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Sammendrag af anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 98,
stk. 1, i Domstolens procesreglement

Dato for indlevering:

24. juni 2021
Foreleeggende ret:

Conseil d’Etat (Belgien)
Afgarelse af:

15. juni 2021
Sagseger:

Commune de Farciennes
Sagsagt:

Société Wallonne du Legement

1. Tvistens baggrund og de faktiske omstendigheder:

Det almennyttige boligselskab Sambre et Biesme (herefter »SLSP Sambre et
Biesme«), eret andelsselskab med begraenset ansvar, hvis hovedandelshavere er
kommunerne Farciennes@g Aiseau-Presles.

Det eryenndel “af metvaerket af almennyttige boligselskaber, hvormed Société
Wallennedu regement (regionen Valloniens boligselskab) farer tilsyn pa vegne
af den vallonske regering.

I 2015"besluttede SLSP Sambre et Biesme og Farciennes kommune at etablere et
gkokvarter (écoquartier) i Farciennes bestaende af ca. 150 boliger. Til dette formal
agtede parterne at gere brug af bistand fra selskabet Intercommunale pour la
Gestion et la Réalisation d’Etudes techniques et FEconomiques (det
interkommunale selskab for ledelse og udferelse af tekniske og @konomiske
undersggelser, herefter »IGRETEC«).

IGRETEC udfarer offentlige tjenesteydelsesopgaver pa flere omrader. Med sin
konstruktionsafdeling og indkebscentral kan selskabet bl.a. bista offentlige eller
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private samarbejdspartnere med projektering og opfarelse af industri- og
boligejendomme, infrastruktur eller mere generelt med alle byplanlegnings- og
miljgprojekter.

IGRETEC, der er stiftet af flere kommuner i et andelsselskab med begranset
ansvar, teller pd nuvaerende tidspunkt mere end 70 kommuner blandt sine
selskabsdeltagere, herunder Farciennes kommune, og mere end 50 andre
offentlige myndigheder.

Dets drift er undergivet lovgivningen om erhvervsdrivende selskaber. Dets
vedtegter giver kommunerne stemmeflertal og formandskabet for‘de“forskellige
driftsorganer. Det interkommunale selskabs organer traeffer_deres, beslutninger
med et flertal af de kommunale deltageres stemmer.

IGRETEC’s selskabskapital er opdelt i fem kategorier, hveraf,hovedsagelig A-
andelene er tildelt kommunerne (5054 351 andele), ‘ogy C-andeleneyer tildelt
»andre offentligretlige medlemmer« (17 126 andele)»Pa det pagaldende tidspunkt
havde selskabsdeltagene i kategori C ingen repreesentant iybestyrelsen. | gvrigt
talte IGRETEC’s bestyrelse et medlem aftkommunalbestyrelsen i Farciennes
kommune, der ligeledes var bestyrelsesmedlem "SLSP‘Sambre et Biesme.

Den 29. oktober 2015 besluttede SLSP, Sambre et“Biesme at kebe en andel i
IGRETEC for at kunne gare brug af selskabets ydelser som minoritetsdeltager
med en endog meget lille andel.

Der blev udarbejdet et (udkastatil rammeaftale med henblik pa at fastlegge
Farciennes kommungs,.0g“SLSP Sambre et Biesmes respektive rettigheder og
forpligtelser i forbindelsesmed projekteringen og opferelsen af gkokvarteret i
Farciennes.

Aftalens artikel 1 “bestemmer bl.a., at der indgas felles offentlige
tjenesteydelseskontrakter “og “bygge- og anlegskontrakter, og at Farciennes
kommunesudpegesttil at.handle som ordregivende myndighed pa begge parters
vegne ogyalene traeffe alle beslutninger om udbud og tildeling af kontrakter.

Aftalens artikel 5; der har overskriften »Valg af bistand til projektstyring med
henblik, pa. gennemfarelsen af tjenesteydelseskontrakter og bygge- og
anlaegskontrakter og pa gennemfgrelsen af byfornyelsesplanen«, bestemmer, at
»parterne er enige om, at Farciennes kommune indgar en aftale med IGRETEC
[...] om™bistand til projektstyring og juridiske og miljgtekniske ydelser inden for
rammerne af »in house«-forholdet mellem de enkelte parter i det navnte
interkommunale selskab«.

Den 9. februar 2017 besluttede SLSP Sambre et Biesmes bestyrelse dels »at
godkende indgaelsen af en rammeaftale om falles kontrakter med Farciennes
kommune«, dels »ikke at afholde en udbudsprocedure vedrgrende den offentlige
tjenesteydelseskontrakt om udarbejdelse af asbestfortegnelse«, hvis sarlige
udbudsmateriale den tidligere havde godkendt »pa baggrund af in house-forholdet
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mellem [SLSP Sambre et Biesme] og IGRETEC«. Dette udbudsmateriale
beskrives som den farste fase i gennemfarelsen af gkokvarterprojektet i
Farciennes.

Den 10. februar 2017 blev disse to afgerelser af 9. februar 2017 anfaegtet af
Societé Wallonne du Logement, som farer tilsyn med de almennyttige
boligselskaber, med den begrundelse, at betingelserne for anvendelse af »in
house«-undtagelsen pa nuverende tidspunkt ikke er opfyldt i forholdet mellem
SLSP og IGRETEC, og at de ordrer, som SLSP afgiver til IGRETEC, er underlagt
reglerne om offentlige kontrakter.

Den 25. februar 2017 annullerede Société Wallonne du LogementiSLSPYSambre
et Biesmes afgarelser, hvorved IGRETEC var blevet tildelt kontraktenwedrarende
teknisk bistand (rammeaftalens artikel 5) og tjenesteydelseskontraktenwedrerende
udarbejdelse af asbestfortegnelse, uden at der var afholdtien udbudsprecedure.

Ifalge Société Wallonne du Logement kan der rejses rimelig, tvivl om, at SLSP
Sambre et Biesme gver afgerende indflydelse, pay, IGRETEC, navnlig fordi
selskabet kun ejer en enkelt andel i IGRETEC’s selskabskapital, og IGRETEC’s
vedteaegter derimod tillegger kommunerne en overvejende indflydelse.

Udpegelsen af Farciennes kommune“‘semuledendeerdregivende myndighed i
rammeaftalens artikel 1 er ikke ftilstreekkeligytil™at, begrunde, at kontrakterne
tildeles IGRETEC direkte pawegne af.forskelligezparter i rammeaftalen, selv om
Farciennes kommune sely. er‘emfattet af, »in house«-undtagelsen i forholdet til
IGRETEC. | forbindelsetmed enyfelles, tildeling af kontrakter er de forskellige
parter sammen om planleegningen afiordren, men de sedvanlige udbudsprocedurer
skal overholdes af parternehver is&r.

Denne afgerelse om annullation er genstand for den foreliggende sag.

2. Dewrelevante retsforskrifter:

Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af 26. februar 2014 om
oifentlige:udbud og om ophevelse af direktiv 2004/18/EF

Artikel 12"bestemmer:
»Offentlige kontrakter mellem enheder i den offentlige sektor

1. En offentlig kontrakt, som en ordregivende myndighed tildeler en
privatretlig eller offentligretlig juridisk person, falder uden for direktivets
anvendelsesomrade, nar samtlige falgende betingelser er opfyldt:

a) den ordregivende myndighed underkaster den pageeldende juridiske person
en kontrol, der svarer til den kontrol, den fagrer med sine egne tjenestegrene.
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b)  mere end 80% af aktiviteterne i den kontrollerede juridiske person udfares i
forbindelse med gennemfarelsen af de opgaver, den har faet betroet af den
kontrollerende ordregivende myndighed eller af andre juridiske personer, der
kontrolleres af den pagaldende ordregivende myndighed, og

[]

En ordregivende myndighed anses for at udgve en kontrol over en juridisk person,
der svarer til den kontrol, den fgrer med sine egne tjenestegrene, jf. fgrste afsnit,
litra a), hvis den udgver en bestemmende indflydelse pd badé strategiske
malseatninger og vaesentlige beslutninger i den kontrollerede juridiske person. [...]

2. [.]

3. En ordregivende myndighed, der ikke udgver kentrol over en privatretlig
eller offentligretlig juridisk person som omhandlet i stk.'d, kan alligevel uden at
anvende dette direktiv tildele en offentlig kontraktstil den pagaldende juridiske
person, nar samtlige falgende betingelser er opfyldt:

a) den ordregivende myndighed udgver sammen, med andre ordregivende
myndigheder en kontrol over den juridiske ‘person, der svarer til den kontrol, de
udgver over deres egne afdelinger.

b) mere end 80% af aktiviteterne“i den juridiske person udfgres i forbindelse
med gennemfarelsen af opgaver, “den, har féet “betroet af de kontrollerende
ordregivende myndigheder eller‘af andre juridiske personer, der kontrolleres af de
samme ordregivende myndigheder,'eg

[..]

