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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 8 maj 2014*

"Offentlig upphandling av varor — Direktiv 2004/18/EG — Tilldelning av kontrakt utan offentlig
upphandling — S& kallad in house-tilldelning — Den enhet som tilldelats kontraktet ar juridiskt
fristaende i forhallande till den upphandlande myndigheten — Villkoret ‘'motsvarande kontroll’ —
Den upphandlande myndigheten och den enhet som tilldelats kontraktet star inte i ett
kontrollférhallande till varandra — Utomstaende offentlig myndighet som utévar en delvis kontroll
over den upphandlande myndigheten och en sddan kontroll 6ver den enhet som tilldelats kontraktet
som skulle kunna betraktas som 'motsvarande’ — 'Horisontell intern transaktion™

I mal C-15/13,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstéilld av Hanseatisches
Oberlandesgericht Hamburg (Tyskland) genom beslut av den 6 november 2012, som inkom till
domstolen den 10 januari 2013, i malet

Technische Universitit Hamburg-Harburg,

Hochschul-Informations-System GmbH

mot

Datenlotsen Informationssysteme GmbH,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden T. von Danwitz samt domarna E. Juhdsz (referent), A. Rosas, D.
Svaby och C. Vajda,

generaladvokat: P. Mengozzi,

justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 21 november 2013,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Technische Universitit Hamburg-Harburg, genom T. Noelle och I. Argyriadou, Rechtsanwilte,

— Hochschul-Informations-System GmbH, genom K. Willenbruch och M. Kober, Rechtsanwilte,

* Rattegangssprak: tyska.
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— Datenlotsen Informationssysteme GmbH, genom S. Gorgens, Rechtsanwalt,
— Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,
— Spaniens regering, genom J. Garcia-Valdecasas Dorrego, i egenskap av ombud,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av S. Varone, avvocato dello
Stato,

— Ungerns regering, genom M. Fehér, K. Szijjarté och K. Molndr, samtliga i egenskap av ombud,
— Europeiska kommissionen, genom A. Tokar och M. Noll-Ehlers, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 23 januari 2014 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 1.2 a i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).

Begdran har framstillts i ett mal mellan, & ena sidan, Technische Universitit Hamburg-Harburg
(Polytekniska universitetet i Hamburg) (nedan kallat universitetet) och
Hochschul-Informations-System GmbH (nedan kallat HIS) och, & andra sidan, Datenlotsen
Informationssysteme GmbH (nedan kallat Datenlotsen). Malet ror fragan huruvida universitetet ska
anses ha haft ritt att direkt tilldela HIS ett kontrakt, utan att tillimpa det anbudsférfarande som
foreskrivs i direktiv 2004/18.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

I direktiv 2004/18 éaterfinns de bestimmelser som ska tillimpas pa kontrakt som tilldelas av de
upphandlande myndigheterna.

Artikel 1 i detta direktiv har rubriken "Definitioner”. Punkt 2 a i artikeln innehaller f6ljande definition:
“offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utféorande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjédnster i den mening som avses i detta
direktiv.”

Artikel 1.8 i direktivet innehaller foljande definition:

“entreprenor, varuleverantor och tjdnsteleverantor: beteckningar for varje fysisk eller juridisk person,
offentlig enhet eller grupp av sddana personer och/eller organ som pa marknaden erbjuder sig att

utfora byggentreprenader och/eller tillhandahéller byggentreprenader, varor eller tjanster.

Termen ekonomisk aktor betecknar savdl en varuleverantér som en tjdnsteleverantdr och en
entreprendr. Den anvinds enbart i syfte att forenkla texten.

2 ECLIL:EU:C:2014:303



10

11

DOM AV DEN 8.5.2014 — MAL C-15/13
DATENLOTSEN INFORMATIONSSYSTEME

I artikel 1.9 i direktiv 2004/18 ges en detaljerad definition av vilka enheter som ska betraktas som
upphandlande myndigheter och som vid ingdende av kontrakt med ekonomiska villkor med en
ekonomisk aktor maste inleda ett upphandlingsforfarande i enlighet med reglerna i detta direktiv.

I artikel 7 i direktiv 2004/18, med rubriken "Troskelvirden for offentliga kontrakt”, faststills de
uppskattade troskelvirden over vilka tilldelning av ett kontrakt maste ske enligt direktivets
bestaimmelser. Dessa troskelvirden éndras regelbundet genom kommissionens forordningar och
anpassas till de ekonomiska forhallandena. Vid tidpunkten for omstidndigheterna i det nationella malet
var troskelviardet for offentliga kontrakt tilldelade av andra upphandlande myndigheter dn centrala
statliga myndigheter faststillt till 193 000 euro genom kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009,
av den 30 november 2009 (EUT L 314, s. 64).

