesme, fran att faktiskt delta i den
strukturella och, funktionella kentrollen av Igretec och fran att pa ett avgorande
satt paverka'dess strategiska'mal och viktiga beslut.

Société'wallenne du logément framhaller att det undantag som géller i fraga om
intermyupphandling ska tolkas strikt och att bevishordan avilar den som aberopar
ett,bevisy Namnden‘anfor att den upphandlande enhetens beslutsorgan maste besta
avy, foretradare “for alla upphandlande myndigheter fér att en gemensam
motsvarande kontroll ska anses foreligga, varvid dock SLSP Sambre et Biesme
inte har nagon foretradare i Igretecs styrelse. Société wallonne du logement
tillagger att det kommunalrad i Farciennes som ingar i denna styrelse endast
agerar som foretradare for kommunen Farciennes och inte for SLSP Sambre et
Biesme. Namnden sluter sig darfor till att villkoret for kontroll av gemensam
intern upphandling inte &r uppfylit.

Den andra grunden: Internt samarbete

Forst och framst avvisar société wallonne du logement varje direkt effekt av
artikel 12.4 i direktiv 2014/24 som avser ett ”icke institutionaliserat horisontellt
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samarbete mellan upphandlande myndigheter”, eftersom denna bestammelse inte
ger en ekonomisk aktor fler subjektiva rattigheter da staten genom artikeln inte
alaggs nagon skyldighet att handla eller inte handla.

Société wallonne du logement anfor vidare att kommunen Farciennes inte pavisar
att de tre kumulativa villkoren i ndmnda bestdmmelse ar uppfyllda i férevarande
fall, ndmligen 1) att kontraktet inrattar eller genomfor ett samarbete mellan de
deltagande upphandlande myndigheterna for att sakerstélla att de offentliga
tjanster som de ska utféra tillhandahalls med malet att uppna myndigheternas
gemensamma mal, 2) att genomforandet av samarbetet styr$ endast av
dvervéganden som sammanhanger med allmanintresset och 3) att"de deltagande
upphandlande myndigheterna utévar verksamhet pa den 6ppna marknaden i en
omfattning som understiger 20 procent av de verksamheterasomy berors, av
samarbetet.

Société wallonne du logement gor gallande att det avtal. sem ingatts mellan SLSP
Sambre et Biesme, kommunen Farciennes och Igfetec inte ar ett'avtalisom ingatts
uteslutande mellan upphandlande myndigheter \Syfte “att “sakerstalla att de
offentliga tjanster som de ska se till att de utfors, i “syfte att uppna deras
gemensamma mal. Namnden framhaller hatt det berorda beslutet galler
konstruktionskontorstjanster som av KemmunensFarciennes’och SLSP Sambre et
Biesme har tilldelats Igretec, vilkasutfordes under dessa enheters kontroll samt att
namnda avtal darmed inte syftar till att“mojliggéra for de avtalsslutande parterna
att gemensamt tillhandahallagoffentliga tjanster, genom att samarbeta. Namnden
anfor vidare att Igretec utfér sadana specialiserade konstruktionskontorstjanster i
fraga om utformning goeh genomférande,av projekt for saval offentliga som
privata partner, varfér denna sammanslutning inte fullgor offentliga uppdrag.

Société wallonne du lagement forklarar pa ett an mer grundlaggande plan att de
mal som efterstravas av SLSP Sambre et Biesme och kommunen Farciennes, att
inratta etté€kekvarter, helt uppenbart skiljer sig fran Igretecs bolagsandamal.

Sociéténwallonnéndu “logément drar slutsatsen att det avtal som ingatts mellan
SLSPR, Sambreyet Biesme, kommunen Farciennes och Igretec inte uppfyller
villkorendférshorisantellt samarbete. Enligt Société wallonne du logement agerar
Igretec_enligt demstolens praxis bara som leverantdr av tjanster mot ersattning
utan,nagot.”faktiskt samarbete” mellan de tre enheterna.

Om Conseil d’Etat inte delar den standpunkt som société wallonne du logement
intar anser namnden att EU-domstolen bor tillfragas pa denna punkt.

