g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)

d*en 21 december 2016 *

"Begdran om forhandsavgorande — Artikel 4.2 FEU — Respekt for medlemsstaternas nationella
identitet, som kommer till uttryck i deras politiska och konstitutionella grundstrukturer, inbegripet det
lokala och regionala sjélvstyret — Medlemsstaternas interna organisation — Lokala eller regionala
myndigheter — Rittsligt instrument for bildande av ett nytt offentligrattsligt organ och for 6verforing
av befogenheter och ansvar for fullgérande av ett offentligt uppdrag — Offentlig upphandling —
Direktiv 2004/18/EG — Artikel 1.2 a — Begreppet offentligt kontrakt”

I mél C-51/15,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Oberlandesgericht
Celle (Celles regionala o6verdomstol, Forbundsrepubliken Tyskland) genom beslut av den
17 december 2014, som inkom till domstolen den 6 februari 2015, i mélet

Remondis GmbH & Co. KG Region Nord

mot

Region Hannover,

ytterligare deltagare i rattegdngen:

Zweckverband Abfallwirtschaft Region Hannover,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféoranden L. Bay Larsen samt domarna M. Vilaras, ]J. Malenovsky,
M. Safjan och D. Svaby (referent),

generaladvokat: P. Mengozzi,

justitiesekreterare: handlaggaren K. Malacek,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 20 april 2016,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Remondis GmbH & Co. KG Region Nord, genom M. Figgen och R. Schiffer, Rechtsanwilte,

* * Réttegangssprak: tyska.
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— Region Hannover, genom H. Jagau, Regionsprésident, och R. Van der Hout, advocaat, samt genom
T. Miithe och M. Fastabend, Rechtsanwiilte,

— Zweckverband Abfallwirtschaft Region Hannover, genom W. Siederer och L. Viezens,
Rechtsanwilte,

— Frankrikes regering, genom D. Colas och J. Bousin, bada i egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom A. C. Becker och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 30 juni 2016 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begidran 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, 2004, s. 114 och rittelse i EUT L 351, 2004, s. 44).

Begdran har framstillts i ett méal mellan Remondis GmbH & Co. KG Region Nord (nedan kallat
Remondis) och Region Hannover (regionen Hannover, Tyskland). Malet ror fragan huruvida regionen
Hannovers 6verforing av de uppgifter avseende behandling av avfall som den ansvarade for till ett
offentligt organ, Zweckverband Abfallwirtschaft Region Hannover (regionen Hannovers
kommunalférbund) (nedan kallat Kommunalférbundet) skett pa lagenligt satt.

Tillimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

Enligt artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 ar offentliga kontrakt "skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor
som slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och
som avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster i den
mening som avses i detta direktiv”.

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling
och om upphivande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65) ersatte direktiv 2004/18 med
verkan fran den 18 april 2016.

Skal 4 i direktiv 2014/24 har foljande lydelse:

"De allt mer varierande formerna av offentliga atgédrder har gjort det nodvandigt att tydligare definiera
sjalva begreppet upphandling; detta klargérande bor emellertid inte utvidga tillimpningsomradet for
detta direktiv i jamforelse med direktiv 2004/18/EG. Unionens regler for offentlig upphandling ar inte
avsedda att tacka alla former av utbetalning av offentliga medel, utan enbart utbetalningar i syfte att
anskaffa byggentreprenader, varor eller tjanster genom ett offentligt kontrakt. ...

»
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I artikel 1.6 i samma direktiv foreskrivs foljande:

"Overenskommelser, beslut eller andra rittsliga instrument fér &verféring mellan upphandlande
myndigheter eller grupper av upphandlande myndigheter av befogenheter och ansvar for fullgérande
av ett offentligt uppdrag som inte innebér att avtalade prestationer fullgors mot ersittning, ska ses
som en del av den berérda medlemsstatens interna organisation och paverkas ddrmed inte pad nagot
sitt av detta direktiv.”

Tysk rdtt

Enligt den federala lagen om avfall och Niedersédchsische Abfallgesetz (Niedersachsens lag om avfall),
savil i den lydelse som var i kraft nir Kommunalférbundet, som é&r intervenient i det nationella malet,
bildades som i den lydelse som for nérvarande &r i kraft, ankommer det pa de lokala och regionala
myndigheter som anges i ndimnda lag eller pa de forbund som dessa myndigheter utsett att ansvara for
avfallshantering.