I henhold til. fgrste “afsnit, litra a), kontrollerer ordregivende myndigheder i
feellesskabren juridisk person,har samtlige falgende betingelser er opfyldt:

1) 4 den “kontrollerede> juridiske persons beslutningstagende  organer
sammensgttesyaf repraesentanter fra alle deltagende ordregivende myndigheder.
De enkeltey, reprasentanter kan repraesentere flere eller alle deltagende
ordregivende myndigheder.

ii) ‘de ordregivende myndigheder kan i fellesskab udgve bestemmende
indflydelse pa de strategiske malsatninger og vasentlige beslutninger i den
kontrollerede juridiske person og

iii) den kontrollerede juridiske person varetager ikke en interesse, der er i
modstrid med de kontrollerende ordregivende myndigheders interesser.

4.  En kontrakt, der udelukkende er indgaet mellem to eller flere ordregivende
myndigheder, falder uden for dette direktivs anvendelsesomrade, nar samtlige
falgende betingelser er opfyldt:
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a)  kontrakten etablerer eller gennemfarer et samarbejde mellem de deltagende
ordregivende myndigheder med det formal at sikre, at de offentlige tjenester, som
de skal udgve, leveres med henblik pa at opfylde mal, som de er felles om

b) gennemfagrelsen af dette samarbejde er udelukkende underlagt hensyn med
relation til offentlighedens interesser og

c) de deltagende ordregivende myndigheder udferer pa det dbne marked
mindre end 20% af de aktiviteter, der bergres af samarbejdet.«

3. Parternes standpunkter

A. Farciennes kommune

Farciennes kommune har for det ferste anfert, at direktiv. 2014/24 skulle vere
gennemfart senest den 18. april 2016, og at den“belgiske, levgiver gennemfarte
dette direktiv ved en lov af 17. juni 2016, som pa tidspunktet for anleggelsen af
narveerende sag endnu ikke er tradt i kraffhDen har henvist, til,” at et direktivs
ubetingede og tilstraekkeligt praecise bestemmelser hae, direkte virkning, hvis de
ikke er blevet gennemfart inden for de fastsatte frister.

Farciennes kommune har gjort geeldende hat ‘hetingelserne for anvendelse af in
house-undtagelsen er opfyldigi®den foreliggende,sag, bade i forholdet mellem
Farciennes kommune og IGRETEC%egumellem IGRETEC og SLSP Sambre et
Biesme.

Det fgrste anbringende om »in house-felesskab« (»in house conjoint«)

Farciennes kommuneyharanfart, »at de ordregivende myndigheder udgver en
tilsvarende, kontrol .oversfdenwalgte tilbudsgiver], nar de har en vedtegtsmassig
stilling,“der “giver_dem mulighed for i fellesskab at pavirke det pagaldende
selskabs “vigtige, ‘beslutninger og strategiske malseatninger. Under alle
omsteendigheder kan “selskabet ikke udelukkende veere kontrolleret af den
offentlige =myndighed, som har en majoritetsandel« (generaladvokat Cruz
Villalons forslag, til afgarelse Econord, C-182/11 og C-183/11, EU:C:2012:494,
punkt 48).

Kommunen har ligeledes gjort opmarksom pa, at »den kontrol, der fares med den
koncessionshavende enhed, bar veere effektiv, men det er ikke absolut ngdvendigt,
at den skal veere individuel« (dom af 13.11.2008, Coditel Brabant, C-324/07,
EU:C:2008:621, preemis 46).

Den har anfert, at SLSP Sambre et Biesme har en andel i IGRETEC’s kapital, at
denne andel hverken er rent formel eller symbolsk, at den ikke er erhvervet for at
»omga reglerne om offentlige kontrakter«, og at den ikke er til hinder for
opfyldelsen af betingelsen om sakaldt tilsvarende kontrol.



24

25

26

27

28

SAMMENDRAG AF ANMODNING OM PRAEJUDICIEL AFG@RELSE — SAG C-384/21-1

Ligeledes under henvisning til dom af 13. november 2008, Coditel Brabant, C-
324/07, EU:C:2008:621, er kommunen af den opfattelse, at det afgegrende
kriterium ikke er antallet af andele i selskabets kapital eller den procentdel, som
en offentlig myndigheds andel udger, eftersom Domstolen allerede har anerkendt,
at betingelsen om den kontrol, der fares af den offentlige myndighed, under visse
omstendigheder kunne opfyldes i et tilfeelde, hvor en sadan myndighed kun ejede
0,25% af en offentlig virksomheds kapital. Den har gjort geldende, at SLSP heller
ikke skal rade over »serligt vidtgdende befgjelser, der begrunder en afgarende
indflydelse«, at det ikke er kapitalandelens starrelse, der er afggrendeg,men at der
ved vurderingen af kriteriet om en tilsvarende kontrol skal tagés hensyn til
samtlige lovbestemmelser og relevante omstendigheder i den foreliggende sag.

Kommunen har tilfgjet, at en andel er tilstreekkelig, og at SLSPikke nadvendigvis
skal erhverve kapitalandele med et investeringsformal og Saledes med et finansielt
resultat forbundet med et antal andele.

Den har gentaget, at det er uveesentligt, at SLSPkun har en symbolsk andel i
IGRETEC, som ifglge selskabet kun udger 0,0000000297% af de andele, der
giver stemmeret pa generalforsamlingen.q »Kriteriet, om, ejerskab af en del af
kapitalen kan saledes ikke udgere det eneste middel forat ha dette mal, eftersom
en kontrol, der svarer til den kontrol, som'en ordregivende myndighed udgver
over sine egne tjenestegrene, kan vise sigypa andre maderend igennem ejerskab af
kapitalandele« (dom af 18.6.2020, Porin kaupunki;»C-328/19, EU:C:2020:483,
preemis 68).

Den har gjort geeldende, at alle“de offentlige myndigheder i fellesskab faktisk
udever en tilsvarendeskontrolever, det interkommunale selskabs organer, og at den
»kommunale overvejende indflydelse«, der er fastsat i IGRETEC’s vedtagter,
ikke giver kommunerne enekompetence til at udeve kontrol med det
interkommunale selskaby, Kommunen har narmere forklaret, hvorledes
IGRETEE’s vedtagter viser, at de ovrige offentlige selskabsdeltagere, som ikke er
kommuner, kan “gve afggrende indflydelse pa det interkommunale selskabs
stratégiske ‘malSeetningerfog vigtige beslutninger (de C-andele, der tildeles andre
medlemmer end kommunerne, giver stemmeret pa generalforsamlingen, og hver
enkelt af‘disse kategorier af selskabsdeltagere mades hver for sig for at udpege et
antalkandidaterdil bestyrelsen svarende til det antal mandater, der skal tildeles pa
forslagafdenienkelte kategori).

Den hak, gjort opmarksom pa, at denne kommunale overvejende indflydelse —
ligesom det var tilfeldet i Coditel Brabant-dommen — ikke indebarer, at
IGRETEC af den grund har en »selvstendighed«, som udelukker, at SLSP farer
en kontrol hermed, der svarer til den kontrol, SLSP fearer med sine egne
tjenestegrene, idet Domstolen fremhavede, at den interkommunale
sammenslutning Brutélé var oprettet i form af et interkommunalt andelsselskab
(hvilket ogsé er tilfeldet for IGRETEC’s vedkommende), at sammenslutningen
ikke wvar af erhvervs- eller forretningsmaessig karakter, og at dens
vedtegtsmassige formal var udfgrelsen af opgaver af kommunal interesse, idet
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den ikke forfulgte interesser, der adskilte sig fra opgaven for de offentlige
myndigheder, som var tilsluttet den. Domstolen praciserede desuden, at det ikke
kunne kraeves, at den kontrol, der fores af en offentlig myndighed, skal vere
individuel, hvilket ville bevirke, at der blev palagt en konkurrence i de fleste af de
tilfelde, hvor det er en offentlig myndigheds hensigt at tilslutte sig et
arbejdsfellesskab sammensat af andre offentlige myndigheder, som f.eks. et
interkommunalt andelsselskab, og at et sadant resultat ikke ville vere i
overensstemmelse med de EU-retlige forskrifter vedrgrende offentlige udbud, da
det erkendes, at en offentlig myndighed kan opfylde de opgaver, som pahviler den
med hensyn til imgdekommelse af almenhedens behov, gennem_@nvendelse af
sine egne administrative, tekniske eller andre ressourcer, uden at veere forpligtet til
at gare brug af eksterne organer, som ikke hgrer til dens tjenestegrene, 0g, at de
offentlige myndigheder kan gere brug af denne mulighed®for-at*anvende deres
egne ressourcer for at opfylde deres public service-opgaver i samarbejde med
andre offentlige myndigheder.