4, Conseil d’Etats bedomning

A. Den forsta grunden: gemensam intern upphandling

Det forhallandet att tva parter i ett avtal sjalva ar myndigheter utesluter inte att
bestdmmelserna om offentlig upphandling &r tillampliga (dom av den
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18 november 1999, Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, punkterna 50 och 51 samt
skal 31 i direktiv 2014/24). Intern forbindelse utgor ett undantag fran tillampning
av dessa bestammelser. De villkor som faststallts for att aberopa sadan tillampning
ska sdledes tolkas strikt och det ankommer pa den part som gor ansprak pa
undantag att bevisa att de ar uppfyllda (dom av den 13 oktober 2005, Parking
Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605, punkt 63, och dom av den 8 maj 2014,
Datenlotsen Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303, punkt 23).

Inom en gemensam intern forbindelse dger flera upphandlande myndigheter en
enhet och utbvar over denna “tillsammans” en “kontroll motsvarande” den som
den utdvar over sin egen forvaltning.

Det framgar av domstolens praxis att utévandet av en “motsvarande kentroll®ver
det upphandlande bolaget (enskilt eller gemensamt) i allathandelser forutsatter-att
den eller de upphandlande myndigheterna, ensamma eller-tillsammans, utévar en
faktisk strukturell och funktionell kontroll som gor det'mojligt for den eller de
upphandlande myndigheterna att pa ett avgordnde satt paverka detta bolags
strategiska mal och viktiga beslut. Omfattnindgen aw,den kontrell som utévas ska
bedomas pa ett dvergripande satt med beaktande,av denwberorda enhetens hela
verksamhet och alla strukturer. Vid denna“bedémningiska ‘samtliga relevanta
lagbestimmelser och omsténdigheter iy det aktuella fallet beaktas (dom av den
13 oktober 2005, Parking Brixens€C=458/03, EU:C:2005:605, punkt 65, dom av
den 11 maj 2006, Carbotermo et Conserzio, Alisei, C-340/04, EU:C:2006:308,
punkt 36, dom av den 17, julty, 2008,%kommissionen/ltalien, C-371/05, ej
publicerad, punkt 24, dom‘av denil3"november 2008, Coditel Brabant, C-324/07,
EU:C:2008:621, punkt 28, dom aw, dengd0 september 2009, Sea, C-573/07,
EU:C:2009:532, pupkt, 65, oeh dom av den 8 maj 2014, Datenlotsen
Informationssysteme, C-15/137EU:€:2014:303, punkt 24).

Alltjamt enligt, domstolens praxis tyder det forhallandet att den upphandlande
myndigheténs beslutande “organ bestar av foretradare for den eller de
upphandlande ‘myndigheterna pa att dessa styr de beslutande organen och pa sa
sattekamutovalett bestamimande inflytande 6ver denna enhets strategiska mal och
viktiga. beslut (dom av den 13 november 2008, Coditel Brabant, C-324/07,
EW:C:2008:621, punkt 34).

Vad, sarskilthavser det fall av motsvarande kontroll dar kontrollen utdvas
>gemensamt” av flera upphandlande myndigheter framgar det av domstolens
praxis att en av de upphandlande myndigheternas innehav av en rent symbolisk
andel i det upphandlande bolaget inte i sig innebéar att man i frdga om detta bolag
kan betrakta villkoret “motsvarande kontroll” sasom icke uppfyllt (dom av den
19 april 2007, Asemfo, C-295/05, EU:C:2007:227, punkterna 58-61).

SLSP Sambre et Biesme tillstdr emellertid sjalv att den upphandlande
myndigheten for att kunna aberopa en “gemensam motsvarande kontroll” méste
pa visst satt kunna delta i den upphandlande myndighetens kontroll. SLSP Sambre
et Biesme uppvisar dock ingen kapacitet for kontroll 6ver Igretec. Det anges i det
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angripna beslutet att ”medlemmar som utgors av kommuner (kategori A) ges
storre vikt i Igretecs stadgar an oOvriga offentliga enheter (kategori C)”, att
”[m]edlemmarna inom kategori C — bland vilka SLSP Sambre et Biesme ingar —
inte kan tillforsékras att bli foretradda av sina egna ledamoter i styrelsen och har
lika manga roster som de har andelar”, att “ett ringa innehav i Igretecs aktiekapital
m[edfor] ... ett ringa inflytande”, att “endast kommunerna har mojlighet att i
bolagsstdmman blockera beslut”, att “kommuner (kategori A) i Igretecs stadgar
helt Kklart tilldelas verkliga kontrollbefogenheter” och att lgretecs stadgar i
nuldget ger kommunerna ett majoritetsinflytande, varfér SLSP Sambre et Biesme
inte kan bevisa att aven de dvriga offentliga medlemmarna hargett reellt och
avgorande inflytande”.