I 1 § Niedersédchsische Zweckverbandsgesetz (Niedersachsens lag om kommunalférbund), i den lydelse
som var i kraft vid den tidpunkt d& Kommunalférbundet bildades, foreskrevs att kommuner och
sammanslutningar av kommuner kan vélja att gd samman och bilda kommunalférbund (frivilliga
forbund) eller slas samman och bilda kommunalférbund (obligatoriska forbund) i syfte att gemensamt
fullgora vissa uppdrag som de har ritt eller skyldighet att utfora. I ett sadant fall 6verfors, i enlighet
med §2 punkt 1 i ndmnda lag, de rattigheter och skyldigheter som é&r knutna till utférandet av
uppdragen till forbundet.

Enligt 4 § i samma lag utgor sadana forbund offentligrattsliga organ med egen forvaltning som organen
sjilva ansvarar for.

I 29 § punkt 1 i samma lag foreskrivs att lokala och regionala myndigheter som &r medlemmar i ett
forbund ar skyldiga att erldgga avgifter som faststills arligen i den man som forbundets Gvriga intakter
inte racker for att ticka kostnaderna for dess uppdrag.

Niedersédchsisches Gesetz iiber die kommunale Zusammenarbeit (Niedersachsens lag om kommunalt
samarbete) som é&r i kraft for ndrvarande, innehéller liknande bestimmelser. Harav foljer bland annat
att de myndigheter som overfor uppgifter till ett forbund inte lingre ar skyldiga att utfora uppgifterna.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Enligt den federala lagstiftningen och Land Niedersachsens lagstiftning (delstaten Niedersachsen,
Tyskland) om avfall, ansvarade regionen Hannover och Hannover stad for uppdraget att skota
avfallshantering och behandling av avfall inom det tidigare Landkreis Hannover (forvaltningsdistriktet
Hannover) respektive Hannover stad.

Inom ramen for en omorganisation som dessa bada myndigheter avsag att genomfora, overforde
Hannover stad i ett forsta skede, den 29 november 2002, de uppgifter som alag den till regionen
Hannover. I ett andra skede, den 19 december 2002, antog regionen Hannover och Hannover stad
tillsammans  Verbandsordnung des  Zweckverbandes  Abfallwirtschaft Region  Hannover
(forbundsordningen for regionen Hannovers kommunalférbund, nedan kallad Kommunalférbundets
forbundsordning). Genom denna forbundsordning bildade de Kommunalférbundet - ett nytt
offentligrattsligt organ —, organiserade dess verksamhet och gav det olika uppgifter. Vissa av dessa
uppgifter utforde de bada myndigheterna ursprungligen gemensamt och andra uppgifter utférde de
var for sig. Bland annat trddde Kommunalférbundet i regionen Hannovers stille betriffande ansvaret
for avfallshantering. Kommunalférbundet bildades den 1 januari 2003.
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For att Kommunalférbundet skulle kunna fullgora de skyldigheter som det alagts, tillskot i enlighet
med 5 § i Kommunalférbundets forbundsordning regionen Hannover och Hannover stad utan
kostnad Kommunalférbundet sina respektive organ som ditintills hade ansvarat for utférandet av
uppgifter avseende avfallshantering, viagrenhéllning och vinterunderhall. Darutover overldt regionen
Hannover 94,9 procent av andelarna i Abfallentsorgungsgesellschaft Region Hannover mbH, som é&r
ett bolag som ombesorjer behandlingen av avfall at regionen Hannover och som fram till dess var
heldgt av denna region.

I samma syfte foreskrivs i 4 § punkt 5 i Kommunalférbundets férbundsordning att
Kommunalférbundet far anlita utomstaende for att utféra sina uppgifter och for det syftet ga in som
deldgare i foretag och organ, vilket ar tillitet enligt 22 § Kreislaufwirtschaftsgesetz (lagen om
avfallsatervinning).

Enligt 4 § punkt 4 i Kommunalférbundets forbundsordning ska Kommunalférbundet dven hantera
avfall for atervinning och kan for det dndamalet inga avtal med blandade system (duale Systeme) med
avseende pa  insamling av  forpackningar. @ Dessa  uppgifter kan = Overforas  till
Abfallentsorgungsgesellschaft Region Hannover.