Tilldelning av kontrakt utan att tillimpa forfarandet enligt direktiv 2004/18 - Sd kallad in
house-tilldelning

Villkoren for en sadan tilldelning har slagits fast och utvecklats genom domstolens praxis, enligt vilken
ett anbudsforfarande i enlighet med direktiv 2004/18 inte ar obligatoriskt for det fall att den
upphandlande myndigheten utévar en kontroll 6ver en i forhallande till myndigheten fristdende
juridisk person, som motsvarar den kontroll som den utdvar over sin egen forvaltning, samtidigt som
denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
upphandlande myndigheter som &dger den (se, for ett liknande resonemang, dom Teckal, C-107/98,
EU:C:1999:562, punkt 50).

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Universitetet dr en statlig hogskola tillhorande delstaten Freie und Hansestadt Hamburg (nedan kallad
delstaten Hamburg). Universitetet dr ett offentligrittsligt organ i den mening som avses i artikel 1.9 i
direktiv 2004/18 och foljaktligen en upphandlande myndighet. Universitetet hade for avsikt att infora
ett databehandlingssystem for hogskoleadministration och gjorde darfor en jamforelse mellan ett
system som utvecklats av Datenlotsen och ett system som utvecklats av HIS. Efter att ha jamfort de
bada databehandlingssystemen valde universitetet att kopa in systemet fran HIS och tilldelade detta
bolag, den 7 april 2011, ett kontrakt direkt utan att genomfora nagot forfarande for offentlig
upphandling enligt direktiv 2004/18. Det uppskattade véirdet pa kontraktet uppgick till 840 000 euro.

Det framgar av de handlingar som ldmnats in till domstolen att HIS é&r ett privatrittsligt bolag med
begrinsat ansvar som &gs till en tredjedel av Forbundsrepubliken Tyskland och till tva tredjedelar av
de 16 tyska delstaterna, varvid delstaten Hamburgs dgande uppgér till 4,16 procent. Enligt artikel 2 i
HIS:s stadgar dr dess dndamal att stodja de statliga hogskolorna och de behoriga forvaltningarna i
deras arbete med att utfora sina uppgifter inom hogskolan pa ett rationellt och ekonomiskt satt. HIS:s
databehandlingssystem anvinds av fler an 220 statliga och kyrkliga hogskolor.

Enligt artikel 12.1 i HIS:s stadgar ska bolagets kontrollorgan (Aufsichtsrat) besta av 10 ledamdter varav
7 stycken viljs pa forslag av delstaternas ministrar, 2 stycken pa forslag av rektorskonferensen for
hogskolorna (en forening av universiteten och de allménna och av staten erkidnda tyska hogskolorna),
och en pa forslag av de federala myndigheterna. Enligt artikel 15.1 i stadgarna ska HIS &ven ha en
radgivande styrelse (Kuratorium) varav 19 av 37 ledamoter kommer fran delstaternas
ministerkonferens. Vad giller HIS:s verksamhet kommer 5,14 procent av bolagets omsittning fran
verksamhet som bedrivits at andra inrdttningar dn statliga hogskolor.
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Att universitetet tilldelat HIS kontraktet direkt ar, enligt de bada avtalsparterna, motiverat trots att det
inte finns nagot kontrollférhallande mellan dem, eftersom kriteriet om "motsvarande kontroll”, sasom
detta framgar av den ovan redovisade rittspraxisen, dr uppfyllt med héansyn till att bégge parter star
under delstaten Hamburgs kontroll.

Datenlotsen ansokte om 6verprovning av beslutet att tilldela HIS kontraktet direkt vid Vergabekammer
bei der Finanzbehorde Hamburg (provningsnamnd i forsta instans med behorighet att prova drenden
rorande offentlig upphandling). Vergabekammer bif6ll ansokan och anférde foljande i skalen.
Villkoren i domstolens praxis for ”in house”-tilldelning ar inte uppfyllda i forevarande fall. Narmare
bestaimt &r villkoret om ”"motsvarande kontroll” inte uppfyllt, eftersom universitetet, i egenskap av
upphandlande myndighet, inte kan utova en kontroll 6éver HIS som motsvarar den kontroll som den
utovar Over sin egen forvaltning. Visserligen &r universitetet en offentligrittslig juridisk person
tillhorande delstaten Hamburg, som &dger 4,16 procent av HIS:s kapital, men universitetet och
delstaten Hamburg &r emellertid tva skilda juridiska personer.

