TECKAL

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GEORGES COSMAS

foredraget den 1 juli 1999 *

I — Inledning

1. I detta mal begir Tribunale amministra-
tivo regionale per I’Emilia-Romagna
(sezione di Parma) (Italien) att domstolen
skall meddela ett férhandsavgérande avse-
ende en friga om tolkningen av en bestim-
melse i riddets direktiv 92/S0/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av férfaran-
dena vid offentlig upphandling av tjéins-
ter 1.

II — Gemenskapsrittsliga foreskrifter

2.1 artikel 1 a i direktiv 92/50 foreskrivs
att med offentliga tjdinsteavtal avses i detta
direktiv ”skriftliga avtal med ekonomiska
villkor mellan en tjinsteleverantdr och en
upphandlande myndighet”. 1 artikel 1 b
foreskrivs att som upphandlande myndig-
beter betraktas ”statliga, regionala eller
lokala myndigheter, organ som lyder under
offentlig ridtt och sammanslutningar av en
eller flera av dessa myndigheter eller organ
som lyder under offentlig ritt”,

* Originalsprik: grekiska.
1 — EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3,
s. 139.

3. I artikel 2 i direktiv 92/50 foreskrivs att
?[olm ett offentligt kontrakt dr avsett att
omfatta sdvil varor enligt definitionen 1
direktiv 77/62/EEG och tjadnster enligt
definitionen i bilagorna 1 A och 1 B till
detta direktiv, skall bestimmelserna i detta
direktiv tillimpas, om virdet av de aktuella
tjdnsterna Overstiger virdet av de varor
som omfattas av kontraktet”.

4. Enligt artikel 6 i direktiv 92/50 skall
detta direktiv "inte tillimpas pa offentliga
kontrakt avseende tjidnster som tilldelas ett
organ som sjdlvt dr en upphandlande
myndighet enligt artikel 1 b genom en
ensamritt som det atnjuter enligt utfirdade
lagar eller andra forfattningar som &ver-
ensstimmer med foérdraget”.

5. T artikel 7 i direktiv 92/50 féreskrivs att
bestimmelserna i direktivet skall tillimpas
pa offentliga kontrakt avseende tjidnster
vilkas uppskattade virde, exklusive mer-
virdesskatt, uppgar till minst 200 000 ECU
och med vilken berikningsmetod det upp-
skattade virdet av kontraktet skall berik-
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nas, nir det giller kontrakt dir det inte
anges ett totalpris. 2

6. Radets direktiv 93/36/EEG av den
14 juni 1993 avser i enlighet med sin
benimning samordningen av férfarandet
vid offentlig upphandling av varor.3
Genom detta direktiv upphivdes det tidi-
gare gillande rddets direktiv 77/62/EEG av
den 21 december 1976 “. Enligt artikel 33 i
direktiv 93/96 skall dock "hinvisningar till
det upphivda direktivet tolkas som hianvis-
ningar till detta direktiv och skall lisas i
enlighet med jimforelsetabellen i bilaga 6.

7. Enligt artikel 1 a avses med offentliga
varuupphandlingskontrakt i detta direktiv
Pskrivna avtal med ekonomiska villkor
mellan en leverantdr (fysisk eller juridisk
person) och en av de nedan under b angivna
upphandlande myndigheterna, som omfat-
tar kop, leasing, hyra eller hyrkop med eller
utan kopoption av produkter. Leveransen

2 — I artikeln (punkt 5} féreskrivs nirmare bestimt ate i friga
om kontrakt didr det inte anges ndgot totalpris skall
berikningen av det uppskattade kontraktsvirdet baseras
E:’i — i friga om tidsbegrinsade kontrakt med en l5ptid pa

6gst 48 manader: det samlade kontraktsvirdet f5r hela
Ioptiden, — i friga om ej tidsbegrinsade kontrakt eller
kontrakt med 6ver 48 médnaders 16ptid: minadsberalningen
multiplicerad med 48.

3 — EGT L 199, s. 1; svensk specialutgdva, omride 6, volym 4,
s. 126.

4 — EGT L 1977, s. 1.
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kan vidare omfatta projektering och instal-
lation™.

8. Enligt artikel 1 b avses med upphand-
lande myndigheter statliga, regionala eller
lokala myndigheter, organ som lyder under
offentlig ritt, sammanslutningar bildade av
en eller flera sddana myndigheter eller
organ som lyder under offentlig ract™ 3.

9. I artikel 5.1 a i direktiv 93/36, i den del
som 4r av intresse i detta mal, foreskrivs act
bestimmelserna i direktiveté skall tillim-
pas pa offentlig varuupphandling som
?gors av de i artikel 1 b angivna upp-
handlande myndigheterna. savitt giller
produkter som inte fortecknats i bilaga 2,

5 — I samma bestdimmelse anges att ezt organ som lyder under
offentlig rdtt dr varje organ som har tillkommit i det
sﬁrskilcﬁl syftet att tillgodose allminna intressen och inte har
industriell eller kommersiell karaktir, och som ir juridisk
person, och som till stérre delen finansieras av staten eller
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra organ som
lyger under offentlig ritt; eller som star under administrativ
tillsyn av sidana organ; eller som har en administrativ,
verkstillande eller Svervakande styrelse, dir fler dn halften
av medlemmarna utses av staten eller regionala eller lokala
myndigheter, eller andra organ som lyder under offentlig
rdtt.

6 — Det %iiller nirmare bestimt avdelningarna II, IIT och TV samt
artiklarna 6 och 7 i direktiv 93/36.
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om det uppskattade virdet exklusive mer-
virdesskatt uppgar till minst 200 000
ECU>.

10. 1 artikel 5.2, 5.3 och 5.5 faststills
grunden for berdkning av det uppskattade
kontraktsvirdet.”

II — Nationella bestimmelser

A — Den italienska lagen nr 142/90

11. I enlighet med artikel 22.1 i den ita-
lienska lagen nr 142/90 av den 8 juni 1990

7 — 1 punke 2 féreskrivs atr da det piller kontrakt om leasing,
hyra eller hyrkép av produkter skall grunden for berikning
av det u psﬁatmde kontraktsvirdet vara — for kontrakt pa
bestimd tid som uppgér till hogst 12 manader, det fulla
viirdet for denna tid, och dir tiden ir lingre &n 12 minader,
det fulla virdet inklusive varans uppskattade restvirde, —
for kontrakt pa obestimd tid eler for de fall kontraktens
varaktighet dr oviss, minadskostnaden multiplicerad med
48. 1 punkr 3 f6reskrivs dessutom att da der giller normala
upphandlingskontrakt eller kontrakt som skall fornyas
inom viss angiven tid, det uppskattade kontraktsvirdet
skall justeras med hénsyn till — antingen det sammanlagda
faktiska virdet av liknande kontrakt som slutits under
foregdende budgetir eller under de féregiende 12 miéna-
derna, om méjligt jimkat med hinsyn till férvintade
dndringar i kvantitet eller virde under de 12 m3nader som
foljer pa slurandet av det ursprungliga kontrakeet, eller det
uppskattade totala virdet under de 12 minader som féljer
pd forsta leverans alternative under kontraktstiden om
denna #r lingre in 12 minader. 1 punkt 5 slutligen fére-
skrivs att i ge fall en féreslagen upphandling innehéller
optionsklausuler ‘grunden fér berikning av uppskattat
kontraktsviirde skall vara den hégsta mdjliga férvintade
summan av kdpet, leasingen, hyran eller hyrképet, options-
klausuien medriknade.

om organisationen av det lokala sjilvsty-
ret® skall kommunerna tillhandahilia
offentliga tjadnster som varuproduktion
och sddan verksamhet som syftar till att
tillgodose sociala syften och att frimja den
ekonomiska och sociala utvecklingen pa
lokal niva. Enligt artikel 22.3 kan kommu-
nerna tillhandahilla de lokala offentliga
tjinsterna pa olika sdtc: genom direkt
ansvar, via koncession till tredje man eller
genom anlitande av specialféretag, institu-
tioner eller bolag med blandat privat och
offentligt dgande.