Kommunalférbundet ska vidare enligt 4 § punkt 6 i Kommunalférbundets forbundsordning anta
stadgar och foreskrifter om bland annat uttag av avgifter.

Enligt 7 § i Kommunalférbundets forbundsordning bestdr Kommunalférbundets beslutande forsamling
av forvaltningschefer i regionen Hannover och Hannover stad, vilka dr bundna av de instruktioner som
de har fatt av det lokala organ som dr medlem av Kommunalférbundet och som de foretrader. Ndmnda
forvaltningschefer har rostrétt i den beslutande forsamlingen med avseende pa den befogenhet som
overforts av den myndighet som de foretrider.

Enligt 8 § i Kommunalférbundets forbundsordning har den beslutande férsamlingen behorighet att
bland annat éndra forbundsordningen och att utse Kommunalférbundets administrativa chef.

Enligt 16 § i Kommunalférbundets forbundsordning ska Kommunalférbundet pa lang sikt atminstone
sakerstdlla att dess kostnader tdcks av dess intdkter. I den man dess intdkter inte rdcker for att ticka
kostnaderna for dess uppdrag, ér de tva organ som bildat Kommunalférbundet skyldiga att erldgga
avgifter som ska faststillas arligen i syfte att kompensera harfor.

Av beslutet om hénskjutande foljer att 6verférandet av uppgifter i samband med att ett frivilligt eller
obligatoriskt forbund bildas medfor att de myndigheter som dr medlemmar i forbundet far mindre
omfattande befogenheter.

Ar 2011, det vill siga under Kommunalférbundets nionde verksamhetsar, hade Kommunalférbundet
och Abfallentsorgungsgesellschaft Region Hannover tillsammans en omsittning pa 189 020 912 euro,
varav 11232 173 euro (det vill sdga ungefir 6 procent) hiarrorde frain kommersiella transaktioner med
utomstaende organ. Enligt prognoserna for ar 2013 skulle dessa belopp uppga till 188 670 370,92 euro
respektive 13 085 190,85 euro.

Remondis, som dr ett kommersiellt bolag pa avfallsomradet, 6verklagade ett beslut rorande offentlig
upphandling, vilket den hédnskjutande domstolen nu har att préva.

Remondis har gjort gillande att bildandet av Kommunalforbundet och den omstindigheten att de
lokala myndigheter som dr medlemmar i forbundet samtidigt 6verforde uppgifter till forbundet utgor
ett offentligt kontrakt bland annat i den mening som avses i artikel 1.2 a i direktiv 2004/18, d&ven om
denna atgird ursprungligen inte omfattades av tillimpningsomradet for lagstiftningen om offentlig
upphandling, eftersom det omfattades av det undantag som definierats i domen av den
18 november 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562, punkt 50). Enligt Remondis var namligen de tva
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villkor som uppstdlls for att ndimnda undantag ska vara tillimpligt uppfyllda, det vill sdga att det
offentliga organ som tilldelar ett kontrakt utdvar en kontroll 6ver den person som tilldelas kontraktet
motsvarande den kontroll som det utovar 6ver sin egen forvaltning samtidigt som personen i fraga
bedriver huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med namnda offentliga organ. Med beaktande av
Kommunalférbundets omfattande omsattning for ar 2013 i forhéllande till utomstaende organ,
bedriver emellertid Kommunalférbundet inte lingre huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
de myndigheter som bildat forbundet. Remondis har hdrav dragit slutsatsen att ndmnda atgérd
numera ska anses utgora en otillaten tilldelning av ett offentligt kontrakt och att den séledes &r ogiltig.
Remondis menar att regionen Hannover, som ér det organ som &r ansvarigt for avfallshantering, darfor
ska anordna ett anbudsforfarande i den man som den inte sjélv vill fullgora uppdraget.

Regionen Hannover och Kommunalférbundet anser dédremot att bildandet av Kommunalférbundet och
overforing av befogenheter till det forbundet inte omfattas av tillimpningsomradet f6r bestimmelserna
om offentlig upphandling.

Némnda bildande av Kommunalférbundet och ndmnda 6verforing grundade sig ndmligen pa ett beslut
i enlighet med stadgarna och inte pa ett avtal eller en administrativ 6verenskommelse. Dessutom har
nimnda myndigheter hanvisat till direktiv 2014/24, och sarskilt till artikel 1.6 i det direktivet, som
avser forfaranden for 6verforing av befogenheter och ansvar for fullgorande av ett offentligt uppdrag.