Det framgar av dom av den 29 november 2012, Econord™(C- 482/11%0ch
C- 183/11, EU:C:2012:758, punkterna 31 och 33){att deny upphandlande
myndigheten for att aberopa en “gemensam motsvarande, kentroll” bade ska
”dg[a] en andel i enheten och delta ... i dess styrande organ” for att kunna “utéva
en faktisk kontroll” 6ver denna enhet. Domstolen understryker att begreppet
gemensam kontroll inte far tdmmas pa sitthinnehall, och forklarar att ’[e]n
upphandlande myndighets stéllning inomyden gemensamt\dgda enheten som
tilldelas kontraktet, som inte innebar nagon méjlighetatt vara delaktig i kontrollen
over denna enhet, [namligen] skulle ..."6ppna forett kringgaende av unionsrattens
regler om offentlig upphandling ellértjanstekoncession, om det var sa att ett rent
formellt dgande av en andel i en sadanyenhet eller deltagande i ett gemensamt
styrande organ i enheten skulle undanta“den“wupphandlande myndigheten fran
skyldigheten att genomfora ett“forfarande, for offentlig upphandling enligt
unionsrattens regler, frots att myndigheten inte utdvar nagon ’motsvarande
kontroll’ 6ver denna‘enhet”.

Emellertid infiliher sigyfragan i vilken utstrackning och pa vilket sitt som den
upphandlande“myndigheten skarf”delta” i den kontrollerade enhetens styrande
organ och utovayen faktiskykontroll”. 1 dom av den 8 maj 2014, Datenlotsen
Informationssysteme,(C- 15/13, EU:C:2014:303, punkt 28), slog domstolen fast
att det inte finhs nagot kontrollforhallande mellan den upphandlande myndigheten
och den enhet sem tilldelats kontraktet om denna inte dger nagon andel i denna
enhet och ”[heller]iinte [har] ... nagon ledamot i dess kontrollorgan”.

Det' forefaller som att begreppet deltagande i den kontrollerade enhetens
beslutsorgan klargors i artikel 12.3 i direktiv 2014/24 genom att det dar foreskrivs
foljande:

”Den kontrollerade juridiska personens beslutsorgan bestar av representanter fran
samtliga deltagande upphandlande myndigheter. Enskilda representanter far
foretrada flera eller samtliga av de deltagande upphandlande myndigheterna”.

| forevarande fall forvarvade SLSP Sambre et Biesme den 29 oktober 2015 en
andel i Igretec, till ett belopp av 6,20 euro, for att direkt kunna omfattas av
sammanslutningens tjanster. Denna enda andel utgjorde den 31 december 2015,
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0,0000049 procent av de 20366 778 andelarna i den mellankommunala
sammanslutningen och 0,0000197 procent av 5 071 477 andelar som ger rostratt i
bolagsstamman. Det framgar ocksa av handlingarna att medlemmarna inom
“kategori  C” tillsammans hade 0,084 procent av andelarna i den
mellankommunala sammanslutningen och 0,34 procent av de andelar som ger
rostratt i bolagsstdmman. Medlemmarna inom “kategori C”, och sérskilt SLSP
Sambre et Biesme, befann sig darmed i minoritetsstallning i Igretec med endast en
eller fa andelar.