Den har anfart, at in house-forholdet mellem SLSP 0g,IGRETEC ikKe tilsigter at
omga reglerne om offentlige kontrakter, eftersom selve,fornalet' med aftalen er at
beslutte at tildele feelles offentlige kontrakter iyforbindelse, med,projekteringen og
gennemfarelsen af bygge- og anlaegsarbejdet med etableringen af gkokvarteret i
Farciennes. Det specifikke sigte medyat anvende IGRETEC er at give mulighed
for at fa bistand til projektstyringen Ved ‘gehmemfarelsen af disse offentlige
kontrakter under hensyntagen til detiinterkommunale“selskabs opgaver, og der er
ikke noget, der begrunder etkrav om, ‘at SLSP\skal »abne op over for markedet«
for at sikre et sadant safmarbejde, idet wnsket var, at det skulle veere et rent
offentligt samarbejde.

Den er ligeledes af den opfattelse, atidet ikke fglger af kommunernes overvejende
indflydelse iginterkommunale selskabers organer, at de gvrige offentlige
selskabsdeltagere, sasem ‘SLSP, er rent minoritetsandelshavere, som ikke har
nogen afgerende <ndflydelsedpa disse selskabers strategiske malsatninger og
vigtige beslutninger. Dea ‘har med henvisning til Domstolens praksis gjort
geeldende, atdet ikkererhgdvendigt, at alle ordregivende myndigheder har mindst
én repraesentant. i enhedens ledelsesorganer, for at betingelsen om en tilsvarende
kontrol“er opfyldtl Efter dens opfattelse kan det ud fra IGRETEC’s vedtagter
fastslas, at'der faktisk fares en falles kontrol af alle de ordregivende myndigheder,
der“erd/medlemmer af IGRETEC, og at kontrollen ikke udelukkende fares af
kommunerne som majoritetsandelshavere. Den har i denne forbindelse gentaget,
at sdvel'lGRETEC’s vedtagter som strukturen i SLSP Sambre et Biesme, hvis
hovedandelshavere er Farciennes kommune og Aiseau-Presles kommune, der ogsa
er selskabsdeltagere i IGRETEC, beviser, at in house-undtagelsens betingelser er
opfyldt, og at der bar foreleegges et praeejudicielt spargsmal for Domstolen, safremt
denne fortolkning ikke skal leegges til grund.

Ifalge kommunen kan det heller ikke kraeves — for at fastsla, at der foreligger et in
house-forhold — at SLSP har mindst ét medlem i IGRETEC’s bestyrelse, eller at
SLSP tilhgrer en kategori af selskabsdeltagere, der har en overvejende indflydelse
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inden for selskabets organer. Efter dens opfattelse fremgar sadanne krav hverken
af Domstolens praksis eller af artikel 12 i direktiv 2014/24. Den har henvist til »de
helt seerlige omsteendigheder i den sag, der gav anledning til Econord-dommenc
(den ordregivende myndigheds besiddelse af naesten samtlige andele i den
kontrollerede enhed), og har anfert, at den omstendighed, at der er tale om en
minoritetsandel, ikke er i strid med begrebet felles kontrol. For at fastsla, at der
foreligger et in house-forhold i forbindelse med en fzlles tilsvarende kontrol, er
det ifalge kommunen tilstreekkeligt at konstatere, at hver ordregivende myndighed
»har en andel« 1 denne enheds kapital og ledelsesorganer, hvilket for
minoritetsandelshaverne udelukkende indebearer, at de »faktisk kaf bidrage« til
kontrollen med den pageeldende enhed uden at skulle have en,reprasentant i
ledelsesorganet.

Den har anfert, at der ikke er en ordregivende myndighed i IGRETEC;som “er
majoritetsandelshaver 1 forhold til de gvrige “deltagende ordregivende
myndigheder, og som kan udgve enekontrol. Ifglge.kommunen har den begrundet,
at alle de offentlige myndigheder, der var medlemmeryafy, IGRETEC, i den
foreliggende sag udavede en felles kontrol over \IGRETEC,\0g-at der skal tages
hensyn til kravene i Code de la démocratieglocale et de ladécentralisation (lov om
lokalt demokrati og decentralisering)y, der Kreever, \at ‘kommunerne har en
overvejende indflydelse i de interkommunale selskaber, men denne overvejende
indflydelse indebaerer ikke, at kommunerne™har en  »selvstendighed«, der
udelukker, at andre offentlige_myndigheder,ssasem SLSP, kan udgve en kontrol,
der svarer til den kontrol, de udever med deres egne afdelinger, og indebzrer
heller ikke, at de interkommunale selskaber, som ikke er af erhvervs- eller
forretningsmaessig karaktes, forfolger interesser, der adskiller sig fra den interesse,
som forfglges af de offentlige myndigheder, som er tilknyttet dem. Den har i
denne forbindelse, gjert opmzrksom pa, at de to hovedandelshavere i SLSP
Sambre et Bigsme en Fareienngs kemmune og Aiseau-Presles kommune, der ogsa
er deltagende kommuner i IGRETEC, idet boligselskabet pa sin vis er udsprunget
af de opgaver 'meéd hensyn“til almennyttige boliger, som kommunerne skal
varetage.

Denhar anfart;, at Domstolen i Coditel Brabant-dommen heller ikke fastslog, at
betingelsen“am tilsvarende kontrol var opfyldt, fordi alle kommuner, som var
medlem af, der» interkommunale sammenslutning, havde en repraesentant i
driftsorganerne, hvilket gav dem kontrollen, idet det i dommen blev fastslaet, at
det var tilstreekkeligt, at den pageldende interkommunale sammenslutnings
bestyrelse var sammensat af »repraesentanter for tilsluttede kommuner, der er
udnaevnt af generalforsamlingen«, som pa sin side var sammensat af »tilsluttede
kommunalreprasentanter.

Safremt Conseil d’Etat (appeldomstol i forvaltningsretlige sager) ikke folger
denne analyse, har Farciennes kommune foreslaet, at Domstolen anmodes om bl.a.
at tage stilling til begrebet faelles kontrol.
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Farciennes kommune har gjort opmeerksom pa, at et af dens
kommunalbestyrelsesmedlemmer pd samme tid var medlem af IGRETEC’s
bestyrelse og af SLSP Sambre et Biesmes bestyrelse. Den har fremhavet, at der
skal tages hensyn til sagens konkrete omstendigheder, og gentaget, at en
symbolsk deltagelse er begrundet, eftersom SLSP’s formél ikke er at investere,
men at drage fordel af de feelles tjenester og det interkommunale selskabs struktur.
Den har understreget, at loven om lokalt demokrati og decentralisering begraenser
antallet af bestyrelsesmedlemmer i et interkommunalt selskab, og har anfart, at de
konklusioner, der kan udledes af Econord-dommen, begrenser ,sig til en
bekreeftelse af, at der ikke kan vaere en majoritetsdeltager, som gennemtvinger sit
synspunkt over for alle, hvilket ikke er tilfeeldet i den foreliggende ‘sag. | det
foreliggende tilfeelde udgves den tilsvarende kontrol via Farciennes kemmune, der
bade er andelshaver i IGRETEC og i SLSP Sambre £t Biesme ‘@g han,en
repraesentant i begge disse enheders bestyrelser.

Det andet anbringende om »in house-samarbejde«{(»in house,coopération«)

Subsidigrt har Farciennes kommune gjortegeeldendeyat direktivets artikel 12,
stk. 4, safremt der ikke er en falles kontrol,ngiver ‘mulighedsfor et horisontalt
samarbejde mellem ordregivende myndighedera, Denthar»gjort geeldende, at
samarbejdet mellem SLSP Sambre et'Biesme, Farciennes kommune og IGRETEC
udger et sadant samarbejde mellem ordregivendésmyndigheder, eftersom det for
kommunens og SLSP’s vedkemmende drejet,sigyom at gennemfore deres faelles
gkokvarterprojekt og for IGRETEC*syvedkommende om at udfare sine opgaver til
gavn for alle selskabsdeltagere. ifglge kommunen er der saledes for alle parterne
tale om en aftale, der_harfaelles 'mal. Den har tilfgjet, at der kun er tale om
offentlige interessef, samtidig med,ati\GRETEC udfgrer mindre end 20% af de
aktiviteter, der bergresiaf samarbejdet, pa det abne marked.