Den hénskjutande domstolen har uppgett att utgéngen i den tvist som dr anhdngig vid den beror pa
svaret frigan om den atgdrd som med avseende pé regionen Hannover och Hannover stad bestod i att
bilda Kommunalférbundet och &verfora vissa uppgifter till det forbundet utgor ett offentligt kontrakt i
den mening som avses i artikel 1.2 a i direktiv 2004/18. Den hédnskjutande domstolen anser inte att det
rader nagot tvivel om att det ror sig om atgird med ekonomiska villkor, dels med beaktande av
overforingen, utan motprestation, av de medel som ndmnda lokala myndigheter tidigare anvint vid
fullgérande av de uppdrag som overforts till Kommunalférbundet, dels med beaktande av samma
myndigheters atagande att ticka eventuella kostnader som uppstar for forbundet i férhallande till dess
intdkter.

Den hénskjutande domstolen har angett att man trots detta skulle kunna anse att en sddan atgérd inte
innebir att ett offentligt kontrakt tilldelats. Det foreligger ndmligen inte nagot avtal och inget foretag
berors. Dessutom dr det fraga om en &tgird som ror medlemsstatens interna organisation som
omfattas av den konstitutionella bestimmelsen om lokalt och regionalt sjilvstyre. Atgirden innebér en
omfordelning av befogenheter mellan lokala myndigheter som utmynnat i att de myndigheter som
ursprungligen ansvarade for fullgorandet av de berdrda uppdragen inte langre har nagot sadant
ansvar.

Den hinskjutande domstolen anser emellertid att det &r oklart hur man bor forhalla sig till det
synsittet med beaktande av EU-domstolens praxis, bland annat domen av den 13 juni 2013,
Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385). Av den domen foljer att den omstandigheten att ett uppdrag
delegeras, vilket medfoér att den myndighet som ursprungligen var ansvarig inte lingre dr det, inte
paverkar bedémningen av om det foreligger ett offentligt kontrakt eller inte.

Det foljer vidare av den domen att endast de tva undantagen fran tillimpningen av bestimmelserna om
offentlig upphandling ska beaktas, det vill siga det undantag som definierats i domen av den
18 november 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), och de interkommunala samarbetena, si
kallade horisontella samarbeten. Det skulle siledes kunna goras géllande att bestimmelserna om
offentlig upphandling é&r tillimpliga pa denna typ av atgirder, eftersom bildandet av ett
kommunalférbund och 6verforingen av befogenheter till det forbundet inte omfattas av nagot av dessa
undantag.
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Den hinskjutande domstolen har dock framhallit att med motsatt synsitt har en sadan atgird sitt
ursprung i ett horisontellt avtal mellan flera olika offentliga organ och inte i ett avtal som ingatts
mellan dessa organ och kommunalférbundet.

Vidare star det ndmnda organ fritt att bilda ett forbund av olika lokala och regionala myndigheter, men
samma organ kan dven aldgga de myndigheter som omfattas av deras tillsynsomrade att bilda ett
sadant forbund. I ett sadant fall foreligger emellertid inte nagot avtal och det &r da svart att motivera
att det ska anses foreligga ett offentligt kontrakt. Harvid uppkommer fragan om en atgird av samma
slag, det vill sdga en 6verforing av befogenheter till ett kommunalférbund kan behandlas pa olika sétt
beroende pa om den skett frivilligt eller om den ar patvingad.

Den hinskjutande domstolen har vidare sokt klarhet i vilka foljder ett konstaterande att en sadan
atgird som 4r i fraga i det nationella malet utgor ett offentligt kontrakt far, sarskilt med avseende pa
fragan om ett sddant kontrakt ska bedomas med beaktande av det undantag som definierats i domen
av den 18 november 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562), eller snarare som ett samarbete mellan
lokala och regionala myndigheter i syfte att utféra uppgifter som aligger dem.