12. 1 artikel 23 i lag nr 142/90, i vilken
specialforetagen och institutionerna utan
affirsintresse definieras, féreskrivs i
punkt 1 att ett specialfbretag dr en inritt-
ning (ente strumentale) inom en lokal enhet
som dr en juridisk person och ett sjilv-
stindigt foretag med sina egna, av kom-
munstyrelsen eller provinsstyrelsen god-
kidnda, stadgar. Vidare foéreskrivs i punkt 3
att foretagets och institutionens organ ir
styrelsen, ordféranden och direktéren, som
ansvarar for forvaltningen. I stadgan fér
den lokala enheten finns nirmare féreskrif-
ter om utndmning och avsittning av styrel-
seledamoéterna. Enligt punkt 4 skall fére-
taget och institutionen i sin verksamhet
efterstriva effektivitet, prestationsférmaga
och lonsamhet samt iaktta balans i sin
budget genom att balansera kostnader och
inkomster, inklusive éverforingar. Slutligen
anges i punkt 6 att den lokala férvaltningen
tillskjuter medel, faststiller malsirening-
arna och inriktningen, godkinner stiftel-

8 — Ordinamento delle autonomie locali (GURI nr 135 av den
12 juni 1990).
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sehandlingarna, utévar kontroll, granskar
verksamhetsresultaten, ticker eventuella
sociala kostnader.

13, Tartikel 25 i lag nr 142/90 foreskrivs en
gemensam férvaltning av en eller flera
verksamhetsgrenar genom bildandet av en
sammanslutning (consorzio) i enlighet med
foreskrifterna om specialféretag i arti-
kel 23. I detta syfte skall varje kommun-
styrelse, med absolut majoritet, godkinna
ett avtal samtidigt med stadgarna for
sammanslutningen. Sammanslutningens
forsamling utgors av foretridare for de
deltagande enheterna (borgmaistaren, ord-
féoranden eller deras befullmiktigade
ombud). Férsamlingen utser styrelse och
godkinner de i stadgarna foreskrivna stif-
telsehandlingarna.

B — AGAC

14. Azienda Gas-Acqua Consorziale
(nedan kallad AGAC) ir en sammanslut-
ning som har bildats av kommuner i Reggio
Emilia fér forvaltningen av verksamhets-
grenarna energi och milj6, 1 den mening
som avses i artikel 25 i lag nr 142/90.
Enligt artikel 1 i dess stadgar ir AGAC en
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juridisk person med sjilvstindig forvale-
ning,.

15. 1 arcikel 3.1 i AGAC:s stadgar fore-
skrivs att syftet med sammanslutningen ir
att den skall vara direkt ansvarig fér och
handha férvaltningen av vissa sirskilt
angivna grenar av den offentliga férvalt-
ningen, diribland produktion och distribu-
tion av gas och virme for hushdllsbruk och
for bruk inom industrin. I artikel 3.2 fére-
skrivs att AGAC kan utstricka sina akti-
viteter till andra dirmed férenade eller
accessoriska verksamhetsgrenar. Enligt arti-
kel 3.3 kan AGAC bilda offentliga eller
privata bolag eller enheter (enti) for for-
valtningen av ddrmed forenade eller acces-
soriska verksamhetsgrenar eller delta i
sidana bolag eller enheter. Enligt arti-
kel 3.4 kan sammanslutningen ansvara fér
tjdnster och leveranser till kommuner, pri-
vatpersoner eller andra offentliga organ
(enti) som inte deltar i sammanslutningen.

16. I artiklarna 9—11 i AGAC:s stadgar
faststills bland annat den. procentandel
som giller f6r varje kommun som ingdr i
sammanslutningen fér deltagande i férsam-
lingen och i sammanslutningens vinst och
forlust. Enligt artikel 10.3 uppgir procent-
andelen for deltagande fér kommunen
Viano till 0,9 procent.
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17. Enligt artiklarna 12 och 13 i stadgarna
skall de viktigaste forvaitningshandling-
arna sdsom upprittande av budget och
bokslut godkinnas av sammanslutningens
forsamling som utgdrs av foretridare for de
deltagande kommunerna.?®

18. Enligt artikel 25 i stadgarna med
beteckningen “férvaltningskriterier” skall

AGAC iaktta balans i budgeten och ha en
l6nsam verksamhet.

19. I artikel 27 foreskrivs att kommunerna
skall tillskjuta medel eller tillgingar till
AGAC som skall betala arlig rinca till
desamma.

20. Enligt artikel 28 i stadgarna kan den
vinst som eventuellt uppkommer under
verksamhetsdret, efter beslut av férsam-
lingen, anvindas for olika syften: den kan
fordelas mellan de deltagande kommu-
nerna, behdllas av AGAC for att bilda eller
6ka reservfonden eller aterinvesteras i
AGAC:s andra verksambheter.

21. Enligt artikel 29 i stadgarna kan, for
det fall att forlust uppkommer, saneringen

9 — Enligt artikel 8 dr de andra styrelseorganen ridet, ordfs-
randen fér rAdet och generaldirektsren. Dessa ansvarar inte
for sin forvaltning infor de kommuner som ingdr i samman-
slutningen. De fysiska personer som ir medlemmar av dessa
organ skall inte inneha ndgra poster i de deltagande
kommunerna.

av den ekonomiska situationen framfor alle
sikerstillas genom att kommunerna inbe-
talar nytt kapital.

IV — De faktiska omstindigheterna och
den stillda fragan

22. Genom beslut nr 18 av den 24 maj
1997 anfortrodde kommunstyrelsen i
Viano handhavandet av uppvirmningen
av vissa kommunala byggnader och leve-
ransen av noédviandigt brinsle 4t AGAC.
Kommunstyrelsen uppdrog dessutom &t
AGAC att gora forbidttringar av vissa
viarmeanliggningar i de aktuella byggna-
derna. 19 Styrelsen anvinde sig dock inte av
nagot som helst anbudsférfarande i detta
syfte.

23. AGAC:s ersittning faststilldes till 122
miljoner ITL fér rikenskapsdret frin den
1 juni 1997 till den 31 maj 1998. Virdet av
leveransen av brinsle uppgick till 86 miljo-
ner ITL medan kostnaden for driften och

underhéllet av anliggningarna uppgick till
36 miljoner ITL.