Farciennes kommune har gjert geeldende, at direktivets artikel 12, stk. 4, vedrgrer
felles udfarelsenaf opgaver, der gennemfares med henblik pa at opfylde falles
mal,_selviom'de opgavery.der udferes, er forskellige, at de planlagte offentlige
tjenesteydelsésopgavensaledes ikke er faelles opgaver, og at modparten med urette
har gjert geeldende, at den pageldende bestemmelse kraever, at aftalen skal have
tilformal gennem samarbejdet at levere offentlige tjenesteydelser i faellesskab.
For, sdyvidt, angar den omstendighed, at artikel 12, stk.4, omhandler en
»kontrakt«y, der udelukkende er indgaet mellem to eller flere ordregivende
myndigheder, har den anfert, at der ved »offentlige kontrakter« i henhold til
direktivets artikel 2 forstds gensidigt bebyrdende aftaler, der indgas skriftligt
mellem en eller flere gkonomiske akterer og en eller flere ordregivende
myndigheder, og som vedrgrer udfgrelsen af bygge- og anlaegsarbejder eller
levering af varer eller tjenesteydelser. Den er af den opfattelse, at rammeaftalen
om fealles kontrakter omfatter et sadant samarbejde, eftersom der er tale om en
kontrakt, der er en del af etableringen af det nye gkokvarter, som indeberer, at
SLSP Sambre et Biesme opfarer nye boliger, mens Farciennes kommune ogsa
pateenker at opfare nye private boliger i kvarteret. Den har fremhavet, at formalet
med aftalen er at fastleegge parternes respektive rettigheder og forpligtelser i
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forbindelse med projekteringen og gennemfarelsen af dette bygge- og
anlegsarbejde vedrgrende etableringen af gkokvarteret i Farciennes, i hvilken
forbindelse der vil blive tildelt feelles offentlige kontrakter, at aftalens
bestemmelser regulerer de enkelte parters medvirken og opgaver inden for
rammerne af dette samarbejde, og at et af elementerne i samarbejdet bestar i, at
Farciennes kommune indgar en aftale med IGRETEC om bistand til projektstyring
og om juridiske og miljgtekniske ydelser, hvilket sker inden for rammerne af det
in house-forhold, der er mellem parterne i det navnte interkommunale selskab, jf.
aftalens artikel 5. Kommunen har heraf udledt, at den opgave, som, IGRETEC
saledes har faet betroet, herved gennemfarer et samarbejde mellemSLSP Sambre
et Biesme og Farciennes kommune, som omhandlet i direktivets artikel'd2, stk. 4,
litra a). Den har tilfojet, at der ogsa for IGRETEC’s vedkommendeser tale,om et
samarbejde med SLSP Sambre et Biesme og Farciennes kammune;, der. begge er
medlemmer af det interkommunale selskab, og at IGRETEC’shopgaver bl.a.
omfatter konstruktions- og ledelsesopgaver. Kommunen finderdet forblgffende, at
det haevdes, at IGRETEC ikke varetager offentlige \tjenesteydelsesopgaver,
eftersom der er tale om et rent interkommunalt selskabyder kumudfarer opgaver af
kommunal interesse, og at det naturligvis ikke “er, “fordi “etableringen af
okokvarteret ikke fremgar af IGRETEC’s vedtaegtsmassige formal, at aftalen ikke
opfylder betingelserne for horisontalt“samarbejde. Herafvhar den udledt, at
modparten tager fejl med hensyn tilsindholdet og raekkevidden af betingelserne i
direktivets artikel 12, stk. 4.

Farciennes kommune har gjort geeldende, at omsteendighederne i den foreliggende
sag er omfattet af begrebet samarbejdeni artikel 12, stk. 4, i direktiv 2014/24, som
preeciseret af Den Europziske Uniens Domstol i dom af 4. juni 2020, Remondis
(C-429/19, EU:Ci2020:436," preemis/ 32-34), hvori det er anfert, at
»tilstedeveerelsensaf et,samarbejde mellem enheder inden for den offentlige sektor
hviler pa en strateginderter felles for parterne i dette samarbejde, og kraver, at de
ordregivende . myndighederyforener deres bestraebelser for at levere offentlige
tjenesteydelser« hvilket \udelukker, at samarbejdet blot bestar i at godtgare
udgifter, ymen, omfatter <en »iboende samarbejdsorienteret dimension« o0g
foradsaetter,at »de,enheder inden for den offentlige sektor, der patenker at indga
en sadan aftale, i fellesskab fastleegger deres behov og hvordan disse kan
opfyldes«.

Denyhar anfart, at der i det foreliggende tilfelde faktisk har veeret tale om en
»ivaerksattelse af et samarbejde« mellem parterne, eftersom:

— der er et in house-forhold mellem Farciennes kommune og IGRETEC

— Farciennes kommune og SLSP Sambre et Biesme gennemfarer et feelles projekt
om etablering af et gkokvarter og af ca. 150 private og offentlige boliger (med
henblik pa social mangfoldighed), til hvilket formal kommunen og SLSP
forener deres midler (herunder den stgtte, som SLSP har modtaget)
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— Farciennes kommune og SLSP Sambre et Biesme er medlemmer af IGRETEC
inden for afdelingen »konstruktions- og ledelsesmassige opgaver og
indkgbscentral«, som var grunden til, at det blev besluttet at samarbejde med
IGRETEC

— rammeaftalen om falles kontrakter er bevis pa dette samarbejde mellem
kommunen, SLSP Sambre et Biesme og IGRETEC og begranser sig ikke til, at
SLSP betaler en pris til IGRETEC, idet parterne netop inden for rammerne af
dette samarbejde — fordi et in house-forhold under alle omstendigheder knytter
Farciennes kommune og IGRETEC sammen —er blevet enige omy@t Farciennes
kommune indgar en aftale om bistand til projektstyring @g juridiske og
miljgtekniske ydelser med IGRETEC.

Farciennes kommune er af den opfattelse, at betingelserne 1 direktivets,artikel 12,
stk. 4, er opfyldt i det foreliggende tilfeelde, idet denne bestemmelseti gvrigt ikke
fastseetter, at der for de ordregivende myndigheders vedkommende skalware tale
om en »feelles levering af offentlige tjenesteydelserg, atydet ikke €r tilladt de
pageldende ordregivende myndigheder at%, gennemfare, projekter for
privatpersoner, eller at det konkrete projekt, der er genstand for samarbejdet, skal
veere omfattet af samarbejdspartnernes selskabsfermal."Demhar tilfgjet, at det her
patenkte samarbejde kun vedragrer_udfarelsen aftjenesteydelser for offentlige
myndigheder, og at IGRETEC inden foryrammerne af‘aftalen ogsa udfarer sine
public service-opgaver og leverer offentligeitjenesteydelser i forhold til to af sine
medlemmer, som deltager i<det interkammunale “selskab netop med henblik pa
udfgrelsen af disse publicservice-opgaver:

Safremt Conseil d’Etata(appeldomstel i forvaltningsretlige sager) métte beslutte
ikke at fglge denne analyse, foreslar Farciennes kommune, at Domstolen
foreleegges et spargsmakherom.

B Société Wallonne du Legement

Det forste anbringende©m »in house-fellesskab« (»in house conjoint«)

Société Wallennetdu Logement har indledningsvis anfert, at artikel 12, stk. 3, i
direktiv, 2014/24; som SLSP Sambre et Biesme har paberabt sig, ikke har direkte
virkning. Selskabet har henvist til, at kun bestemmelser, som udger en forskrift,
og som falgelig tilleegger borgerne subjektive rettigheder, kan have direkte
virkning, hvorimod den navnte bestemmelse i direktiv 2014/24 ikke opfylder
dette krav, eftersom den ikke paleegger staten nogen handle- eller undladelsespligt
til fordel for en gkonomisk aktgr. Efter dets opfattelse giver denne bestemmelse
derimod blot staten mulighed for at undlade at afholde en udbudsprocedure, nar
visse betingelser er opfyldt. Société Wallonne du Logement har heraf udledt, at
SLSP Sambre et Biesme ikke kan paberabe sig denne bestemmelse som
begrundelse for en tilsidesattelse af princippet om fri konkurrence i det
foreliggende tilfelde. Safremt Conseil d’Etat (appeldomstol i forvaltningsretlige
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sager) ikke deler dets opfattelse, har det foreslaet, at Domstolen foreleegges et
spgrgsmal vedragrende denne bestemmelses direkte virkning.

Société Wallonne du Logement har videre forklaret, hvorledes betingelserne for et
»in house faellesskab« mellem pa den ene side SLSP Sambre et Biesme og pa den
anden side IGRETEC efter dets opfattelse ikke er opfyldt i den foreliggende sag.

Det har gjort opmerksom pa, at aftaleforholdet mellem to juridisk selvstendige
personer ifglge Domstolens praksis kan kvalificeres som et »in house«-forhold,
nar den, der afgiver ordre pa et produkt eller en tjenesteydelse, udagyvér en kontrol
over den, der leverer produktet eller tjenesteydelsen, der svarer til.den kentrol, den
farer med sine egne tjenestegrene, og nar denne person realiserer hovedparten af
sine aktiviteter med den eller de offentlige myndigheder, som denudgares af:

Det har papeget, at den enhed, der afgiver ordrer, skal Veere,en“erdregivende
myndighed og rade over en kontrolbefgjelse, der kan‘»pavirke virksemhedens
beslutninger, [og at i]ndflydelsen skal veere bestemmende, savelni forhold til de
strategiske malsztninger som i forhold til deWvigtigesbeslutninger« (dom af
13.11.2008, Coditel Brabant, C-324/07, EUC:2008:62%; preemis 28), saledes at
den tilsvarende kontrol indebaerer mere end ‘en simpel “afggrende indflydelse,
eftersom den forudsatter en kontrol med) virksemheden, der omfatter savel
strategiske som individuelle ledelsesbeslutninger. Den" har tilfgjet, at der bar
foretages en samlet bedgmmelse af'emfanget af dernkontrol, der fares, henset til
den pagaldende enheds samlede™forvaltninghog struktur, og ikke i forhold til
enhedens specifikke adfeerd, 1 forbindelse,med en offentlig udbudsprocedure (jf.
dom af 17.7.2008, Kommissionen mod Italien, C-371/05, ikke trykt i Sml.,
EU:C:2008:410).