Denna extrema minoritetsstallning gjorde det omdgjligt fér medlemmarna inom
kategori C att utdva en faktisk kontroll over Igretec. Vidare ger stadgarna 6verlag
och inom alla beslutsorgan en majoritetsstallning at kommuner (medlemmar inom
kategori A). Det gar inte att ansluta sig till den standpunkt,som*SLSP, Sambre et
Biesme foretrader nér detta bolag anger att medlemmarna inomykategori C var
foretradda i Igretecs styrelse. Med tanke pa det begfénsade antalet, ledamater i
styrelsen ger den extrema minoritetsstéliningen for medlemmarna inom-kategori C
ingen reell mojlighet att ha en styrelseledamot‘som foretrader‘demb»inom detta
organ, samtidigt som Igretecs stadgar pa intet satt garanterar att,det ska finnas en
styrelseledamot som foretrdder medlemmatrna inom, kategori C och har utsetts av
dessa. Det &r saledes med all ratt som det i det angripnasbeslutet konstateras att
”[m]edlemmarna inom kategori C, i vilken SLSP Sambre et Biesme ingar, inte
kan tillférsékras att foretradas av 'Sina egna medlemmar i styrelsen”. Av det
anforda foljer att medlemmarna’ inom “kategori*€, daribland SLSP Sambre et
Biesme, inte i ndgon omfattning eller pa nagot'satt utdvar en gemensam kontroll
over Igretec.

SLSP Sambre et Biesme,har emellertid under férhandlingarna gjort géllande att ett
kommunalrad i kemmunen“Farciennes vid den aktuella tidpunkten satt i Igretecs
styrelse samtidigt somuwederborande var ledamot av styrelsen for SLSP Sambre
och Biesme. SLSP Sambre et Biésme har emellertid inte kunnat pavisa att denna
konfiguration,varforeskriven,och sakerstalld i lag. Dessutom satt denna person i
Igretecs styrelse i egenskap av kommunalrad i Farciennes”. Det saknas grund for
att @nta“att denna“person i denna egenskap aven skulle anses foretrada SLSP
Sambre et Biesmes intressen, oberoende av att vederbdrande faktiskt dven var
ledamotav styrelsen Tor detta bolag.

SLSP Sambrevet Biesme hdvdar dock att detta forhallande &r tillrackligt for att
pavisa ett “deltagande” av detta bolag i Igretecs beslutsorgan och for att anse att
det utovar en “gemensam motsvarande kontroll” 6ver den mellankommunala
sammanslutningen via kommunen Farciennes, som samtidigt ar andelsinnehavare
I Igretec och aktiedgare i SLSP Sambre et Biesme och har en styrelseledamot
inom var och en av dessa enheter. SLSP Sambre et Biesme framhaller att
konstaterandet av en sadan kontroll konkret maste bedémas med beaktande av
omstandigheterna i det aktuella fallet och att det &r tillrackligt att kontrollen
utdvas oavsett pa vilket sétt detta faktiskt sker.
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Det finns skal att tillfraga EU-domstolen i arendet. Det bor dock anges att SLSP
Sambre et Biesme inte hdvdar att det forekom en kollateral intern forbindelse,
vilken gor det mojligt for tva enheter som kontrolleras av samma upphandlande
myndighet att sinsemellan inga upphandlingskontrakt utan foregaende
konkurrensutsatt upphandling, trots att detta bolag gor gallande att kommunen
Farciennes bade &r aktiedgare i SLSP Sambre et Biesme och andelsinnehavare i
Igretec och utovar kontroll 6ver dessa bada enheter. 1 alla handelser tycks villkoret
for det ovannamnda bara kunna uppfyllas i fraga om detta slag av kontroll om de
bada avtalsslutande enheterna uteslutande kontrolleras av en och samma
myndighet (forslag till avgorande av generaladvokat Mengezzi i malet
Datenlotsen Informationssysteme (C- 15/13, EU:C:2014:23, punkterna 44 och
45), vilket inte ar fallet i forevarande mal eftersom kommunen Fargiennesyendast
innehar Igretec och SLSP Sambre et Biesme tillsammansymed ‘andra, offentliga
och, i friga om den senare enheten, till och med privata aktieagare:

Parterna i malet tycks for dvrigt anse att svaret pa den fraga som stélls kan variera
beroende pa om artikel 12.3 i direktiv 2014/24, sd sem dennayarigallande vid den
aktuella tidpunktenen, tillerk&nns en direkt effekt ellersej."Domstolen bor darfor
aven tillfragas om huruvida namnda bestammelseshar‘sadan effekt med tanke pa
att domstolen i dom av den 3 oktober 2019,%rgita (€- 285/18, EU:C:2019:829,
punkterna 46 och 49), utan att uttala sig. om direkt effekt av artikel 12 i ndmnda
direktiv, redan med anledning av punktyl,i bestdmmelsen slog fast att detta
forhallande inte kunde tvinga medlemsstaterna attigenomfora en intern transaktion
nar villkoren i denna bestammelse &r uppfyllda samt att en medlemsstat far
foreskriva att en upphandlande myndighet ska uppfylla villkor som inte foreskrivs
i artikel 12.1 for att kunna genemforaen tern transaktion.

Conseil d’Etat kofimer langre'ned att stélla de tre forsta fragorna.

B Den andra grundeny internt samarbete

Kommunen, Farciennes aberopar i andra hand forekomst av ett horisontellt
samarbete mellan upphandlande myndigheter i den mening som avses i artikel 4 i
direktiv 2014/24,

Som ‘det redan har angetts vid prévningen av den forsta grunden var den lag som
inforlivaradirektiv 2014/24 annu inte i kraft vid tidpunkten for de omstridda
handelserna, trots att fristen for inforlivandet redan hade 16pt ut. Man bor saledes
forst och framst stélla en fraga till domstolen om artikel 12.4 i direktivet bor anses
ha direkt effekt.

Horisontell samverkan mellan offentliga enheter utgdér ett undantag vid
tillampningen av bestdammelserna om offentlig upphandling. Liksom fallet &r i
fraga om interna forbindelser bor de villkor som faststallts for aberopande av
sadan samverkan tolkas strikt och bevisbérdan for att villkoren ar uppfyllda bor
avila den som aberopar detta.

18



74

75

76

COMMUNE DE FARCIENNES

Bland villkoren for aberopande av ett horisontellt samarbete foreskrivs i artikel
12.4 i direktiv 2014/24 bland annat att “kontraktet™ ska inratta eller genomfora ett
”samarbete” mellan de “deltagande upphandlande myndigheterna” for att
sakerstalla att de offentliga tjanster som de ska utfora tillhandahalls med malet att
uppna myndigheternas gemensamma mal.

I dom av den 28 maj 2020, Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (C-
796/18, EU:C:2020:395, punkterna 57-60) forklarade domstolen att det i artikel
12.4 i direktiv 2014/24 hanvisas endast till gemensamma mal, utan att det kréavs
att en och samma offentliga tjanst tillhandahalls gemensamt eller att de tjanster
som tillhandahalls av de olika deltagande myndigheterna i ett sadant'samarbete
tillhandahalls gemensamt”, eftersom det av skal 33 i det direktivet framganatt >de
tjanster som tillhandahalls av de olika deltagande myndighetérna [i,ett sadant
samarbete] ... inte nddvéandigtvis [maste] vara identiska; de kan ocksa'komplettera
varandra”. Domstolen drog hérav slutsatsen att artikel @2.4 wdirektivi2014/24 ska
tolkas sa, att den wutan atskillnad tilliter de deltagande upphandlande
myndigheterna att, saval gemensamt som var“geh en\for, sigy, sdkerstalla ett
offentligt uppdrag, forutsatt att deras samarbete, gor, det mojligt att uppna deras
gemensamma mal” och att “ett samarbete mellanoffentligaspersoner kan omfatta
alla typer av verksamhet som sammanhanger medyutférandet av tjanster och
utdvandet av ansvar som de deltagande,upphandlande myndigheterna anfortrotts
eller atagit sig”. Domstolen forklaradey ecksa att<uttrycket “alla typer av
verksamhet” ”kan omfatta en verksamhet,som arwunderordnad en offentlig tjanst,
forutsatt att denna underordnade verksamhet bidrar till att det uppdrag avseende
offentliga tjanster som “ar foremal, for |samarbetet mellan de deltagande
upphandlande myndigheterna faktisktutfors”.