24. Enligt artikel 2 i beslutet forpliktar sig
AGAC att efter utgingen av férvaltnings-
perioden (ett ar) fortsdtta att handha denna
verksamhet for ytrerligare en period om tre

10 — T artikel 1 i detta beslut, med rubriken "Madlet f&r forvale-
ningen” anges sirskilt de uppgifter som anfortros AGAC.
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ar, pd begiran frdn kommunen, efter
anpassning av de villkor som féreskrivs i
beslutet. Det foreskrivs dven en méjlighet
till ytterligare en férlingning, 11

25. Bolaget Teckal Srl (nedan kallat Teckal)
dr ect privat foretag som dr verksamrt inom
uppvirmningsbranschen. Foretaget levere-
rar bland annat till privatpersoner och
offentliga inrittningar eldningsolja som
det dessférinnan har inképt hos produk-
tionsforetag. Teckal utfér dven underhall
av uppvirmningsanliggningar fér eldnings-
olja och metangas. Innan dessa tjidnster
anfortroddes AGAC utférde Teckal dem i
sin egenskap av medkontrahent till kom-
munen i Viano.

26. Teckal har vickt talan infér Tribunale
amministrativo regionale per I’Emilia-
Romagna, sezione di Parma, mot kommu-
nen i Viano och mot AGAC i Reggio
Emilia, i syfte att fi beslutet nr 18 fran
Vianos kommunstyrelse upphidvt. Teckal
har hivdat att kommunen borde ha anvint
sig av det férfarande for offentlig upphand-
ling som féreskrivs i gemenskapsritten.

27. Den nationella domstolen, som férst
stiller fragan vilket av direktiven 92/50
eller 93/96 som ir tillimpligt pa tvisten vid

11 — Denna mdijlighet kan forverkligas under villkor att en
begédran dirom meddelas AGAC dtminstone tre minader
fore den berdrda periodens utgdng.
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domstolen, anser att den troskel om
200 000 ECU som faststillts i bida direkt-
iven 1 vart fall har overskridits.

28. Med hinsyn till att AGAC har anfor-
trotts dels tillhandahdllandet av olika tjins-
ter, dels leverans av brinsle anser den
nationella domstolen att det inte dr uteslu-
tet att artikel 6 i direktiv 92/50 ir tillimp-
lig. Nirmare bestimt anser den nationella
domstolen att den blandade karaktiren av
det uppdrag som AGAC har tilldelats och
den nira och 6msesidiga komplementarite-
ten mellan férvaltnings- och underhalls-
verksamheten, som hér till begreppet
tjdnst, och leveransen av brinsle inte gér
att det kan anses att den ena 4r accessorisk i
forhallande till den andra, och att det inte
kan uteslutas att artikel 6 i direktiv 92/50
och en noggrann tolkning av denna ir
tillimplig.

29. Den nationella domstolen har dragit
den slutsatsen att den anhingiga tvisten
kriver en tolkning av artikel 6 i direktiv
92/50 genom ett forhandsavgsrande och ett
svar pd frigan i vilken man kommunen,
genom att direkt anfértro AGAC de
omtvistade tjdnsterna pa grundval av
undantaget som inférts genom denna
gemenskapsbestimmelse, var befriad frin
skyldigheten att iaktta det férfarande fér
anbudsgivning som foreskrivs 1 direktivet.

30. Den nationella domstolen stiller dven
frigan huruvida den ensamritt till >upp-
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virmningsverksamheten” som tilldelas
AGAC genom artikel 3 i dess stadgar, mot
bakgrund av artiklarna 22—25 i lag
nr 142/90, ir forenlig med bestimmelserna
i fordraget, eftersom det i artikel 6 i
direktiv 92/50, bland andra villkor for
tillimpningen, kridvs att de nationella
bestimmelser genom vilka en ensamritt
tilldelas skall &verensstimma med fo1-
draget.

31. Mot denna bakgrund har den natio-
nella domstolen férklarat malet vilande och
till domstolen hinskjutit en friga om tolk-
ningen av direktiv 92/50, i de avseenden
som anges 1 skilen fér beslutet om hin-
skjutande.

V — Mitt forslag i detta mal

A — Upptagande till sakprsvning

32. AGAC anser att en frdga om upp-
tagande till sakprévning uppstar, eftersom
den frdga som den nationella domstolen
stiller i huvudsak avser tolkningen av
bestimmelser i nationell rdtt.’2 AGAC

12 — AGAC anser ndrmare bestimt att den nationella dom-
stolen begdr att domstolen skall avgdra om tjinsten att
skéta en kommuns uppvirmningsanliggningar kan anses
som en offentlig tjanst av lokal karak(ar 1 den mening som
avses i artikel 22 i lag nr 142/90 si act "det kan faststillas
om artikel 6 i dlrektlv 92/50 ir tillimplig eller ej. Fort-
farande enligt AGAC stiller den nationella domstolen i
huvudsak fragan huruvida bestimmelser i nationell ritr
(artiklarna 23 och 25 i lag nr 142/90) utgsr et fall av
offentlig upphandling av tjdnster som tilldelas ert organ
som sjilvt dr en upphandlande myndighet.

hivdar vidare att artikel 6 i direktiv 92/50
inte kan tillimpas, eftersom en tillimpning
av artikeln forutsitter att det férekommer
en offentlig upphandling av tjinster. Det ir
inte fallet 1 detta mal, eftersom AGAC har
tilldelats de aktuella tjansterna pé grund av
det underordnande férhdllande som rider
mellan den kommun som deltar i samman-
slutningen och sammanslutningen. Kom-
munen har inte anfértrott tredje man den
tjinst som bestdr 1 att skdta uppvarmnings-
anldggningar, utan har beslutat att organi-
sera det direkta handhavandet av denna
tjdnst pa ett annat sitt.

33. Den osterrikiska regeringen vicker for
ovrigt dven frigan om upptagande till
sakprovning, eftersom beslutet om hin-
skjutande inte innehdliler ndgon tolknings-
fraga. Den &sterrikiska regeringen fram-
hiller att inom omradet for offentlig upp-
handling 4r en noggrann formulering av
fragorna sirskilt viktig, eftersom det i det
motsatta fallet ar oméjligt att ta stillning
till den konkreta tolkningsfrdga som den
nationella domstolen stills infor.

34. Det skall férst erinras om att det
ankommer pd den nationella domstolen,
som har en bittre och mer fullstindig
kinnedom om de faktiska omstindighe-
terna i malet, att bedéma om det ir
nodvindigt att stilla en tolkningsfraga till
domstolen och att avgora vilka bestimmel-
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ser i gemenskapsritten som kriver en tolk-
ning fér att den nationella domstolen skall
kunna déma i malet. 13

35. Inom ramen fér artikel 177 1 EG-for-
draget (nu artikel 234 EG) 4r domstolen
inte behorig att urtala sig om tolkningen av
nationella lagar eller foreskrifter eller huru-
vida sidana bestimmelser ir forenliga med
gemenskapsritten. 1* Domstolen ir dock
behérig att tillhandahilla den nationella
domstolen alla sidana uppgifter om
gemenskapsrittens tolkning som gor det
moijligt fér den nationella domstolen att
losa det aktuella juridiska problemet. 1%

36. Enligt min mening idr det grundlig-
gande problemet i denna tvist att den
hinskjutna tolkningsfragan dr vagt formu-
lerad. Denna brist medfér dock inte att
frigan inte kan provas. Domstolen har
fastslagit att da tolkningsfrigorna ir oklart
formulerade kan EG-domstolen, inom
ramen for forfarandet enligt artikel 177 i
EG-f6rdraget (nu artikel 234 EG), ur samt-
liga uppgifter som den nationella dom-
stolen har tilthandahéllit och ur handling-
arna i malet himta de gemenskapsrittsliga

uppgifter som det med hinsyn till tvist-
eféremélet ir nédvindigt att tolka. 16

13 — Se exempelvis dom av den 29 november 1578 i mél 83/78,
Redmond (REG 1978, s. 2347; svensk sFecialutgéva,
volym 4, s. 243), punkt 25 och av den 16 juli 1992 | mil
C-343/90, Lourengo Dias (REG 1992, s. 1-4673; svensk
specialutgiva, volym 13), punkr 15.