Inte heller pastaendet om att delstaten Hamburg kontrollerar savil universitetet som HIS ér tillrackligt
for att detta villkor ska anses vara uppfyllt, eftersom en sddan form av "motsvarande kontroll” inte har
stod i domstolens praxis. Hartill kommer att universitetet &r sjalvstindigt och att den tillsyn som
delstaten Hamburg utovar 6ver universitetet (réttslig tillsyn och sa kallad dndamalsenlighetstillsyn) i
fraiga om hur universitetet forvaltar sina tilldelade medel inte kan likstdllas med de
ledningsbefogenheter som en upphandlande myndighet ska ha. Inte heller kan delstaten Hamburg
anses utova kontroll o6ver HIS, eftersom den inte har nagon permanent ledamot i bolagets
kontrollorgan.

HIS och universitetet overklagade Vergabekammers beslut till den hénskjutande domstolen,
Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (nedan kallad Oberlandesgericht).

Oberlandesgericht har papekat att den i tysk doktrin mycket omdiskuterade fragan huruvida en
offentlig upphandling i en konstellation med tre personer, kvalificerad som en horisontell intern
transaktion, omfattas av den praxis som foljer av dom Teckal (EU:C:1999:562) é&nnu inte har
behandlats av domstolen. Den anser att syftet och malsdttningen med undantaget om ”in
house”-tilldelning av kontrakt, som utvecklats i nidmnda praxis, skulle kunna tala for att sidana
horisontella interna transaktioner som de i det nationella malet omfattas av ndmnda undantag. Det
kan i forevarande fall emellertid inte vara friga om ett mellankommunalt samarbete, i den mening
som avses i domstolens praxis (domarna kommissionen mot Tyskland, C-480/06, EU:C:2009:357, och
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl. C-159/11, EU:C:2012:817), eftersom varken
universitetet eller HIS utgor offentliga myndigheter och HIS inte direkt har anfortrotts att fullgora ett
allménnyttigt uppdrag.

Oberlandesgericht har anfort att statliga hogskolor enligt sina stadgar har ett stort matt av
sjalvstandighet pa omradet for forskning och undervisning, och att utévandet av dessa sjélvstindiga
befogenheter enbart dr underkastade rattslig tillsyn. Det avtal som é&r aktuellt i det nationella maélet
avser emellertid omradet for forvaltning av de medel som tilldelats universitetet, ddr de behoriga
myndigheterna har en kontrollbefogenhet som stricker sig till mojligheten att upphéva eller éndra
universitetens beslut avseende inkop.

Oberlandesgericht anser alltsad att villkoret om ”motsvarande kontroll” dr uppfyllt pa omradet for
hogskolornas inkép. Den undrar dock om inte detta villkor kréver att kontrollen omfattar alla
omraden dir den underordnade enheten &r verksam, sa att en begrdansning av denna kontroll till att
enbart gilla upphandling av varor och tjanster skulle leda till att villkoret inte dr uppfyllt. For detta
talar enligt Oberlandesgericht domstolens praxis, enligt vilken den upphandlande myndigheten ska ha
mojlighet att utdva ett bestimmande inflytande i fraga om savil den underordnade enhetens strategiska
mal som dess viktiga beslut.
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Vad giller delstaten Hamburgs kontroll av HIS har Oberlandesgericht konstaterat att den
omsténdigheten att delstaten Hamburg enbart &dger 4,16 procent av kapitalet i detta bolag och inte har
nigon permanent ledamot i dess kontrollorgan skulle kunna tala mot att det foreligger en kontroll som
motsvarar den kontroll som delstaten utévar 6ver sin egen forvaltning. Vad géller det andra villkoret,
som enligt domstolens praxis maste vara uppfyllt, ndrmare bestaimt kravet pa att den enhet som
tilldelas kontraktet "bedriver huvuddelen” av sin verksamhet tillsammans med den upphandlande
myndigheten, anser Oberlandesgericht att detta ar uppfyllt i forevarande fall, eftersom HIS:s
verksambhet till helt 6vervigande del riktas mot hogskolor, medan 6vrig verksamhet &r underordnad.