Det har anfart, at"det fglger af Domstolens praksis, at selv om det ikke laengere
kraeves, at hyer enhed,individuelt, 1 relation til den kontrollerede enhed, har den
samme afgarende .indflydelse; som man ville have, safremt man selv havde
tilrettelagt »in-house«-virksomheden, eller at den offentlige enhed har en
majoritetsandelmsaledes at kontrollen kan udgves i fellesskab, er det bl.a. pa den
betingelse, at,derikke er nogen interessekonflikt i den lgbende drift af de
offentlige tjenesteydelsesopgaver, som er overdraget til den kontrollerede enhed,
at, den pagzldende enhed ikke kan forfglge sine mal uafhangigt af sine
andelshaverey, og at den falgelig ikke har en kontraktmaessig status. Den har
fremhevet, ‘at Domstolen i en senere dom af 29. november 2012, Econord (C-
182/11%g C-183/11, EU:C:2012:758, praemis 31), har uddybet betingelserne for
en tilsvarende kontrol, hvor der er tale om »in house-fallesskab«, idet den har
preeciseret, at hver af de ordregivende myndigheder skal have en andel i den
kontraherende enheds kapital og ledelsesorganer, at kontrollen med denne enhed
ikke blot kan bestd i den kontrolbefgjelse, der tilkommer den offentlige
myndighed, som har aktiemajoriteten i den bergrte enhed, for sa vidt som »[h]vis
en ordregivende myndighed indtog en sadan stilling i en enhed, som er
tilslagsmodtager og ejet sammen med andre myndigheder, at den ingen mulighed
havde for at medvirke til kontrollen med enheden, ville det nemlig abne mulighed
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for en omgaelse af de EU-retlige regler om offentlige kontrakter eller
koncessionskontrakter om tjenesteydelser, eftersom en rent formel tilslutning til
en sadan enhed eller dennes falles ledelsesorgan ville fritage denne ordregivende
myndighed for forpligtelsen til at iveerksatte en offentlig udbudsprocedure i
henhold til EU-retten, selv om sidstnevnte pa ingen made tog del i den
»tilsvarende kontrol« med denne enhed. Den har anfgrt, at Domstolen i denne sag
opfordrede Consiglio di Stato (gverste domstol i forvaltningsretlige sager, Italien)
til at afgere, om den aktioneraftale, som de ordregivende myndigheder havde
indgaet, gjorde det muligt for disse effektivt at tage del i kontrollen med den
enhed, der var tilslagsmodtager, for sa vidt som de hver iser kun havde en aktie i
det pageeldende selskab. Société Wallonne du Logement har anfait, at Domstolen
ved denne afgarelse vil undga risikoen for, at bestemmelserne om offentlige
kontrakter omgas ved brug af en rent formel tilslutning til en-faellessenhedy, og
bekraefter sin tidligere retspraksis, der kraever, at der“skal veaere en, effektiv
strukturel og funktionel kontrol med tilslagsmodtageren, selviom de ordregivende
myndigheder ejer en meget lille minoritetsandel afkapitalen:

Det har konkluderet, at den afgarelse om at erhverve‘en‘andel IWGRETEC, som
den 29. oktober 2015 blev truffet af SLSR Sambre“et Biesmes bestyrelse, alene
havde til formal at omga anvendelsen af loven om offentlige kontrakter, og selv
om benyttelsen af en enhed, dergpejesyi feellesskab  af flere ordregivende
myndigheder, i princippet ikke er til “hinder~for anvendelse af »in house«-
undtagelsen, er det pa betingelse.af, at den ordregivende myndighed, der benytter
sig af den pagaldende enhed, udgver en effektiv strukturel og funktionel kontrol
over denne enhed, hvilketforudsztter en andel i savel tilslagsmodtagerens kapital
som dens ledelsesorganer,iog at denne kontrol er af en sadan art, at myndigheden
udgver en bestemmendenindflydelsenpa tilslagsmodtagerens strategiske mal og
vigtige beslutninger.

Société Wallonne du kogement har derefter nermere forklaret, hvorledes SLSP
Sambre et'Biesmesideltagelse; henset til antallet af tegnede andele i IGRETEC —
idet selskabet, kun, ejer en enkelt andel 1 IGRETEC’s selskabskapital — er
fuldsteendighSymbolsk eftersom den ifelge dets beregninger kun udger
0,000000297%,, af "de andele, der giver stemmeret pa generalforsamlingen
(Selskabsdeltageredi kategori A, C og P). Det har endvidere anfert, at SLSP
Sambre etyBiesme ikke har en repraesentant i IGRETEC’s bestyrelse, mens
kommunerne ¥(selskabsdeltagere i kategori A) har en overvejende indflydelse i
IGRETEC’s organer. Ifelge Société Wallonne du Logement er den befgjelse, som
selskabsdeltagerne i1 kategori A (kommuner) har, for sa vidt som IGRETEC’s
vedtegter tillegger dem majoriteten i bestyrelsen, til hinder for, at medlemmerne i
de gvrige kategorier, herunder SLSP Sambre et Biesme, kan deltage effektivt i den
strukturelle og funktionelle kontrol med IGRETEC og gve afgarende indflydelse
pa dets strategiske malsatninger og vigtige beslutninger.

Société Wallonne du Logement har anfert, at »in house«-undtagelsen skal
fortolkes indskraenkende, og at bevisbyrden pahviler den, der paberaber sig
undtagelsen. Det har gjort opmearksom pa, at tilslagsmodtagerens
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beslutningstagende organer, for at begrunde en falles tilsvarende kontrol, skal
sammensattes af repraesentanter fra alle ordregivende myndigheder, men at SLSP
Sambre et Biesme ikke har nogen reprasentant i IGRETEC’s bestyrelse. Det har
tilfgjet, at Farciennes kommunes kommunalbestyrelsesmedlem i denne bestyrelse
kun er repraesentant for Farciennes kommune og ikke for SLSP Sambre et Biesme.
Heraf har Société Wallonne du Logement udledt, at betingelsen for, at der er tale
om kontrol inden for et »in house-feellesskab, ikke er opfyldt.

Det andet anbringende om »in house-samarbejde«

For det forste har Société Wallonne du Logement bestridt enhvertdirekte,virkning
af artikel 12, stk. 4, i direktiv 2014/24, der omhandler »ikke-institutionaliseret
horisontalt samarbejde mellem ordregivende myndigheder«;w, idet denne
bestemmelse ikke tilleegger en gkonomisk aktar subjektive, rettighedereftersom
den ikke palegger staten nogen handle- eller undladelsespligt.

Det har dernzst anfgrt, at Farciennes kommune “ikke har godtgjert, at de tre
kumulative betingelser i denne bestemmelse er opfyldt ‘inden foreliggende sag,
dvs. 1) kontrakten etablerer eller gennemfgrer “et ‘samarbejde mellem de
deltagende ordregivende myndigheder med\det formalat sikre, at de offentlige
tjenester, som de skal udgve, leveressmedshenblikpa at opfylde mal, som de er
feelles om, 2) gennemfarelsen af| dette“samarbejde er udelukkende underlagt
hensyn med relation til offentlighedensinteresser, og 3) de deltagende
ordregivende myndigheder ddfgrer'patdet abne marked mindre end 20% af de
aktiviteter, der bergres afSamarbejdet.

Société Wallonne du’LLogementhar. gjort geeldende, at den kontrakt, der er indgaet
mellem SLSP Sambre,et Biesme, Farciennes kommune og IGRETEC, ikke er en
kontrakt, der udelukkende er indgaet mellem ordregivende myndigheder med det
formal at sikre, at de offentlige tjenester, som de skal udgve, leveres med henblik
pa at opfylde malygsom de erfelles om. Det har fremhavet, at den omhandlede
kontraktsiformal ermkonstruktionsmassige ydelser, som IGRETEC har faet betroet
af Farciennes’kommuneog SLSP Sambre et Biesme, og som udfagres under disses
tilsymy0g at kontrakten saledes ikke har til formal at give aftaleparterne mulighed
for,i fellesskab atdevere offentlige tjenester via et samarbejde. Det har endvidere
anfgrtpat IGRETEC udfarer sadanne specialiserede konstruktionsmaessige ydelser
underprojektering, udfarelse og gennemfarelse af projekter for bade offentlige og
private, partnere, og at IGRETEC saledes ikke udfgrer offentlige
tjenesteydelsesopgaver.

Det har mere grundleeggende praciseret, at de mal, som SLSP Sambre et Biesme
og Farciennes kommune forfalger, der bestar i opfarelsen af et gkokvarter, klart
adskiller sig fra IGRETEC’s selskabsformal.