14 — Se exempelvis dom av den 19 juni 1973 i mil 77/72,
Capolonge (REG 1973, s. 611; svensk specialutgdva,
volym 2,’s. 109), punkt 8 och ovannimnda dom i mdlet
Lourengo Dias, punkt 19.

15 — Se exempelvis dom av den 4 maj 1993 i mil C-17/92,
Fedicine (REG 1993, s. 1-2239; svensk specialutgiva,
volym 14), punkt 8 och av den 3 juli 1974 { mdl 9/74,
Casagrande (REG 1974, s. 773; svensk specialutgiva,
volym 2, s. 337), punkt 2.

16 — Se exempelvis dom av den 26 scptember 1996 i midl
C-168/95, Arcaro (REG 1996, s. 1-4705), punkterna 20
och 21 och av den 13 december 1984 i mal 251/83, Haug-
Adrion (REG 1984, s. 4277), punkt 9.
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37. Det skall dessutom erinras om att
domstolen, i syfte atc tillhandahilla den
nationella domstolen ett dndamélsenligt
svar, har tolkat bestimmelser som den
nationella domstolen inte hade begirt
nigon tolkning av!7 eller har formulerat
om de fragor som har stillts och hirigenom
taststille det som den hade behorighet att
tolka. 18

38. Innan det kan konstateras vilken friga
som det ir indamélsenligt for den natio-
nella domstolen art préva, skall dock
slutligen en annan fraga proévas, som vickts
av AGAC och som giller huruvida tolk-
ningsfridgan kan provas. AGAC hivdar artt
marknadsvirdet dr ligre dn det troskel-
virde pd 200 000 ECU som foéreskrivs i
gemenskapsbestimmelserna och att
gemenskapslagstiftningen p3 omradet sale-
des inte kan tillimpas. 1°

39. Den nationella domstolen har i detta
mal ansett att foremadlet fér den tvist som
anhiingiggjorts hos denna, sdvil nir det

17 — Se exemEelvis dom av den 28 juni 1978 i mil 70/77,
Simmenthal (REG 1978, s. 1453), punkt 57, av den
16 december 1992 i mal C-114/91, Claeys (REG 1992,
s. 1-6559), punkterna 10 och 11 och av den 18 mars 1993 |
mil C-280/91 (REG 1993, s. -971), punke 17.

18 — Se exempelvis dom av den 24 mars 1992 i mdl C-381/89,
Syndesmos Melon tis Eleftheras Evangelikis Ekklisias m.fl.
(REG 1992, s.1-2111), %unkt 19 och i6ljande punkter och
avldzeg323 november 1977 i mal 38/77, Enka (REG 1977,
s. ).

19 — AGAC anser ndrmare bestimt att brénslepriset skall dras
av frin det belopp som tjinsterna motsvarar, i den min
som AGAC, som ir en upphandlande myndighet, férser sig
med brinsle genom offentliga upphandlingsforfaranden.
A hévdar likasd att det inte handlar om en upphand-
ling pd obestimd tid. Skalet dirtill dr att en férlingning av
kontraktet vid utgdngen av den inledande perioden helt
och hallet bestdims av_kommunen, varvid de ekonomiska
villkoren &terstir arr faststdlla. Dert totala priset slutligen
beriaknades for perioden frin och med den 1 juni 1997 till
den 31 maj 1998, vilket likasd utesluter att ifrdgavarande
ugphandling kan betecknas som en upphandling pi
obestimd tid. Detta bekriiftas dven av det taktum att Ji:t
omtvistade kontraktet definitivt upphdrde den
31 maj 1998, eftersom kommunen i Viano beslét att
ombesérja denna verksamhet pa annat satr.
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giller upphandling av tjanster (uppvirm-
ning) som upphandling av varor (brinsle),
overstiger det troskelvirde om 200 000
ECU som foreskrivs i gemenskapslagstift-
ningen utdver vilket en offentlig upphand-
ling av tjdnster eller varor kan omfattas av
tillampningsomradet f6r direktiv 92/50 och
93/36. Den nationella domstolen har nir-
mare bestdmt faststdllt att sd var fallet,
eftersom det dels handlade om en upp-
handling av tjinster pad obestimd tid,2°
dels om en upphandling av varor som
innehiller en optionsritt. 21

40. Jag anser att domstolen ir behorig att
upplysa den nationella domstolen om vil-
ken berikningsmetod for upphandlingsvir-
det som foreskrivs 1 gemenskapslagstift-
ningen. Denna metod anges i artikel 7 i
direktiv 92/50 och i artikel 5 i direktiv
23/36. Tillimpningen av dessa bestimmel-
ser i malet ankommer pa den nationella
domstolen 22 som kinner till innehéllet i
villkoren i kontraktet och under vilka
omstindigheter detta eventuellt kan for-
lingas utéver forvaltningsperioden pi ett
ar.

20 — 1 beslutet om hinskjutande férklaras att AGAC, enligt
artikel 2 i beslut nr 18 frin kommunstyrelsen i Viano, vid
utgdngen av forvaltningen (pA et Ar) forplikrar sig art
fortsitea att tillhandahéﬁa de berérda tjinsterna for en ny
period om tre dr, om Ente begir detta, efter anpassning av
de villkor som’ dokumentet innehafller. Den nationella
domstolen har idven betonat att detta giller pd motsva-
rande sitt f6r de féljande perioderna, under fSrutsittning
att en begdran ddrom meddelas AGAC awminstone tre
mdnader tore periodens utging.

21 — Den nationella domstolen forklarar att om det diremot i
huvudsak handlar om en vara, tar sig den foreskrivna
omprévningen av villkoren uttryck i en ritt att anpassa
beloppet till marknadspriset for det brinsle som skall
tillhandahallas, en transaktion som pi grund av sin
automatiska karaktir inte utesluter att kommunen har en
verklig optionsritt. Foljaktligen kan enligt den nationella
domstolen artikel 5.5 1 direktiv 93/36 tillimpas, enligt
vilken i de fall en foreslagen uthandIing innehiller
optionsklausuler grunden f5r berdkning av uppskattat
kontraktsvirde skall vara den hégsta méijliga forvintade
képesumman, optionsklausulerna medriiknade.