Mot denna bakgrund beslutade Oberlandesgericht Celle (Celles regionala 6verdomstol, Tyskland) att
vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Utgor ett avtal mellan tva lokala eller regionala myndigheter — enligt vilket myndigheterna genom
stadgar bildar ett gemensamt kommunalférbund med egen réttskapacitet, vilket i fortsattningen
sjalvstandigt ska handha vissa uppgifter som hittills har alegat de aktuella myndigheterna — ett
‘offentligt kontrakt’, i den mening som avses i artikel 1.2 a i ... direktiv 2004/18..., ndr denna
overforing av uppgifter avser tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i direktivet och
sker mot betalning, ndr kommunalférbundet bedriver verksamhet som gar utover de uppgifter
som tidigare aldg de aktuella myndigheterna och nér 6verforingen av uppgifter inte hor till nagon
av de ’tva typer av avtal som, trots att de ingds av offentliga organ inte omfattas av
tillimpningsomradet for unionsreglerna om offentlig upphandling enligt EU-domstolens
rattspraxis, senast uttryckt i domen av den 13 juni 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385,
punkt 33 och foljande punkter)?

2) Ska, for det fall den forsta frdgan besvaras jakande, fragan huruvida bildandet av ett
kommunalférbund och den dérmed forbundna oOverforingen av uppgifter till detta férbund
undantagsvis faller utanfor tillimpningsomradet for unionsreglerna om offentlig upphandling
avgoras enligt de principer som domstolen har utarbetat vad giller avtal som ingas mellan ett
offentligt organ och en i forhallande till detta organ i juridisk mening fristdende person, och
enligt vilka unionsreglerna om offentlig upphandling inte &r tillimpliga ndr ndimnda organ utovar
en kontroll 6ver denna person motsvarande den kontroll som den utovar 6ver sin egen forvaltning
samtidigt som personen i fraga bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller
de organ som innehar den (se, bland annat dom av den 18 november 1999, Teckal, C-107/98,
EU:C:1999:562, punkt 50), eller ér det i stillet de principer som domstolen har utarbetat vad
giller avtal om inrdttande av ett samarbete mellan myndigheter med malsattningen att sakerstélla
fullgorandet av ett allménnyttigt uppdrag som aligger alla dessa myndigheter (se dom av den
19 december 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl, C-159/11,
EU:C:2012:817, punkterna 34 och foljande punkter) som ér tillimpliga ...?”
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Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i om artikel 1.2 a i
direktiv 2004/18 ska tolkas pa sa sitt att det foreligger ett offentligt kontrakt nér ett avtal ingas mellan
tva lokala myndigheter, sdsom det avtal som é&r i fridga i det nationella malet, enligt vilket ndmnda
myndigheter antar stadgar avseende bildande av ett kommunalférbund, som &r en offentligrattslig
juridisk person, varvid detta nya offentliga organ ges vissa befogenheter som nimnda myndigheter har
haft fram till dess och som héddanefter tillkommer kommunalférbundet.

Enligt artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 ar 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 tjénster i den
mening som avses i detta direktiv.

Vid bedomningen av om en transaktion, som bestar av flera moment, ska anses utgora tilldelning av ett
kontrakt, ska det goras en helhetsbedomning av transaktionen varvid dess syfte ska beaktas (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 10 november 2005, kommissionen/Osterrike, C-29/04,
EU:C:2005:670, punkt 41).

I forevarande fall ér det saledes nodvéndigt att gora en helhetsbedomning av de olika momenten i den
transaktion som ar i fraga i det nationella malet. Det foljer harvidlag av beslutet om hanskjutande att
regionen Hannover och Hannover stad tillsammans beslutade att genom en lagstiftningsakt bilda ett
nytt offentligrittsligt organ i syfte att ge det vissa befogenheter, som delvis var dessa myndigheters
gemensamma uppgifter och delvis alag myndigheterna var for sig. Samtidigt gav ndmnda myndigheter
det nya organet viss rittskapacitet, sa att det skulle kunna utféra de uppgifter som omfattades av dess
befogenheter. De Gverforde de medel som de sjilva ditintills hade forfogat 6ver vid utovandet av
ndmnda befogenheter och atog sig att tacka det aktuella organets eventuella budgetunderskott. Organet
i fraga hade dessutom rétt att ta ut avgifter och bedriva viss verksamhet som inte motsvarade
utovandet av de befogenheter som oOverforts till det, samtidigt som den verksamheten skulle vara av
samma slag som en del av den verksamhet som drevs som en foljd av utovandet av de aktuella
befogenheterna. Det nya organet kidnnetecknas slutligen av att det agerar sjélvstindigt samtidigt som
det maste folja de beslut som fattas av en beslutande forsamling som bestar av foretradare for de bada
myndigheter vilka grundat organet och som utgér en del dérav som har behorighet att bland annat
utse organets administrativa chef.