| dom av den 4 juni,2020;"Remondis/(C-429/19, EU:C:2020:436, punkterna 32—
34) framholls domstolen att artikel 12.4 i direktiv 2014/24 och dess
undantagsbestammelse forutsatteforekomst av ett verkligt samarbete” mellan de
deltagande “upphandlande ‘myndigheterna: “[IJngaendet av ett samarbetsavtal
mellan enheter inomyden offentliga sektorn anses utgdra det avslutande ledet i ett
samarbete mellan “avtalsparterna (se, for ett liknande resonemang, dom av den
9 juniy 2009, kemmissionen/Tyskland, C-480/06, EU:C:2009:357, punkt 38).
Utvecklandethav ett samarbete mellan enheter inom den offentliga sektorn sker
namligen genom~ett direkt samarbete, vilket inte &r fallet i ett forfarande for
offentlig “upphandling som omfattas av bestdmmelserna i direktiv 2014/24.
Forberedelsen av ett samarbetsavtal forutsatter saledes att de organ inom den
offentliga sektorn som avser att inga ett sadant avtal gemensamt faststaller sina
behov och hur dessa ska métas. | ett ordinarie forfarande for offentlig upphandling
beddéms och faststélls behoven daremot i regel ensidigt. | det sistndmnda fallet
ndjer sig den upphandlande myndigheten n&mligen med att inleda en
anbudsinfordran med angivande av de specifikationer som den sjélv har faststéllt.
Hérav foljer att forekomsten av samarbete mellan enheter inom den offentliga
sektorn grundar sig pa en strategi som &r gemensam for parterna i detta samarbete
och kréver att de upphandlande myndigheterna f6renar sina anstrangningar for att
tillhandahélla offentliga tjanster.” (Conseil d’Etats understrykningar).
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| forevarande fall & kommunen Farciennes och SLSP Sambre et Biesme de enda
parterna i ramavtalet om gemensam upphandling av tjanster, byggentreprenader
och projektutveckling relative a utformning och utférande av arbeten for att skapa
ekokvarteret i Farciennes. Igretec ar inte part i detta avtal. Det stod till
projektledning, juridisk radgivning och tjanster pa miljoomradet som tilldelats
Igretec ingar visserligen i de offentliga uppdrag i frdga om vilka
sammanslutningen ska sorja for att de genomfdrs och for vilka denna
mellankommunala sammanslutning har inréttats. Men endast det forhallandet att
Igratec utfor sina uppdrag inom ramen for det avtal som ingétts mellan,kommunen
Farciennes och SLSP Sambre et Biesme for att genomfora ett projekt i fraga om
ett ekokvarter i Farciennes innebdr inte att Igretec sjalv deltagit issamarbetet kring
projektet eller att denna sammanslutning har ett gemensamt,mal “med de,parter
som undertecknat avtalet.

Det framgar av de olika bestandsdelarna att Igretec inte kan,betraktas sompart i
ett samarbetsavtal™, vilket ”forutsétter att enheterna ... 'gemensamt faststéller sina
behov och hur dessa ska métas”, samt att samarbetet “grundar Sig p@ en strategi
som &r gemensam for parterna i detta” och “krawver “att“\de “upphandlande
myndigheterna forenar sina anstrangningar for, atty tillhandahalla offentliga
tjanster”, liksom att ingaendet av avtalet >’anses utgéra det avslutande ledet i ett
samarbete”.

Kommunen Farciennes tycks emellertid*havda att,de stodjande uppdragen i form
av projektledning, juridiska tjanster och tjanster pa miljoomradet som tilldelats
Igretec kan uppfylla villkoren i artikelh12.4 i'direktiv 2014/24 eftersom uppdragen
ingar i ett samarbete méllan SLSP Sambre.et Biesme och kommunen Farciennes,
eftersom en gemensam, intern “forbindelse i alla h&ndelser forenar kommunen
Farciennes och Igretec och-eftersom,denna kommun och SLSP Sambre et Biesme
ar medlemmar i ‘“lgretec just pa omradet “konstruktionskontor och
forvaltningsenheter samtlinkopseentral”. Conseil d’Etat kommer angéende detta
att stallasin'fjarde.och femtexfraga.