22 — Teoretiskt sett idr det inte uteslutet atc den nationella
domstolen stiller en tolkningsfriga om den moter rolk-
ningssvirigheter.

41. Med hinsyn till vad ovan anférts kan
domstolen inte ersitta den bedomning som
den nationella domstolen gér med sin
bedémning nir det giller frigan huruvida
det troskelvirde som gemenskapslagstift-
aren har faststillt verkligen har 6verskri-
dits, utan domstolen skall halla sig till de
faktiska omstindigheter som den nationella
domstolen anfér och till denna domstols
bedémning. I motsatt fall maste domstolen
sjdlv faststidlla det omtvistade kontrakts-
virdet, vilket dr frimmande fér den roll
som domstolen ges genom artikel 177 i EG-
fordraget (nu artikel 234 EG). Denna roll
innebdr ndmligen inte att innehallet i
beslutet om hinskjutande skall granskas
utan ett samarbete och en dialog med den
nationella domstolen.

B — Omformulering av tolkningsfragan

42. 1 syfte att tillhandahdlla ett indamils-
enligt svar till den nationella domstolen
anser jag att det dr nodvindige att formu-
lera om tolkningsfragan, med hinsyn till
féoremdlet for tvisten och de uppgifter som
beslutet om hinskjutande innehiller.

43. Férst miste ett fortydligande goras. 1
artikel 2 i direktiv 92/5023 féreskrivs att
om ett offentligt kontrakt dr avsett att
omfatta sdvidl varor enligt definitionen i
direktiv 77/62/EEG (numera direktiv
93/96) som tjinster i den mening som avses
i direktiv 92/50 skall bestimmelserna i

23 — Tolkad mot bakgrund av artikel 33 i direktiv 93/36.
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detta direktiv tillimpas, om virdet av de
aktuella tjansterna 6verstiger virdet av de
varor som omfattas av kontraktet. Denna
bestimmelse syftar till att undvika att ett
blandkontrakt {som innehaller savil tjans-
ter som varor) skall omfattas av tvd skilda
forordningar och innebir saledes att till-
delningen av kontraktet i sin helhet sker i
enlighet med endast en av férordningarna.
Detta innebir att kriteriet ekonomiskt
virde gors till den avgérande faktorn for
val av tillimplig lagstiftning. P4 s3 sitt
ingdr upphandlingen av ett blandkontrakt i
tillimpningsomridet for direktiv 92/50 nir
virdet av tjdnsterna dr hdgre dn virdet av
varorna. 2* Nir diremot virdet av varorna
dr hogre dn virdet av tjinsterna skall
direktiv 93/36 tillimpas vid tilldelning av
kontraktet i sin helhet. 2%

44, Av foregdende analys framgir saledes
klart att det dr viktigt att ange vilket som dr
foremalet for kontraktet. Om det handlar
om ett blandkontrakt, det vill siga ett
kontrakt som avser bide varor och tjinster,
ir det viktigt att konstatera i vilken grad

24 — Se #ven artikel av Mensi, M., "Louverture a la concur-
rence des marchés publics de services”, i Revue du Marché
Unique Européen, nr 3/1993 (s. 59—86), punke 8.

25 — Det skall erinras om att i dom av den 19 apxil 1994 i mal
C-331/92, Gestidon Horelera lnternacionaﬁ) (REG 1994,
s. 1-1329) fastslog domstolen, som stédde sig pa sjitte
overvigandet i direktiv 92/50, enlige vilket det framgar av
direktiv 71/305/EEG att endast sidana kontrakt som avser
slutférande av ett arbete skall betraktas som offentliga
upphandlingskontrakt” (punkt 29) att ett blandkontrakt
som avser savil utfdrande av arbeten som avyttrande av
tillgdngar inte omfattas av tillimpningsomridetr for
direkeiv 71/305, om utférandet av arbetena endast 4r av
accessorisk karaktdr i férhdllande till avyorander av
tillgdngarna”. Radets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli
1971 syfrade till att samordna forfarandena for offentlig
upphandling av bygg- och anliggningsarbeten (EGT
L 185, s. $). 1 sjuttonde &vervidgandet 1 direktiv 92/50,
som uttryckligen hdnvisar till féremadlet for kontrakeet,
anﬁes fér Svrigt att “om sddana arbeten dr accessoriska
och inte det egentliga foremalet for kontrakret de inte 4r
tillrdcklig grund fér ate kontrakeet skall betrakras som ert
offentligt upphandlingskontrakt fér byge- och anligg-
nin, sar%eten”. Slutligen understrék domstolen i samma
mil (punkt 28) arwr “der ankommer pi den nationella
domstolen att avgdra frdgan om arbetena dr av accessorisk
karaktir i forhillande till det huvudsakliga foremalet for
upphandlingen”.
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viardet av varorna Overstiger virdet av
tjdnsterna, i enlighet med kriteriet ekono-
miskt virde som antagits fdr att avgora
vilken lagstiftning som skall tillimpas.

45. Det framgér av beslutet om hinskju-
tande i detta mil att AGAC genom en
sirskild ridttshandling har anfortrotts savil
tillhandahaillandet av vissa tjdnster som
leveransen av vissa varor.26¢ Det framgar
dven att produkternas virde dr uppenbart
hogre &n tjinsternas virde. Foljaktligen
finner jag att den for den nationella dom-
stolen dndamaélsenliga tolkningen giller de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna i
direktiv 93/36 och inte bestimmelserna i
artikel 6 i direktiv 92/50, som beslutet om
hiinskjutande isyftar. Svaret pa den stillda
fragan, sdsom den har formulerats, ir
siledes enligt min mening inte indamils-
enligt for en losning av tvisten vid den
nationella domstolen.

46. Om man beaktar féremadlet f6r tvisten
och den analys som aterfinns i beslutet om
hidnskjutande, stiller den nationella dom-
stolen i huvudsak fragan i vilken man den
direkta tilldelningen till AGAC fran kom-
munen i Viano av handhavandet av upp-
virmningen och leveransen av brinsle
medfor en skyldighet att iaktta det forfa-
rande som foreskrivs i direktiv 93/36. Ett
svar mdste siledes ges pa frigan i vilken
mdn direktiv 93/36 utgdr hinder f6r att en
lokal myndighet direkt tilldelar en sam-
manslutning, i vitken den deltar, leveransen
av produkter, under sddana villkor som de
villkor som ir féremdl for detta mal, utan

26 — Detta framgdr tydligt av artikel 1 i beslut nc 18 frin
kommunstyrelsen i Viano, vilket dterges av den hinskju-
tande domstolen.
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att det anbudsforfarande som foreskrivs i
direktivet i friga har iakttagits.

47, Det dr dock inte uteslutet att den
nationella domstolen anser att det idven
krivs en tolkning av bestimmelserna i
fordraget for att den skall kunna prova
om dessa ir ett hinder for den ensamriitt for
handhavandet av uppviarmning som, enligt
den nationella domstolen, ges AGAC
genom artikel 3 i dess stadgar pa grundval
av artiklarna 22 och 25 i lag nr 142/90. Av
beslutet om hinskjutande framgir dock
inte klart om de aktuella nationella bestim-
melserna, sirskilt artiklarna 22 och 25 i lag
nr 142/90 och artikel 3 i AGAC:s stadgar,
medger att den tjanst som idr foremal for
beslutet frdn kommunstyrelsen i Viano
direkt tilldelas AGAC.2” Det ankommer
pa den nationella domstolen att avgora
denna friga och, om den bedémer att det dr
nédvindigt, hinskjuta en tolkningsfraga i
detta avseende.