Det har heraf udledt, at den kontrakt, der er indgaet mellem SLSP Sambre et
Biesme, Farciennes kommune og IGRETEC, ikke opfylder betingelserne for
horisontalt samarbejde. Ifalge Société Wallonne du Logement handler IGRETEC
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blot som leverander af tjenesteydelser mod vederlag, uden at der er tale om et
»egte samarbejde« mellem de tre enheder som omhandlet i Domstolens praksis.

Safremt Conseil d’Etat (appeldomstol i forvaltningsretlige sager) ikke deler dets
opfattelse, ber Domstolen ifglge Société Wallonne du Logement foreleegges et
spargsmal herom.

4. Bemaerkninger fra Conseil d’Etat (appeldomstol i forvaltningsretlice

sager):

A. Det fgrste anbringende om »in house-faellesskab«

Den omstendighed, at to aftaleparter selv er offentlige myndigheder;, tdelukker
ikke anvendelsen af reglerne om udbud (dom af 18.11,1999, Teckal, C-107/98,
EU:C:1999:562, preemis 50 og 51; 31. betragtning til direktiv 2014/24). »In
house«-forholdet udger en undtagelse til anvendelsen af, disse<regler. De
betingelser, der er fastsat for at kunne paberabe,sighdem, ‘skah,derfor fortolkes
indskreenkende, og det pahviler den part, der‘paberaber sig dem, at fare bevis for,
at disse betingelser er opfyldt (dom af 138.10.2005, Parking Brixen, C-458/03,
EU:C:2005:605, preemis 63; og af 8,5.2014, ‘Datenletsen’Informationssysteme, C-
15/13, EU:C:2014:303, praemis 23).

| et »in house-feellesskab« gjer“flere, ordregivende myndigheder en enhed og
udever »i feellesskab« en_kontrol over,denne enhed, der »svarer til« den kontrol,
de udgver over deres egne afdelinger.

Det fremgar af Domstolens praksis, ‘at udgvelsen af en »tilsvarende kontrol«
(simpel eller feelles kontrol) under alle omstendigheder forudseetter, at den eller
de ordregivende myndighed(er) alene eller i fellesskab udgver en effektiv
strukturel og funktionel"kontrol over det kontraherende selskab, hvorved den eller
de ordregivende¥myndighed(er) kan udgve bestemmende indflydelse savel i
forhold, tilnde strategiske, malsatninger som i forhold til dette selskabs vigtige
beslutninger.“Der “skal" foretages en samlet bedgsmmelse af omfanget af den
kontrol, «der. udaves, under hensyntagen til den pagaldende enheds samlede
forvaltning, ogu.struktur. Denne bedemmelse skal tage samtlige relevante
lovhestemmelser og faktiske omstaendigheder i betragtning (dom af 13.10.2005,
Parking Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605, preemis 65, af 11.5.2006, Carbotermo
og Consorzio Alisei, C-340/04, EU:C:2006:308, premis 36, af 17.7.2008,
Kommissionen mod Italien, C-371/05, ikke trykt i Sml., premis 24, af
13.11.2008, Coditel Brabant, C-324/07, EU:C:2008:621, preemis 28, af 10.9.2009,
Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, praemis 65, og af 8.5.2014, Datenlotsen
Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303, preemis 24).

Det fremgar endvidere af Domstolens praksis, at den omstendighed, at
tilslagsmodtagerens besluttende organer er sammensat af repraesentanter for den
eller de ordregivende myndigheder(er), tyder pa, at denne eller disse kontrollerer
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disse besluttende organer og saledes er i stand til at udeve bestemmende
indflydelse savel i forhold til de strategiske malsatninger som i forhold til denne
virksomheds vigtige beslutninger (dom af 13.11.2008, Coditel Brabant, C-324/07,
EU:C:2008:621, preemis 34).

Hvad serligt angar tilfeeldet med en tilsvarende kontrol, der udgves »i feellesskab«
af flere ordregivende myndigheder, fremgar det af Domstolens praksis, at den
omsteendighed, at en af de ordregivende myndigheder har en rent symbolsk andel i
det selskab, der er tilslagsmodtager, ikke i sig selv gar det muligt at fastsla, at
betingelsen om en »tilsvarende kontrol« ikke er opfyldt i forhold tilddette selskab
(dom af 19.4.2007, Asemfo, C-295/05, EU:C:2007:227, premis 64-58).

SLSP Sambre et Biesme har imidlertid selv anerkendt,,at den_ordregivende
myndighed, for at kunne paberdbe sig en »falles tilsvarendeykontrol«, skal
godtgare, at den er i stand til pa en vis made at{deltage .y kontrollen, med
tilslagsmodtageren. SLSP Sambre et Biesme har imidlertid, ikke godtgjert nogen
kontrolbefgjelse i forhold til IGRETEC. Det fremgdr,i denne, forbindelse af den
anfegtede afgorelse, at »IGRETEC’s vedtegter “tillegger %de™ kommunale
selskabsdeltagere (kategori A) starre betydning endide avrige offentlige enheder
(kategori C)«, at »[K]ategori C-deltagerne —som'SLSP Sambre et Biesme er en del
af — ikke er garanteret repraesentation, ved deres egne medlemmer i bestyrelsen og
rader over det samme antal stemmier, som de har_selskabsandele«, at en »meget
lille andel af IGRETEC’s _selskabskapital 4 medforer] [...] en begraenset
indflydelse«, at »alene de tilknyttedey, kommuner har mulighed for at blokere
beslutninger pd generalforsamlingen«atwIGRETEC’s vedtegter abenbart giver
kommunerne (kategori A) vasentlige ‘kontrolbefojelser«, og at »IGRETEC’s
vedtegter pa nuvaerehde tidspunkt, tillegger kommunerne en overvejende
indflydelse, hvorvediSLSPYSambre\et “Biesme ikke kan godtgere, at de gvrige
offentlige deltagere‘egsahar enyfaktisk og afgerende indflydelse«.

Det fremgar af,dom af%29.“november 2012, Econord (C-182/11 og C-183/11,
EU:C:2012:758, premis 31,09 33), at den ordregivende myndighed for at kunne
paberabe sig.entilsvarende faelles kontrol« skal »ha[ve] en andel i neevnte enheds
kapital og ledelsesorganer«, saledes at den »effektivt [kan] tage del i kontrollen«
med denne“enhed.Domstolen fremhaevede, at begrebet »felles kontrol« ikke kan
mistessin betydning, og preciserede, at »[h]vis en ordregivende myndighed indtog
en sadansstilling i en enhed, som er tilslagsmodtager og ejet sammen med andre
myndigheder, at den ingen mulighed havde for at medvirke til kontrollen med
enhedeny; ville det nemlig abne mulighed for en omgaelse af de EU-retlige regler
om offentlige kontrakter eller koncessionskontrakter om tjenesteydelser, eftersom
en rent formel tilslutning til en sadan enhed eller dennes falles ledelsesorgan ville
fritage denne ordregivende myndighed for forpligtelsen til at iveerksette en
offentlig udbudsprocedure i henhold til EU-retten, selv om sidstnavnte pa ingen
made tog del i den »tilsvarende kontrol« med denne enhed«.

Spergsmalet er imidlertid, i hvilket omfang og pa hvilken made den ordregivende
myndighed skal »have en andel« i den kontrollerede enheds ledelsesorganer og
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»effektivt tage del i kontrollen«. | dom af 8. maj 2014, Datenlotsen
Informationssysteme (C-15/13, EU:C:2014:303, praemis 28), fastslog Domstolen,
at der ikke foreligger nogen form for kontrolforhold mellem den ordregivende
myndighed og tilslagsmodtageren, nar myndigheden ikke har nogen andel i denne
enheds kapital og »ingen juridiske repraesentanter i dens ledelsesorganer.

Artikel 12, stk. 3, i direktiv 2014/24 synes at tydeliggare begrebet »andel« i den
kontrollerede enheds besluttende organer ved at bestemme fglgende:

»den kontrollerede juridiske persons beslutningstagende organer sammensettes af
repreesentanter fra alle deltagende ordregivende myndigheder. De enkelte
repraesentanter kan repraesentere flere eller alle deltagende“ordregivende
myndigheder«.

I den foreliggende sag erhvervede SLSP Sambre et Biesme ‘den 29. oktobern2015,
for et beleb pa 6,20 EUR, en andel i IGRETEC’s kapital ‘med henblik'pa at gere
direkte brug af sidstnavntes tjenesteydelser. Denne ene selskabsandeladgjorde pr.
31. december 2015 0,0000049% af de 20 366 7%8 andele 1 det,interkommunale
selskab og 0,0000197% af de 5071477 andele, der giverwet til at stemme pa
generalforsamlingen. Det fremgar . ligeledes af, ‘disse sagsakter, at
selskabsdeltagerne i »kategori C« pa samme tidspunkt tilsammen repraesenterede
0,084% af andelene i det interkommunale, selskab og 0534% af de selskabsandele,
der giver ret til at stemme pa generalforsamlingen. Selskabsdeltagerne i »kategori
C«, bl.a. SLSP Sambre et Biesménbefandt sig,saledes i en situation, hvor de var
andelshavere med en megetlille,minoritetsandel i IGRETEC.