5. Fragorsom har hanskjutits for forhandsavgorande

Conseil d°Etat stéller foljande fragor:

1) \Ska artikel 12.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014, andrat genom kommissionens delegerade forordning (EU)
2015/2170 av den 24 november 2015, om offentlig upphandling och om
upphavande av direktiv 2004/18/EG tolkas s, att den har direkt effekt?

2)  Ska, i handelse av att den forsta fragan ska besvaras jakande, ovan namnda
artikel 12.3 i direktiv 2014/24/EU tolkas sa, att villkoret for en upphandlande
myndighet, i forevarande fall ett allménnyttigt bostadsbolag, att vara foretrddd
inom den kontrollerade juridiska personens beslutsorgan, i forevarande fall en
kooperativ mellankommunal sammanslutning, ar uppfyllt av det enda skélet att en
person som sitter i styrelsen for denna kooperativa mellankommunala
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sammanslutning i sin egenskap av kommunalrdd i en annan deltagande
upphandlande myndighet, i forevarande fall en kommun, pa grund av rent faktiska
forhallanden och utan rattslig garanti i fraga om sin roll som féretradare, dven ar
styrelseledamot inom det allmannyttiga bostadsbolaget samtidigt som kommunen
ar bade andelsinnehavare (inte ensamagare) i den kontrollerade enheten (en
kooperativ mellankommunal sammanslutning) och aktiedgare i det allmannyttiga
bostadsbolaget?

3) Ska det, i hiandelse av att den forsta fragan ska besvaras nekande, anses att
en upphandlande myndighet, i forevarande fall ett allmannyttigt dostadsbolag,
”deltar” i den kontrollerade juridiska personens beslutsorgan, i forevarande fall en
kooperativ mellankommunal sammanslutning, av det enda skaletyatt enyperson
som sitter i styrelsen for denna kooperativa mellankommunala Sammanslutning i
sin egenskap av kommunalrad i en annan deltagande upphandlande myndighet; i
forevarande fall en kommun, pa grund av rent faktiska forhallanden oeh utan
rattslig garanti for sin foretrddande roll, dven &r styrelseledamotiinom det
allmannyttiga bostadsbolaget samtidigt som konimunen ar bade ‘andelsinnehavare
(inte ensamégare) i den kontrollerade enheteny(enskooeperativamellankommunal
sammanslutning) och aktiedgare i det allménnyttiga,bostadsholaget?

4)  Ska artikel 12.4 i Europaparlaméntets och radet direktiv 2014/24/EU av den
26 februari, i dess lydelse enligtwkemmissionensydelegerade forordning (EU)
2015/2170 av den 24 november 2015, “em™effentlig upphandling och om
upphavande av direktiv 2004/48/EG, tolkas sa, att den har direkt effekt?

5) Ska, i hdndelse aw. attyden fjdrde,fragan ska besvaras jakande, namnda
artikel 12.4 i direktiv, 2014/24/EU tolkas sa, att det genom denna ér tillatligt att
utan foregaende konkurrensutsattning tilldela en upphandlande myndighet, i
forevarande fall'ett mellankommunalt'kooperativt bolag, stddjande uppdrag i form
av projektledning, juridiska tjanster och tjanster pa miljoomradet pa grund av att
dessa uppdrag ‘ingdr i ett, samarbete mellan tva upphandlande enheter, i
forevarande fall en'kommun och ett allmannyttigt bostadsbolag, i den man det ar
ostridigty, atty' kommunen utbvar en gemensam intern kontroll Over det
mellankommunala kooperativa bolaget och att kommunen och det allmannyttiga
bostadsbolaget, arymedlemmar i det mellankommunala kooperativa bolaget pa
verksamhetsomradet  konstruktionskontor och  forvaltningsenheter  samt
inkGpseentral®inom dess foretagsandamal, vilket just avser de uppdrag som dessa
vill tilldela det kooperativa bolaget och som sammanfaller med verksamheter som
pa marknaden utfors av konstruktionskontor och forvaltningsenheter som ar
specialiserade pa utformning och genomférande av projekt?
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