Oberlandesgericht har mot denna bakgrund beslutat att vilandeforklara malet och stilla foljande
tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska med ’offentligt kontrakt’ i den mening som avses i artikel 1.2 a i ... direktiv 2004/18 ... ocksa
forstas ett kontrakt i samband med vilket den upphandlande myndigheten visserligen inte utovar
en kontroll 6ver den enhet som tilldelas kontraktet, som motsvarar den myndighetens kontroll
over sin egen forvaltning, men dédr bade den upphandlande myndigheten och den enhet som
tilldelas kontraktet kontrolleras av samma huvudman, som i sin tur dr en upphandlande
myndighet i den mening som avses i direktiv 2004/18, och den upphandlande myndigheten och
den enhet som tilldelas kontraktet bedriver huvuddelen av sin verksamhet fér sin gemensamma
huvudman (horisontell intern transaktion)?

For det fall att den forsta fragan ska besvaras jakande:

2) Maste en kontroll motsvarande den som en myndighet utévar 6ver sin egen forvaltning omfatta all
verksamhet som den enhet som tilldelas kontraktet bedriver, eller dr det tillrackligt med en
kontroll som enbart omfattar inkdopsomradet?”

Provning av tolkningsfragorna

Den hianskjutande domstolen har stdllt sina fragor for att fa klarhet i huruvida artikel 1.2 a i
direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att ett kontrakt avseende leverans av varor, som ingas mellan & ena
sidan ett universitet som dr en upphandlande myndighet och som pa omradet for inkép av varor och
tjidnster kontrolleras av en tysk delstat, och a andra sidan ett privatrittsligt foretag som &dgs av
forbundsstaten samt tyska delstater, déaribland ndmnda delstat, utgor ett offentligt kontrakt i den
mening som avses i denna bestimmelse.

Enligt domstolens praxis dr huvudsyftet med de unionsrittsliga bestimmelserna angaende offentlig
upphandling att 6ppna upp omradet for upphandling av arbete, varor eller tjinster for icke snedvriden
konkurrens i alla medlemsstater, vilket forutsitter att varje upphandlande myndighet &r skyldig att
tillimpa de relevanta unionsrattsliga bestimmelserna nér forutsattningarna for detta ar uppfyllda (se,
for ett liknande resonemang, dom Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 44).

Varje undantag fran denna skyldighet ska saledes tolkas strikt (se dom Stadt Halle och RPL Lochau,
EU:C:2005:5, punkt 46).

Domstolen har slagit fast att det vad giller tillimpningen av upphandlingsforfaranden enligt
direktiv 2004/18 i princip ér tillrackligt, enligt artikel 1.2 a i detta direktiv, att ett kontrakt med
ekonomiska villkor har slutits mellan, a ena sidan, en upphandlande myndighet och, & andra sidan, en
i forhéllande till denna myndighet fristdende juridisk person (dom Teckal, EU:C:1999:562, punkt 50).

Det av domstolen erkdnda undantaget fran att tillimpa denna princip avseende "in house”-tilldelning

av kontrakt dr motiverat med hénsyn till att en offentlig myndighet, som ar en upphandlande
myndighet, har mojlighet att utféra de uppgifter av allménintresse som aligger denna med egna medel
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— administrativa, tekniska och andra — utan att behéva vianda sig till externa enheter utanfor sin
organisation och till att detta undantag &ven kan omfatta situationer dar avtalsparten &ar en i
forhallande till den upphandlande myndigheten fristaende juridisk person niar denna myndighet utovar
en kontroll 6ver den enhet som tilldelats kontraktet, som motsvarar den kontroll som den utévar 6ver
sin egen forvaltning och denna enhet utfér huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller
de upphandlande myndigheter som &ger enheten (se, for ett liknande resonemang, dom Teckal,
EU:C:1999:562, punkt 50, och dom Stadt Halle och RPL Lochau, EU:C:2005:5, punkterna 48 och 49). I
saddana fall kan den upphandlande myndigheten anses ha tillgéng till egna medel.

Domstolen har fortydligat begreppet "motsvarande kontroll” ytterligare, genom att sla fast att det maste
vara fraga om en mojlighet for den upphandlande myndigheten att utova ett bestimmande inflytande i
fraga om bade de strategiska malen for den enhet som tilldelats kontraktet och dess viktiga beslut samt
att den upphandlande myndighetens kontroll ska vara effektiv, strukturell och funktionell (se, for ett
liknande resonemang, dom Econord, C-182/11 och C-183/11, EU:C:2012:758, punkt 27 och dir
angiven rattspraxis).