C — Saken

48. Direktiv 93/36 syftar i huvudsak till att
sikerstidlla att en effektiv konkurrens
utvecklas inom omradet for offentlig upp-
handling av varor.2® En upphandlande
myndighet skall siledes vilja den person
med vilken den skall ingd ett skriftlig
kontrakt med ekonomiska villkor i syfte
att i en eller annan form leverera en
bestimd produkt, med hjilp av det forfa-
rande som garanterar en effektiv och fri
konkurrens mellan berérda parter och som
definieras i direktiv 93/36.

27 — Teckal bestrider att dessa bestimmelser kan tolkas pa detta
sitt och framhdller att fdretaget under de fem &r som
foregick AGAC:s tilldelning av de omtvistade tjdnsterna
var medkontrahent till kommunen i Viano.

28 — Se fjortonde dvervigandet i direktiv 93/36.

49. Det maste likasd forst understrykas att
direktiv 93/36 inte innehdller ndgon artikel
som motsvarar artikel 6 i direktiv 92/50, det
vill siga att det i direktivet inte foreskrivs
nagot undantag till skyldigheten att anvinda
forfarandet for infordran av anbud nir det
giller sadan offentlig upphandling av varor
som tilldelas en enhet som sjilv dr en upp-
handlande myndighet, pd grund av en ensam-
ritt som den atnjuter enligt bestimmelser i
lagar eller andra foreskrifter, under foérutsitt-
ning att dessa bestimmelser 4r forenliga med
fordraget. Eftersom det i direktivet inte fore-
skrivs ndgot sddant undantag 2° ir det, for att
tillimpa direktivet, ovisentligt att kinna
till huruvida det handlar om en enskild som
i sin egenskap av leverantér dr medkon-
trahent till en upphandlande myndighet.
Enligt min mening foljer denna slutsats av
direktivets systematik. 30

29 — Denna skillnad iterspeglar den specifika karaktiren av det
omrdde som direktiv 92/50 reglerar, i den meningen att
man vederbSrligen madste ta hiinsyn till det faktum art
tilthandahdllandet av tjdnster kan utféras inom ramen f6r
varaktiia juridiska forbindelser och band mellan olika
organ (kommunala organ), i enlighet med ett system for
samarbete dir ett organ dr underordnat ett annat organ.
Radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om sam-
ordning av upphandlingsférfarandet for enheter som har
verksamhet inom vatten-, enetgi-, transport- och tele-
kommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk
specialutgdva, omride 6, volym 4, s. 177) innechaller,
férutom en bestimmelse (artikel 11) som motsvarar arti-
kel 6 i direktiv 92/50, dven en annan liknande bestdm-
melse angdende denna friga, som tar hiinsyn till den
specifika karaktiren hos de enheter som ar sddana féretag
som endast inom ramen fér offentlig upphandling inom
specifika sektorer betecknas som upphandlande myndig-
heter. Det handlar om artikel 13 i dFi’rekriv 93/38 som ror
tjinstekontrakt som en upphandlande enhet tilldelar ett
“anknutet féretag”. I definitionen av ett sddant hinvisas
tll den kontroll och det bestimmande inflytande som
utévas mellan en upphandlande myndighet och en enhet
eller (under vissa villkor) mellan fretag (arrikel 1.3), det
vill siiga att det handlar om juridiska enheter som ullhor
samma ekonomiska enhet. Se dven ovannimnde Mensi,
M., paragraf 18, s. 81 och foljande sidor.

30 — Det skall erinras om att domstolen har faststillt att en
medlemsstat dsidositter sina skyldigheter enlige direktiven
om samordning av forfarandet fér offentlig upphandling
for dels upphandling av bygg- och anliggningsarbeten
(direktiv 71/305) dels upphandling av varor (direkeiv
77/62), nir medlemsstaten frin tillimpningsomradet for
de nationella lagreglerna om offentlig upphandling ute-
sluter de transaktioner som férvaltningen genomfor med
enskilda i de fall di dessa direktiv inte medger detta. Se
dom av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommis-
sionen mot Spanien (REG 1993, s. 1-5923), punkterna 10,
11 och 22. Domstolen betonade sirskilt (punkt 10) att ”de
enda undantag som medges vid tillimpningen av direktiv
77162 dr de undantag som urtémmande och uttryckligen
anges ddc”.
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50. Enligt artikel 1 a i direktiv 93/36
forstas med offentliga varuupphandlings-
kontrakt skrivna avtal med ekonomiska
villkor mellan en leverantor (fysisk eller
juridisk person) och en av de nedan under b
angivna upphandlande myndigheterna,
som omfattar koép, leasing, hyra eller hyr-
kop med eller utan képoption av produk-
ter”. Av denna bestimmelse foljer de vill-
kor som giller fér tillimpningen av direktiv
93/36.

51.1 forsta hand maste den kontraktuella
forbindelsen avse leverans av produkter.
Denna faktor utgor ett grundliggande
villkor for tillimpningen av direktivet.

52.1 andra hand maéste ett kontrakt3!
upprittas, i skriftlig form. Detta kontrakt
iar omsesidigt bindande och slutet med
ekonomiska villkor. Detta innebir att
direktivet ar tillaimpligt, dels nir samfér-
stind uppndtts mellan tva skilda juridiska
personer, nimligen den upphandlande
myndigheten och leverantdren och dels
nir den skapade omsesidiga relationen

31 — Det dr karakrdristiskt att dttonde dvervigandet i direktiv
92/50 anger att “detta direktiv... endast (skall) omfatta
tillhandahdilande av tjanster pd grund av avtal ddrom.
TillhandahAllande av tjanster pAd annan grund, t.ex. enligt
lagar eller andra férfartningar eller anstillnin, savtal,
omfattas inte av detta direktiv”. Detta innebir att direktiv
92/50 endast tillimpas om den juridiska fécbindelsen
mellan medkontrahenterna grundas pi avtal om tjinster,
sdsom foreskrivs i artikel 1 a i direktivet och att direktivet
inte dr tillimpligt pa tillhandahallande av tjédnster som inte
grundas pa avral. Se dven punkt 26 i generaladvokaten La
Pergolas forslag till avgérande infér dom av den
10 november 1998 i mail C-360/96, BFI Holding
(REG 1998, s. 1-6821) och iven punkrt 49 i generaladvo-
katen Albers forslag till avgérande infsr dom av den
9 september 1999 i mal C-108/98, RL.SAN. (REG 1999,
s, [-5219).
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bestar i leverans av en vara i utbyte mot en
ekonomisk ersittning.3? Siledes madste
utbyte av tjanster, skapande av rittigheter
och skyldigheter fér kontraktsparterna
foreligga och tjdnsterna vara sinsemellan
beroende. 33

53.1 tredje hand, och detta kriterium har
for 6vrigt direkt samband med det fére-
giende, miste medkontrahenten till den
upphandlande myndigheten, leverantoren,
verkligen ha stillning som tredje man i
forhdllande till denna myndighet, det vill
sdga att det skall handla om en fristiende
person. Denna faktor ir dven ett visentligt
kidnnetecken fér den upphandling av varor
som direktiv 93/36 asyftar.