Denne meget begreensedeyminoritetsstilling gjorde det ikke muligt for
selskabsdeltagerne 1 kategori C effektivt at tage del i kontrollen med IGRETEC.
Hertil kommer, at'vedtegterne, i alle henseender og i alle de besluttende organer
gav kommunerne (kategeri A-deltagere) en overvejende indflydelse. SLSP
Sambre et Biesme,kantikkeygives medhold i, at kategori C-medlemmerne var
repraesenteretyi IGRETEC?s bestyrelse. I betragtning af det begraensede antal
bestyrelsesmedlemmer giver den meget begraensede minoritetsstilling, som
kategori C-medlemmerne har som minoritetsandelshavere, dem ikke mulighed for
reclt at'vérerepraesenteret af et bestyrelsesmedlem, idet IGRETEC’s vedtaegter pa
ingen, made ‘garanterede, at kategori C-medlemmerne kunne udpege en
repreesentantytil bestyrelsen. Det er saledes med rette, at det i den anfegtede
afgarelse anfores, at »[s]elskabsdeltagerne i kategori C, som SLSP Sambre et
Biesmeytilhgrer, [...] ikke [er] sikret repraesentation ved egne medlemmer i
bestyrelsen«. Det folger af det ovenfor anfarte, at selskabsdeltagerne i kategori C,
som SLSP Sambre et Biesme tilhgrer, i intet omfang og pa ingen made deltager i
udgvelsen af en feelles kontrol over IGRETEC.

SLSP Sambre et Biesme har imidlertid under retsforhandlingerne gjort geeldende,
at et kommunalbestyrelsesmedlem fra Farciennes kommune, som samtidig var
bestyrelsesmedlem i SLSP Sambre et Biesme, pa tidspunktet for de faktiske
omstendigheder var medlem af IGRETEC’s bestyrelse. SLSP Sambre et Biesme
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har imidlertid ikke kunnet godtgere, at denne situation var foreskrevet og
garanteret ved lov. 1 gvrigt sad denne person i IGRETEC’s bestyrelse i sin
egenskab af »kommunalbestyrelsesmedlem i Farciennes«. Der er ikke grundlag
for at antage, at den pagaldende i denne henseende ligeledes skulle anses for at
repraesentere SLSP Sambre et Biesmes interesser, uanset at vedkommende reelt
ligeledes var bestyrelsesmedlem i dette selskab.

SLSP Sambre et Biesme har imidlertid gjort geeldende, at denne faktiske
omsteendighed er tilstreekkelig til at godtggre SLSP Sambre et Biesmes »andel« i
IGRETEC’s beslutningstagende organer og til at leegge til grund, at{dette selskab
udaver en »falles tilsvarende kontrol« over dette interkommunale selskab via
Farciennes kommune, der er andelshaver i bade IGRETEC @g SkSP og,har et
bestyrelsesmedlem i begge disse enheder. SLSP Sambre et BieSme har i denne
forbindelse anfart, at en efterpravelse af en sadan kontrol'skal vaere Konkret, idet
der tages hensyn til de faktiske omstaendigheder i sagen, @g atideter tilstreekkeligt,
at denne kontrol finder sted, uanset hvorledes den rent faktisk udgves.

Domstolen bgr forelegges et spergsmal om dette “emne.\Det, skal imidlertid
preeciseres, at selv om SLSP Sambre et Biesme har gjortigeldende, at Farciennes
kommune bade er andelshaver i SLSR, Sambre, et Bigsme, og i IGRETEC og
udgver kontrol over disse to enheder, hanselskabet ikke gjort gaeldende, at der
foreligger et parallelt »in house-forhold;xsom ger._det“muligt for to enheder, der
kontrolleres af den samme ordregivende myndighed, at indga kontrakter indbyrdes
uden et forudgaende udbud<Under alle omsteendigheder synes denne form for
kontrol kun at foreliggepnsafremt de ‘te, enheder, der indgar aftalen, alene
kontrolleres af en og samme myndighed (generaladvokat Mengozzis forslag til
afgarelse Datenlotsen Infermationssysteme (C-15/13, EU:C:2014:23, punkt 44 og
45), hvilket ikke er tilfldeti,den foreliggende sag, idet Farciennes kommune kun
ejer IGRETEG, og"SLSR Sambregét Biesme sammen med andre offentlige og
endog — hvad den sidstazvate enhed angar — private andelshavere.

Parterne"i tvisten synes i'gvrigt at veere af den opfattelse, at svaret pa dette
spargsmal ‘kan Wweaerenforskelligt afhaengigt af, om det anerkendes, at artikel 12,
stk. 8, i direktiv 2014/24, der var geldende pa tidspunktet for de faktiske
omstaendigheder,shar direkte virkning eller ej. Det er derfor ogsa ngdvendigt at
foreleeggenDomstolen spgrgsmalet om, hvorvidt den neaevnte bestemmelse skal
tillaggesten sadan virkning, idet Domstolen i dom af 3. oktober 2019, Irgita (C-
285/18, EU:C:2019:829, praemis 46 og 49), uden at tage stilling til den direkte
virkning, af navnte direktivs artikel 12 allerede — med hensyn til denne
bestemmelses stk. 1 —fastslog, at denne bestemmelse ikke kan forpligte
medlemsstaterne til at indga en »in house«-aftale, nar de betingelser, der er fastsat
i denne bestemmelse, er opfyldt, og at medlemsstaten frit kan palegge en
ordregivende myndighed krav, som ikke er fastsat i artikel 12, stk. 1, med henblik
pa at kunne indga in house-aftaler.

Conseil d’Etat (appeldomstol i forvaltningsretlige sager) vil i denne henseende
stille de tre farste spargsmal, som er anfart nedenfor.
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B Det andet anbringende om »in house-samarbejde«

Farciennes kommune har subsidiert gjort geldende, at der foreligger et
horisontalt samarbejde mellem ordregivende myndigheder som omhandlet i artikel
12, stk. 4, i direktiv 2014/24.

Som anfgrt i forbindelse med undersggelsen af det farste anbringende var loven til
gennemfarelse af direktiv 2014/24 endnu ikke tradt i kraft pa tidspunktet for de
omtvistede faktiske omstendigheder, selv om fristen for gennemfarelse heraf
allerede var udlgbet. Det er derfor for det ferste ngdvendigt at spergé Domstolen,
hvorvidt dette direktivs artikel 12, stk. 4, skal tilleegges direkte vitkning:

Det horisontale samarbejde mellem offentlige myndigheder. udger en,undtagelse
fra anvendelsen af reglerne om offentlige udbud. Som det'er tilfaldet.hvad angar
»in house«-forhold, skal betingelserne for, at et sadantsamarbejde kan paberabes,
fortolkes indskraeenkende, og det pahviler den part, der paberaber sig det, at fare
bevis for, at de er opfyldt.

Som en af betingelserne for at paberabe sig et herisentalt 'samarbejde kraever
artikel 12, stk.4, i direktiv 2014/24 bla.,nat »kentrakten« etablerer eller
gennemfarer et »samarbejde« mellem de »deltagende ordregivende myndigheder«
med det formal at sikre, at de offentligetjenester, somwde skal udgve, leveres med
henblik pa at opfylde mal, som de er felles‘om.

I dom af 28. maj 2020, Infermatikgesellschaft fir Software-Entwicklung (C-
796/18, EU:C:2020:395, (premisy57-60), preeciserede Domstolen, at der i artikel
12, stk. 4, i direktiv 2014/24 »[blotlhenvises [...] til feelles mal uden at kreeve en
feelles levering af den samme offentlige tjenesteydelse«, eller »at public service-
opgaven udgves i feellesskab af de offentlige personer, som deltager i
samarbejdet« eftersom ‘det fremgar af 33. betragtning til direktivet, at »[d]e
forskellige [i et sadant samarbejde] deltagende myndigheders tjenesteydelser [...]
ikke ngdvendigvis [behgver] at veere identiske. De kan ogsa vere
komplementaere«. Demstolen udledte heraf, at artikel 12, stk. 4, i direktiv 2014/24
»skal fortolkes saledes, at bestemmelsen uden forskel giver deltagende
ordregivende myndigheder mulighed for bade i fallesskab og hver for sig og
individuelt atysikre en offentlig tjenesteydelsesopgave, forudsat at deres
samarbgjde ‘gar det muligt at opfylde de mal, som de er faelles om«, og at »et
samarbejdewmellem offentlige personer kan omfatte alle typer af aktiviteter i
forbindelse med gennemfarelsen af tjenesteydelser og ansvar, som de deltagende
ordregivende myndigheder har faet tildelt eller har pataget sig«. Domstolen
preeciserede endvidere, at udtrykket »alle typer af aktiviteter« »kan omfatte en
stotteaktivitet til en offentlig tjeneste, forudsat at denne stotteaktivitet bidrager til
en reel udferelse af den offentlige tjenesteydelsesopgave, som er genstand for
samarbejdet mellem de deltagende ordregivende myndigheder.«