Domstolen har dessutom slagit fast att en "motsvarande kontroll” kan utévas gemensamt med flera
offentliga myndigheter som tillsammans &ger den enhet som tilldelats kontraktet (se, for ett liknande
resonemang, dom Econord, EU:C:2012:758, punkterna 28-31 och dir angiven réttspraxis).

I det nationella malet dr det utrett att det inte finns nagot kontrollférhallande mellan universitetet, som
ar upphandlande myndighet, och HIS, den enhet som tilldelats kontraktet. Universitetet 4ger ndmligen
inte nagon andel i detta bolag och har inte heller nagon ledamot i dess kontrollorgan.

Den omstindighet som motiverar ett undantag vad géller sa kallade in-house-tilldelningar, ndrmare
bestamt ett sdrskilt internt samband mellan den upphandlande myndigheten och den enhet som
tilldelats kontraktet, foreligger inte i en sddan situation som den i det nationella malet.

En sadan situation kan fo6ljaktligen inte omfattas av ndmnda undantag, eftersom grénserna for
tillimpningen av undantaget, vilka klart angetts av domstolen i dess praxis, annars skulle utvidgas pa
ett sdtt som avsevirt kan inskrdanka rackvidden av den princip som redovisats i punkt 24 ovan.

Domstolen finner dessutom, mot bakgrund av de handlingar som ldmnats in till domstolen och ovan
redovisad réttspraxis, att delstaten Hamburg i vilket fall som helst inte har mojlighet att utéva en
"motsvarande kontroll” 6ver universitetet.

Det kan ndmligen konstateras att den kontroll som delstaten Hamburg utévar 6ver universitetet enbart
omfattar en del av universitetets verksamhet, ndrmare bestimt fragor som ror inkop, men inte
omradena for undervisning och forskning, dar universitetet har en stor sjilvstandighet. Att i en sddan
situation anse att denna begridnsade kontroll utgér en “motsvarande kontroll”, skulle strida mot den
rattspraxis som anges i punkt 26 ovan.

Under dessa omsténdigheter dr det inte nodvéindigt att undersoka huruvida undantaget avseende ”in
house”-tilldelning kan tillimpas pa en si kallad horisontell intern transaktion, det vill sidga i en
situation ddr samma upphandlande myndighet/myndigheter utévar en "motsvarande kontroll” 6ver tva
skilda ekonomiska aktorer varav den ena tilldelar den andra ett kontrakt.

Vad giller tillimpningen, i det nationella malet, av den rattspraxis, avseende samarbetet mellan
regionala eller lokala myndigheter, som foljer av domarna kommissionen mot Tyskland
(EU:C:2009:357) och Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl. (EU:C:2012:817), konstaterar
domstolen, i likhet med den héanskjutande domstolen och av de skil som redovisas i punkt 16 ovan, att
villkoren for att tillampa undantaget enligt denna réttspraxis inte dr uppfyllda.
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Samarbetet mellan universitetet och HIS syftar ndmligen inte till att sikerstélla att ett allménnyttigt
uppdrag som &r gemensamt for dessa organ fullgérs i den mening som avses i réttspraxis (dom
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., EU:C:2012:817, punkterna 34 och 37).

Med hiénsyn till det ovanstaende ska tolkningsfragorna besvaras enligt foljande. Artikel 1.2 a i
direktiv 2004/18 ska tolkas pa sa sitt att ett kontrakt avseende leverans av varor, som ingas mellan &
ena sidan ett universitet som &r en upphandlande myndighet och som pa omradet f6r inkép av varor
och tjanster kontrolleras av en tysk delstat, och & andra sidan ett privatrittsligt foretag som &gs av
forbundsstaten samt tyska delstater, dédribland ndmnda delstat, utgor ett offentligt kontrakt i den
mening som avses i denna bestimmelse och dérfér omfattas av reglerna om tilldelning av offentliga
kontrakt i ndmnda direktiv.

Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

Artikel 1.2 a i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster,
ska tolkas pa sa sitt att ett kontrakt avseende leverans av varor, som ingas mellan a ena sidan
ett universitet som dr en upphandlande myndighet och som pa omradet for inkop av varor och
tjdnster kontrolleras av en tysk delstat, och a andra sidan ett privatrittsligt foretag som dgs av
forbundsstaten samt tyska delstater, diribland nimnda delstat, utgor ett offentligt kontrakt i
den mening som avses i denna bestimmelse och dirfor omfattas av reglerna om tilldelning av
offentliga kontrakt i namnda direktiv.

Underskrifter
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