54. Av vad ovan anfdrts framgar att direkt-
ivet inte dr tillimpligt i det fall dd den
upphandlande myndigheten anvinder sina
egna tillgdngar for ate leverera de produkter
den vill ha.34 Gemenskapsritten 3ligger
inte de upphandlande myndigheterna att

32 — Detta kriterium, som innebdr att en teoretiskt berdknad
ersiitining faststdlls vid offentlig upphandling av varor,
belyses i dom av den 26 april 1994 i mal C-272/91,
kommissionen mot Italien (REG 1994, s. 1-1409),
punkt 25. Detta mal avsig koncession av ett automatiske
system for det italienska lottospeler, det vill siga leverans
av ctt fullstandigt automatiskt system for sp:%cr i friga,
vilket framfér allt innebar leverans av vissa varor till
staten. Samma kriterium som innebir betalning av en
bestimd ersittning som gotigorelse for den utforda
tjdnsten belyses dven i ovannimnda dom i mdlet BFI
Holding (fotnot 31, punke 25).

33 — Betriffande denna viktiga del i kontraktsbegreppet se
Laubadére, A., Moderne, F. och Delvolvé, P, Traité des
contrats administratifs, del 1, andra uppl., 1983 (808 s.),
pe:iragraf 14 och foljande paragrafer, 5. 29 och féljande
sidor.

34 — Forfarande som kallas "in house”. 1 denna friga inom
ramen for direktiv 92/50 se Flamme, Ph. och Flamme, M.-
A., "Les marchés publics de services et la coordination de
leurs procédures de passation (direktiv 92/SO/EEG av den
18 juni 1992)” i Revue du Marché commun et de I'Union
européenne, nr 365, februari 1993 (s. 150-—170), paragraf
15 och 16. Se dven ovannimnde Mensi, M., kapitel 5.
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iaktta forfarandet som garanterar en effek-
tiv konkurrens mellan de berérda parterna i
det fall dd myndigheterna i fraga sjilva vill

ombesoérja leveransen av de produkter som
de behover. 33

55. AGAC hivdar att kommunen Viano
inte har anfértrott tjinsten att handha
virmeinstallationer till en tredje man, utan
helt enkelt har beslutat att pad annat sitt
organisera den direkta forvaltningen av
denna tjinst med hjilp av den organisation
och den personal som fanns hos en sirskild
enhet som bildats f6r detta zindamal, hellre
dn att anvidnda sig av den egna organisa-
tionen och personalen.

35 — En motsvarande friga om tolkningen av direktiv 92/50 har
redan stilles till domstolen. Nirmare bestimt i det ovan-
nimnda mélet BFI Holding (fotnot 31), avseende en tvist
mellan tvd nedetlindska kommuner och ett privat bolag
(BFD), som hivdade ate tilldelningen av ett kontrakt om
uppsamling av hushallssopor till ett aktiebolag (ARA), som
kommunerna i friga hade bildat i detta syfte skulle
underkastas det forfarande som foreskrivs i direktivet,
ansig den nationella domstolen att ARA omfactades av
undantaget enligt artikel 6 i direktiv 92/50 sdvitt bolaget
ansdgs som ett organ som lyder under offentlig rdct i den
mening som avses i artikel 1 b i direktiv 92/50,
Generaladvokaten La Pergola kom i sitt forslag till
avgdrande i milet BFI Holding (punkt 38) fram till den
slutsatsen att "ARA inte [utgﬁrd] en tredje man i férhal-
lande till de tvd kommunerna, det vill siga der skiljer sig
inte visentligen frin dessa. Det ir hir friga om en form av
delegation mellan organ som inte gir utanfér kommuner-
nas administrativa sfir. Dessa hade, nir de anfértrodde
ARA verksamheten i friga, inte pA nigot sdtt for avsike att
privatisera de funktioner som de tidigare utévade inom
detta omride”. Denna aspekt avseende frigan i vilken min
tjdnsterna tilthandahills av en del av den offentliga
administrationen, i vilket fall det inte rdr sig om offentﬁg
upphandling i den mening som avses i direktiv 92/50, har
belysts av generaladvokaten Alber i hans forslag till
avgorande i ovannidmnda mal RLSAN. (fotnot 31). Se
punkt 49 i detta forslag. Generaladvokaten La Pergola
sammanfattade att “enligt min mening kan det forhillande
som binder kommunerna och ARA inte anses vara en
upphandling i den mening som avses i direktivet” (det
handlade om direktiv 92/50). Generaladvokaten La Per-
gola ansdg dock atr ett organ av denna typ (som ARA)
utgjorde ett organ som lyger under offentlig ritt i den
mening som avses i direktiv 92/50. Domstolen prévade nir
ett organ kan betecknas som ett organ som lyder under
offent%ig rire enligt artikel 1 b andra stycket i direktiv
92/50 och tillhandahdll den nationella domstolen de
tolkningskriterier som denna behévde i denna friga.

56. For det forsta anser jag att det otvivel-
aktigt, enligt de uppgifter som den natio-
nella domstolen har limnat, 1 mélet (dven)
handlar om leverans av vissa produkter.

57. For det andra maéste det fér ate direkt-
ivet skall kunna tillimpas finnas ett skrift-
ligt kontrakt, vari parternas skyldigheter
och rittigheter faststills och vari sirskilt
frigan om ersittning regleras. Den natio-
nella domstolen skall saledes granska om
ett kontrakt har slutits — och dessutom
skriftligen — som reglerar forhallandet
mellan den upphandlande myndigheten
och leverantéren och som faststiller par-
ternas rittigheter och skyldigheter, férutom
beslutet frin kommunstyrelsen i Viano om
att tilldela kontraktet. 36

58. Om ett skriftligt kontrakt foreligger
ankommer det dessutom pd den nationella
domstolen att préva i vilken min den
mojlighet att férnya kontraktet som till-
erkdnns kommunen ir ett resultat av fo6r-
handlingar mellan kommunen i Viano och
AGAC. Likasi ankommer det pd den
nationella domstolen att prova i vilken
min den ersittning som faststdllts for
leverans av varor och tillhandahdllande av
berérda tjinster till kommunen har
bestimts enligt gillande handelssed. 37 Fra-
gan huruvida det verkligen rér sig om ett

36 — Det framgir av beslutet om hinskjutande att AGAC skall
handha uppvirmningen i huvudsak enligt de direktiv som
finns i det dverklagade beslutet, direktiv som kommunen
Viano har antagit ensidigt.

37 — Jag tror inte att man kan tala om upphandling och
anbudsférfarande i den mening som avses 1 direktiver, om
den ersdttning som angetts i kommunstyrelsens beslut inte
har faststillts fritt pd grundval av det anbud som AGAC
limnat inom ramen fér bolagets sjdlvstindiga forvalening,
och om detta anbud inte har nidgon som helst lukratv
karaktir, som kommissionen for ¢vrigt pipekar.
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kontrakt som regleras av gemenskapslag-
stiftningen beror pa de svar som den
nationella domstolen kommer att ge pa de
foregdende frigorna.