I dom af 4. juni 2020, Remondis (C-429/19, EU:C:2020:436, preemis 32-34)
bemerkede Domstolen, at artikel 12, stk.4, i direktiv 2014/24 og den
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undtagelsesordning, som bestemmelsen fastsetter, var underlagt et krav om »et
@gte samarbejde« mellem de deltagende ordregivende myndigheder: »Indgaelsen
af en samarbejdsaftale mellem enheder inden for den offentlige sektor [skal]
fremstad som et resultat af iveerksettelsen af et samarbejde mellem parterne i denne
aftale (jf. i denne retning dom af 9.6.2009, Kommissionen mod Tyskland, C-
480/06, EU:C:2009:357, premis 38). Udformningen af et samarbejde mellem
enheder inden for den offentlige sektor har saledes en iboende
samarbejdsorienteret dimension, som ikke foreligger i en procedure for indgaelse
af en offentlig kontrakt, der er omfattet af reglerne i direktiv 2014/24.
Forberedelsen af en samarbejdsaftale forudsetter saledes, at de enhéder inden for
den offentlige sektor, der patenker at indga en sadan aftale, i feellesskab
fastleegger deres behov og hvordan disse kan opfyldes. | ferbindelse med en
indgaelse af en almindelig offentlig kontrakt er en sadan fase med,vurdering,og
fastleeggelse af behov derimod i almindelighed ensidig. | dette Sidstnaevnte
tilfelde ngjes den ordregivende myndighed saledes medat ‘iveerksette et tdbud
med angivelse af de specifikationer, som myndigheden selvthar fastsat. Det falger
heraf, at tilstedeveerelsen af et samarbejde «mellem, enheder inden for den
offentlige sektor hviler pa en strategi, der er feelles'for parterne i dette samarbejde,
og kreever, at de ordregivende myndighédersforener. deres bestraebelser for at
levere offentlige tjenesteydelser« (rettenSyfremhavelse).

I den foreliggende sag er Farciennes kommuneweg SLSP Sambre et Biesme de
eneste parter i rammeaftalenvedrgrende “feelles tjenesteydelseskontrakter og
bygge- og anlaegskontrakter @g arbejdet, vedrarende projektering og udferelse af
bygge- og anlagsarbejder- i “forbindelsey, med etablering af et gkocenter i
Farciennes. IGRETEC eriikke part i denne aftale. De ydelser med hensyn til
bistand til projektstyringteg juridisk ‘eg/miljeteknisk radgivning, som IGRETEC
har faet betroet, ®r ganske vist omfattet af de offentlige tjenesteydelsesopgaver,
hvis gennemfdrelsetdette, selskabskal varetage, og med henblik pa hvilke dette
interkommunale selskab, erblevet oprettet. Den omstendighed alene, at IGRETEC
udfarer disse opgaver inden for rammerne af den aftale, der er indgaet mellem
Farciennes, kommune og SLSP Sambre et Biesme med henblik pa opferelsen af et
gkokvarterprojektyi, Farciennes, betyder imidlertid ikke, at IGRETEC selv tager
del i projektet eller forfalger et mal, som det har til feelles med de kontraherende
parter.

Det'kan udledes af disse forskellige omstaendigheder, at IGRETEC ikke kan anses
for atyveere »part i en samarbejdsaftale«, der »forudsetter, at [enhederne] i
feellesskab fastlegger deres behov, og hvordan disse kan opfyldes«, »hviler pa en
strategi, der er feelles for parterne i dette samarbejde«, »kraever, at de ordregivende
myndigheder forener deres bestraebelser for at levere offentlige tjenesteydelser,
og hvis indgaelse »fremstar som et resultat af ivaerksettelsen af et samarbejdex.

Farciennes kommune synes imidlertid at haevde, at de opgaver bestaende i bistand
til projektstyring og juridiske og miljgtekniske ydelser, som IGRETEC har faet
betroet, kan opfylde betingelserne i artikel 12, stk. 4, i direktiv 2014/24 med den
begrundelse, at disse opgaver indgar i et samarbejde mellem SLSP Sambre et
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Biesme og Farciennes kommune, at der under alle omstendigheder bestar et »in
house-feellesskab« mellem Farciennes kommune og IGRETEC, og at kommunen
0og SLSP Sambre et Biesme netop er medlemmer af IGRETEC inden for
afdelingen »konstruktions- og ledelsesmassige opgaver og indkgbscentral«.
Conseil d’Etat (appeldomstol i forvaltningsretlige sager) foreleegger i denne
henseende det fjerde og det femte spargsmal.

5. De praejudicielle spgrgsmal:

Conseil d’Etat (appeldomstol i forvaltningsretlige sager) grisker, falgende
spgrgsmal besvaret:

1)  Skal artikel 12, stk. 3, i Europa-Parlamentets og Radets direktivn20144/24/EU
af 26. februar 2014, som andret ved Kommissionens delegerede, forerdning, (EU)
nr. 2015/2170 af 24. november 2015, om offentlige udbud 0g om ophavelse af
direktiv 2004/18/EF fortolkes saledes, at denne bestemmelse har direkte virkning?

2)  Safremt det farste spargsmal besvaresdboekraftende, skal artikel 12, stk. 3, i
navnte direktiv 2014/24/EU da fortolkes saledes,wat “betingelsen for, at en
ordregivende myndighed, i det foreliggende tilfeelde et almennyttigt boligselskab,
er repraesenteret i den kontrolleredeqguridiske personssbeslutningstagende organer,
i det foreliggende tilfelde et interkoammunalt andelsselskab, er opfyldt alene med
den begrundelse, at en person, der er ‘medlem af dette interkommunale
andelsselskabs bestyrelse, i sin,egenskab,af medlem af kommunalbestyrelsen i en
anden deltagende ordregivende, myndighed, i det foreliggende tilfelde en
kommune, alene pa grund“af faktiske omstendigheder, og uden at der foreligger
en retlig garanti for repraesentationy’ ligeledes er bestyrelsesmedlem i det
almennyttige boligselskab, samtidigs med at kommunen er andelshaver (ikke
eneandelshavér) i “savel den “kontrollerede enhed (det interkommunale
andelsselskabsom det almennyttige boligselskab?

3) _Safremt det farste Spergsmal besvares benagtende, skal en ordregivende
myndighed, i det ferehiggende tilfeelde et almennyttigt boligselskab, da anses for
at »have/ en andelx i den kontrollerede juridiske persons beslutningstagende
organer, i, detyforeliggende tilfelde et interkommunalt andelsselskab, med den
begrundelsey.alene, at en person, der er medlem af dette interkommunale
andelsselskabs bestyrelse, i sin egenskab af medlem af kommunalbestyrelsen i en
anden“\deltagende ordregivende myndighed, i det foreliggende tilfelde en
kommune, alene pa grund af faktiske omstendigheder, og uden at der foreligger
en retlig garanti for repraesentation, ligeledes er bestyrelsesmedlem i det
almennyttige boligselskab, samtidig med at kommunen er andelshaver (ikke
eneandelshaver) i savel den kontrollerede enhed (det interkommunale
andelsselskab) som det almennyttige boligselskab?

4)  Skal artikel 12, stk. 4, i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU
af 26. februar 2014, som andret ved Kommissionens delegerede forordning (EU)
nr. 2015/2170 af 24. november 2015, om offentlige udbud og om ophavelse af
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direktiv 2004/18/EF, fortolkes séledes, at denne bestemmelse har direkte
virkning?

5) Safremt dette spergsmal besvares bekraftende, skal artikel 12, stk. 4, i
navnte direktiv 2014/24/EU da fortolkes saledes, at denne bestemmelse giver
mulighed for uden et forudgaende udbud at betro en ordregivende myndighed, i
det foreliggende tilfeelde et interkommunalt andelsselskab, opgaver vedrgrende
bistand til projektstyring og juridiske og miljetekniske ydelser, nar disse opgaver
er en del af et samarbejde mellem to andre ordregivende myndigheder, i det
foreliggende tilfeelde en kommune og et almennyttigt boligselskab, idet det ikke er
bestridt, at kommunen i et »in house-feellesskab« udgver en kontrol, over det
interkommunale andelsselskab, og kommunen og det almennyttige beligselskab er
medlemmer af det interkommunale andelsselskab indengfor aktivitetssektoren
»konstruktions- og ledelsesmassige opgaver og indkabscentral« “under dets
selskabsformal, som de opgaver, som de gnsker at betrd detteynetop vedrarer, idet
disse opgaver svarer til de aktiviteter, som udfares pa markedet,af specialiserede
firmaer inden for konstruktion og ledelse i forbindelsesmed projektering, udfarelse
og gennemfarelse af projekter?
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