Domstolen framhaller hirvidlag inledningsvis att den hénskjutande domstolens uppgift om att den
verksamhet som &r i fraga i det nationella malet utgoér "tjdnster” i den mening som avses i
direktiv 2004/18 endast har till syfte att precisera att det inte rader nidgon tvekan om att det direktivet
ar tillampligt i detta avseende. Den omstindigheten att en viss verksamhet som omfattas av en
myndighets behorighet utgor en tjanst som avses i ndimnda direktiv racker emellertid inte i sig for att
det direktivet ska vara tillaimpligt. En myndighet har ndamligen mdojlighet att vélja om den sjalv vill
utfora de uppgifter av allménintresse som aligger den eller om den foredrar att vinda sig till enheter
utanfér sin organisation (se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 juni 2009,
kommissionen/Tyskland, C-480/06, EU:C:2009:357, punkt 45 och dér angiven rattspraxis).

Det ska for det forsta erinras om att befogenhetsférdelningen inom en medlemsstat skyddas genom
artikel 4.2 FEU, enligt vilken unionen ér skyldig att respektera medlemsstaternas nationella identitet,
som kommer till uttryck i deras politiska och konstitutionella grundstrukturer, inbegripet det lokala
och regionala sjilvstyret (se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 juni 2014, Digibet och
Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756, punkt 34).
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Eftersom ndmnda befogenhetsfordelning kan dndras, omfattar det skydd som foljer av artikel 4.2 FEU
dven omorganisation av befogenhetsférdelningen inom en medlemsstat, sasom generaladvokaten har
papekat i punkterna 41 och 42 i sitt forslag till avgorande. Sddana omorganisationer, som kan avse
omfoérdelning av befogenheter fran en myndighet till en annan enligt beslut som fattats av en hogre
myndighet eller frivillig 6verféring av befogenheter mellan myndigheter, medfér att en myndighet som
tidigare hade vissa befogenheter blir frantagen eller avsédger sig skyldigheten och rittigheten att utféra
ett visst allménnyttigt uppdrag samtidigt som en annan myndighet i stéllet ges denna skyldighet och
rattighet.

For det andra kan det konstateras att en sidan omférdelning eller en sddan 6verforing av befogenheter
inte uppfyller samtliga villkor som uppstills for att det ska anses foreligga ett offentligt kontrakt.

Endast ett kontrakt med ekonomiska villkor kan ndmligen utgora ett offentligt kontrakt som omfattas
av direktiv 2004/18. For att det ska vara frdga om ett avtal med ekonomiska villkor krévs att den
upphandlande myndighet som ingatt ett offentligt kontrakt, i enlighet med detta kontrakt, erhaller en
prestation mot vederlag. En sadan prestation ska vara av direkt ekonomiskt intresse for den
upphandlande myndigheten (se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 mars 2010, Helmut
Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkterna 47—-49). En vasentlig del av begreppet offentligt kontrakt
ar att det uppstar rattsligt bindande skyldigheter av Omsesidigt bindande karaktir, sasom
generaladvokaten har papekat i punkt 36 i sitt forslag till avgorande.

Oberoende av att ett beslut om fordelning av myndigheters befogenheter inte ror ekonomiska
transaktioner, foljer det av den omsténdigheten att en myndighet befrias fran befogenheter som den
tidigare hade att den myndigheten inte har nagot ekonomiskt intresse av att uppgifter utférs som
omfattas av de befogenheterna.

Den omfordelning av medel som anvinds vid utdvandet av befogenheterna som oOverfors fran den
myndighet som lamnar ifran sig befogenheter till den myndighet som ges befogenheter, ska inte anses
utgora en betalning utan dr tviartom en logisk foljd, och till och med en nodviandig sadan, av den
frivilliga eller patvingade omfordelningen av befogenheter fran den ena myndigheten till den andra.

Inte heller innebdr den omstindigheten att den myndighet som tar initiativ till en 6verforing av
befogenheter eller som beslutar om en omférdelning av befogenheter atar sig att ticka eventuella
kostnader i forhallande till de intdkter som kan folja av utovandet av ndmnda befogenheter att
ersittning ska anses ha utgatt. Det dr ndmligen fraga om en garanti som stélls till forméan for tredje
man. Detta foljer i forevarande fall av principen att en myndighet inte ska vara foremaél for ett
insolvensforfarande. Forekomsten av en saddan princip omfattas av en medlemsstats interna
organisation.