59. Som den nationella domstolen anger
handlar det dessutom om tvd formellt
fristiende juridiska personer som ir verk-
samma pa marknaden. Denna faktor ir
viktig, eftersom om en kommun, fér att
forbitera den interna organisationen av sin
forvaltning, tilldelade en av tjinstegrenarna
inom forvaltningen verksamheten, skulle
detta utgora en form av intern delegation
som inte gir utanfér kommunens egen
administrativa struktur. 3% 1 ett sidant fall
kan den férbindelse som finns mellan
kommunen Viano och AGAC inte anses
som en offentlig upphandling i den mening
som avses i direktiv 93/36.

60. Nirmare bestamt ir i detta mal AGAC,
som dr en juridisk person och bedriver en
sjilvstindig forvaltning, i enlighet med den
nationella lagstiftningen en sammanslut-
ning av kommuner som har bildats pa
grundval av artikel 25 i lag nr 142/90. 1
denna artikel foreskrivs en gemensam for-
valtning av en eller flera verksamhetsgre-
nar, genom bildandet av en sammanslut-
ning (consorzio), i enlighet med de bestim-
melser om speciella féretag som aterfinns i
artikel 23 i samma italienska lag, sisom
har angetts i foregdende punkt. AGAC skall
likasda utféra de uppgifter som de delta-

38 — Det skall erintas om arr Teckal, som féretaget hivdar,
under fem ir har erbjudit sina tjsinster i sin egenskap av
medkontrahent till kommunen Viano.
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gande kommunerna anfortror foretaget och
dr underkastat deras tillsyn.

61. Enligt artikel 10.3 i AGAC:s stadgar
uppgdr andelen for kommunen Vianos
deltagande i AGAC:s bolagsstimma, det
vill sdga i huvudsak i dess administration,
men dven i sammanslutningens vinst och
forlust, till 0,9 procent. Sisom for dvrigt
framgir av de uppgifter som limnats av
den nationella domstolen anser jag det foga
troligt att det i fallet AGAC, som ir en
sammanslutning bildad av 45 kommuner
Reggio Emilia och en fristdende juridisk
person, kan hivdas att kommunen Viano
kontrollerar sammanslutningen p3 ett sitt
som motsvarar den kontroll som en myn-
dighet utévar dver ett internt organ.

62. Med stdd av artikel 3.4 1 stadgarna kan
AGAC for ovrigt tillhandahdlla vissa tjins-
ter 32 till kommuner, enskilda eller offent-
liga organ (enti) som inte deltar i samman-
slutningen.

63. Trots méjligheten f6r kommunen
Viano att i enlighet med beslut nr 18 pd
begiran erhilla en forlingning av kon-
traktstiden, anser jag inte att det dr fast-
stillt att kommunen utévar en hierarkisk
kontroll dver AGAC, ej heller att férbin-
delserna mellan kommunen och AGAC inte
innebdr tilldelning av ett kontrakt pa grund

39 — Det skall erinras om att det bland annat handlar om
1|;:roduktion och distribution av gas och virme for hus-
dllsbruk och bruk inom industrin.
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av att de bada kontrakterande parterna i
forhillande till varandra inte har egenska-
pen av tredje man. 40

64. Om den nationella domstolen pa
grundval av sina bedémningar kommer till
den slutsatsen att forbindelserna mellan
kommunen och AGAC ir resultatet av att
samférstand natts mellan tva sjilvstindiga
viljor som féretriader skilda juridiska intres-
sen, i enlighet med den vanliga form av
férbindelser som kinnetecknar kontraktu-
ella forbindelser mellan tva fristdende sub-
jekt41 och denna slutsats dven féljer av en
bedémning av kontraktsvillkoren, 42
omfattas tilldelningen av det uppdrag som
ir foremdlet for detta mal av tillimpnings-
omradet for direktiv 93/36.

65. Om det medges att de upphandlande
myndigheterna har maojlighet att vinda sig
till fristdende enheter, som de antingen har
en absolut eller relativ kontroll éver ndr det
giller leverans av varor, och dirigenom
dsidositter gillande gemenskapslagstift-
ning, skulle dirmed reglerna kunna kring-
gds utan hidnsyn till malsittningen — att
sikerstilla en fri och icke snedvriden kon-
kurrens — som gemenskapslagstiftaren

40 — Enligt kommissionen (punkt 34 i dess skriftliga yttrande)
férefaller det i milet handla om ett sdrskilt organisations-
siitt, enligt vilket kommunen inte viinder sig till marknaden
fér att erhdlla en bestimd leverans av varor eller en
bestimd tjinst, utan till ett organ som kan anses hirrora
fran kommunen sjilv (det 4r en "longa manus”) inom den
sdrskilda sektor som mdlet rér.

41 — Det skall siledes provas om férhandlingar har foregite
faststillandet av kontrakrsvillkoren.

42 — Det handlar till exempel om inférande av straffklausuler
som #r tillimpliga i fall av bristande utférande frin
AGAC:s sida eﬁer om skiljedomsklausul etc.

efterstrivar genom att samordna forfaran-
dena for offentlig upphandling av varor.

66. Med de foérbehdll som har angetts
angdende de fragor som den nationella
domstolen skall klargora miste foljaktligen
forfarandet i direktiv 93/36 iakttas. Kom-
munen skall sdledes nidr den viljer sin
medkontrahent utan undantag iaktta de
bestimmelser som dr avsedda att skydda
konkurrensen, dven om det anses att
AGAC ir ett organ som lyder under
offentlig ridtt i den mening som avses i
artikel 1 b i direktiv 93/36, eftersom det i
detta direktiv, sisom har papekats i fore-
gdende punkt i detta forslag, inte foreskrivs
nigot undantag som motsvarar det som
finns i artikel 6 i direktiv 92/50 f&r offent-
lig upphandling av varor med andra upp-
handlande myndigheter.

67. Jag anser foljaktligen att det av vad
ovan anférts framgar act direktiv 93/36 inte
medger att undantag gérs fran det forfa-
rande som foreskrivs i direktivet vid offent-
lig upphandling av varor, oberoende av det
faktum att kontraktet sluts mellan en upp-
handlande myndighet och ett organ som
dven det dr en upphandlande myndighet.
Med forbehdll for de frigor som den
nationella domstolen skall préva ar folj-
aktligen direktivet i fraga till hinder for
tilldelningen av den omtvistade leveransen,
om férbindelserna mellan den lokala myn-
digheten och den sammanslutning i vilken
denna deltar leder till att samforstand
uppnas mellan tva skilda, i verklig mening
fristdende, juridiska personer, vilka fore-
trader skilda juridiska intressen.
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VI — Forslag till avgérande

68. Med hinsyn till vad ovan anforts féreslar jag att den tolkningsfriga som
hinskjutits till domstolen fradn Tribunale amministrativo regionale per ’Emilia-
Romagna, sezione di Parma, skall besvaras pa foljande satt:

Enligt ridets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor skall det férfarande som foéreskrivs
1 direktivet iakttas vid slutande av ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor
om leverans av produkter, oberoende av det faktum att detta kontrakt slutits
mellan organ som ir upphandlande myndigheter.
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