Domstolen understryker emellertid for det tredje att en 6verforing av befogenheter mellan myndigheter
maste uppfylla vissa villkor, for att det ska anses vara frdga om en &tgird som ror den interna
organisationen, och sdledes omfattas av den frihet som medlemsstaterna siakerstalls enligt artikel 4.2
FEU.

Den situation som é&r i fraga i det nationella malet &r visserligen inte identisk med den situation som
avses i domen av den 20 oktober 2005, kommissionen/Frankrike (C-264/03, EU:C:2005:620). I detta
mal var fragan huruvida den berérda typen av uppdrag utgjorde en tillfillig delegering av befogenheter
till ett organ for genomforandet av ett projekt som i princip omfattades av ett annat organs befogenhet,
och inte en overforing av ndmnda befogenheter i sig. De olika typerna av 6verforingar dr emellertid av
samma slag, om dn av olika omfattning, vilket innebér att de grundldggande slutsatserna i den domen i
detta avseende kan 6verforas till forevarande fall.
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Sasom generaladvokaten har angett i punkt 53 i sitt forslag till avgorande, ska en Overforing av
befogenheter, for att anses utgéra en sadan, inte endast avse det ansvar som de oOverforda
befogenheterna medfor, bland annat skyldigheten att utfoéra de uppgifter som foljer av befogenheterna,
utan dven avse den offentliga makt som foljer dédrav. Det organ som befogenheterna 6verfors till ska
saledes ha all makt som krévs for att utféra de uppdrag som befogenheterna omfattar. Organet ska ha
makt att faststélla regelverket och de ndrmare bestimmelserna for fullgérandet av uppdragen och vara
ekonomiskt sjdlvstandigt, sa att det kan sdkerstélla finansieringen av uppdragen. Sa ar emellertid inte
fallet om den myndighet som ursprungligen hade befogenheterna behaller det huvudsakliga ansvaret
for uppdragen, om den myndigheten har den ekonomiska kontrollen 6ver dem eller om samma
myndighet pa forhand ska godkdnna de beslut som det organ som tilldelats befogenheter avser att
anta.

I detta avseende skiljer sig den situation som é&r i fraga i det nationella malet tydligt fran den situation
som var i fraga i det mal som gav upphov till domen av den 13 juni 2013, Piepenbrock (C-386/11,
EU:C:2013:385). I det malet gav en offentlig enhet en annan offentlig enhet i uppdrag att mot
ekonomisk ersdttning utfora vissa uppgifter, samtidigt som uppdragsgivaren forbeholl sig rétten att
kontrollera att uppgiften utfordes pa ett korrekt sitt, saisom domstolen konstaterade i punkt 41 i den
domen.

Det kan saledes inte anses vara fraga om en Overforing av befogenheter om det offentliga organ som
tilldelats befogenheter inte utovar dessa befogenheter sjélvstindigt och pa eget ansvar.

Sasom generaladvokaten har angett i punkt 56 i sitt forslag till avgorande, innebar dock en sadan
mojlighet att agera sjdlvstindigt inte att andra offentliga organ inte far ha nagon mdgjlighet att paverka
det organ som tilldelats befogenheter. Det organ som &verfor befogenheter far namligen behalla ett
visst inflytande 6ver de uppdrag som ér allménnyttiga. Den 6verforande myndigheten far emellertid
inte behalla nagra befogenheter som har samband med det konkreta fullgérandet av uppdrag som
omfattas av de dverforda befogenheterna. I en saddan situation som den som ér i fraga i det nationella
malet, kan ett sadant inflytande utévas genom ett organ, sidsom en beslutande forsamling, som é&r
sammansatt av foretrddare for de lokala myndigheter som dessforinnan hade de aktuella
befogenheterna.

Rédtten att agera sjédlvstandigt innebédr inte heller att en alagd omfordelning eller en frivillig 6verforing
av befogenheter ska vara oaterkallelig. Sasom foljer av punkt 39 i forevarande dom kan
befogenhetsfordelningen i en medlemsstat dndras, vilket innebdr att det ar mdojligt att olika
omorganisationer foljer pa varandra. Det ska for 6vrigt framhallas att de situationer som ér i fraga i
domen av den 20 oktober 2005, kommissionen/Frankrike (C-264/03, EU:C:2005:620), inte utgjorde
permanenta losningar, eftersom det var fraga om tillfilliga 6verforingar av befogenheter till ett organ
med avseende pa genomforandet av ett projekt som i princip omfattades av ett annat organs
befogenheter, varvid sistndmnda organ beholl sina grundbefogenheter. Dessa situationer skulle inte ha
ansetts omfattas av bestimmelserna om offentlig upphandling om de inte hade uppvisat de sédrdrag
som domstolen angett i punkt 54 i forevarande dom, vilka medforde att det inte ansags ha skett
nagon verklig 6verforing i det fallet. Sasom generaladvokaten har angett i punkt 54 i sitt forslag till
avgorande foreligger det inte nagot hinder for att befogenheter som 6verforts eller omfordelats inom
ramen fOr en omorganisation av allminnyttiga tjdnster i ett senare skede blir foremal for en ny
overforing eller omfordelning i samband med en efterfoljande omorganisation.

Slutligen, i syfte att framhalla samtliga aspekter som den hénskjutande domstolen angett, erinrar
domstolen om att tillstdnd eller forbud fér medlemsstaternas offentliga organ eller vissa kategorier av
dessa organ att bedriva verksamhet pa marknaden, som ligger utanfér deras huvudsakliga verksamhet,
omfattas av medlemsstaternas lagstiftning. Det ankommer med andra ord pa medlemsstaterna att
bedéma huruvida en sadan verksamhet ar forenlig med de organens institutionella syften och deras
stadgar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 23 december 2009, CoNISMa, C-305/08,
EU:C:2009:807, punkt 48). Saledes omfattas dven den omstindigheten att de offentliga organ som
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berérs av en overforing av befogenheter har eller inte har mojlighet att bedriva viss verksamhet pa
marknaden av medlemsstaternas interna organisation. Detta saknar for ovrigt betydelse for
bedomningen av vilket slags 6verforing det ar fraga om, da de villkor som anges i punkterna 47-51 i
forevarande dom ar uppfyllda.

Av det anforda foljer att den forsta fragan ska besvaras enligt foljande.

— Artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 ska tolkas pa sa sitt att det inte foreligger ett offentligt kontrakt nar
ett avtal ingas mellan tva lokala myndigheter, sasom det avtal som é&r i fraga i det nationella malet,
enligt vilket ndimnda myndigheter antar stadgar avseende bildande av ett kommunalférbund, som ar
en offentligrattslig juridisk person, varvid detta nya offentliga organ ges vissa befogenheter som
nidmnda myndigheter har haft fram till dess och som hadanefter tillkommer kommunalférbundet.

— En siddan overforing av befogenheter rorande fullgérande av allménnyttiga uppdrag foreligger
emellertid endast om den bade avser det ansvar som foljer av de 6verférda befogenheterna och
den offentliga makt som kravs for att fullgéra de uppdrag som befogenheterna omfattar, sa att det
offentliga organ som tilldelats befogenheter ér sjalvstindigt savél vad betréffar beslutsfattande som i
ekonomiskt hianseende, vilket det ankommer pa den hanskjutande domstolen att prova.

Den andra fragan

Med hénsyn till svaret pa den forsta fragan saknas anledning att besvara den andra fragan.

Rittegangskostnader

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

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

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 det inte foreligger ett offentligt kontrakt nir ett avtal ingas mellan tva
lokala myndigheter, saisom det avtal som ér i fraga i det nationella malet, enligt vilket nimnda
myndigheter antar stadgar avseende bildande av ett kommunalforbund, som é&r en
offentligrittslig juridisk person, varvid detta nya offentliga organ ges vissa befogenheter som
nimnda myndigheter har haft fram till dess och som hidanefter tillkommer
kommunalférbundet.

En sadan overforing av befogenheter rorande fullgorande av allmédnnyttiga uppdrag foreligger
emellertid endast om den bade avser det ansvar som foljer av de overforda befogenheterna och
den offentliga makt som krivs for att fullgora de uppdrag som befogenheterna omfattar, sa att
det offentliga organ som tilldelats befogenheter é&r sjilvstindigt savdl vad betriffar
beslutsfattande som i ekonomiskt hédnseende, vilket det ankommer pa den hénskjutande
domstolen att prova.

Underskrifter
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