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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 18 juni 2020*

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Artikel 1.2 a —
Offentlig upphandling pa omradet for transporttjénster — Samarbetsavtal mellan kommuner
betriffande organisering och tillhandahallande av sociala tjénster och vérdtjanster med stéd av
modellen med "ansvariga kommuner’ enligt finldndsk ratt — Overforing av organiseringsansvaret for
tjidnster till en av kommunerna inom det berérda samarbetsomradet — In house-kontrakt — Beslut att
utan konkurrensutséttning tilldela ett bolag som ar heldgt av den ansvariga kommunen kontrakt
for transporttjanster”

I mal C-328/19,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Hogsta
forvaltningsdomstolen (Finland) genom beslut av den 15 april 2019, som inkom till domstolen den
19 april 2019, i ett forfarande som anhéngiggjorts av

Bjorneborgs stad

ytterligare deltagare i riattegdngen:

Porin Linjat Oy,

Lyttyldn Liikenne Oy,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden M. Vilaras samt domarna S. Rodin, D. Svaby (referent),
K. Jurimée och N. Picarra,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,

justitiesekreterare: handlaggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Bjorneborgs stad, genom A. Kuusniemi-Laine och J. Lahde, advokater,

— Finlands regering, genom J]. Heliskoski och M. Pere, bada i egenskap av ombud,

* Rattegangssprak: finska.
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— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom M. Huttunen, P. Ondrasek och L. Haasbeek, samtliga i egenskap
av ombud,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan 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, 2004, s. 114).

Begidran har framstéllts i ett forfarande som inletts av Bjorneborgs stad (Finland). Malet ror
Bjorneborgs stads beslut att tilldela Porin Linjat Oy ett kontrakt for att utfora kollektivtrafiktjanster.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 2004/18

Artikel 1 i direktiv 2004/18 har rubriken "Definitioner” och lyder enligt foljande:

”1. I detta direktiv anvénds foljande beteckningar med de betydelser som anges i punkterna 2—-15:

2. a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av

byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjanster i den mening som avses i
detta direktiv.

d) offentliga tjdnstekontrakt: andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller
varukontrakt som avser utférande av sadana tjanster som anges i bilaga II

Forordning (EG) nr 1370/2007

Artikel 2 i Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om
kollektivtrafik pa jarnvdg och vdg och om upphidvande av radets forordning (EEG) nr 1191/69
och (EEG) nr 1107/70 (EUT L 315, 2007, s. 1) har rubriken "Definitioner” och lyder enligt f6ljande:

"I denna forordning giller f6ljande definitioner:
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b) behorig myndighet, en eller flera medlemsstaters offentliga organ, eller grupp av offentliga organ,
med befogenhet att ingripa pa kollektivtrafikmarknaden inom ett givet geografiskt omrade, eller
ett organ som tillerkénts sddan behorighet.

c) behorig lokal myndighet: en behorig myndighet vars geografiska behorighetsomrade inte é&r
nationellt.

j) internt foretag: en i rattsligt hianseende fristaende enhet som den behoriga lokala myndigheten —
eller om det giller en grupp av myndigheter atminstone en behorig lokal myndighet — kontrollerar
pa samma sétt som sina egna avdelningar.

»”

Artikel 5 i forordningen har rubriken "Tilldelning av avtal om allmén trafik” och lyder enligt foljande:

”1. Avtal om allmén trafik ska tilldelas i enlighet med de bestimmelser som faststills i denna
forordning. Tjdnsteavtal eller avtal om allmén trafik enligt definitionen i [Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (EUT L 134, 2004, s. 1)] eller [direktiv 2004/18]
avseende kollektivtrafik med buss eller sparvagn ska emellertid tilldelas i enlighet med de forfaranden
som faststills i dessa direktiv nér dessa avtal inte tilldelas i form av koncessionsavtal om tjdnster enligt
definitionen i dessa direktiv. Nér avtal ska tilldelas i enlighet med direktiv [2004/17] eller [2004/18] ska
bestimmelserna i punkterna 2—6 i denna artikel inte tillampas.

2. Om det inte ar forbjudet enligt nationell lagstiftning far behoriga lokala myndigheter, oavsett om det
ar en enskild myndighet eller en grupp av myndigheter som tillhandahéller integrerad kollektivtrafik,
besluta att sjalva tillhandahélla kollektivtrafik eller att genom direkttilldelning av avtal om allmin
trafik uppdra at en i réttsligt hanseende fristaende enhet som den behoriga lokala myndigheten — eller
om det giller en grupp av myndigheter atminstone en behorig lokal myndighet — kontrollerar pa
samma sitt som sina egna avdelningar. Nédr en behorig lokal myndighet fattar ett sadant beslut ska
foljande galla:

b) Villkoret for att denna punkt ska tillimpas &r att det interna foretaget och eventuella enheter Gver
vilka detta foretag utovar ett mycket litet inflytande bedriver sin kollektivtrafik inom den behériga
lokala myndighetens territorium, utan hinder av eventuella utgdende linjer eller andra
underordnade delar av denna verksamhet som stricker sig in pa angrénsande behoriga lokala
myndigheters territorium, och inte deltar i konkurrensutsatta anbudsfoérfaranden som avser
tillhandahallande av kollektivtrafik som organiseras utanfér den behoriga lokala myndighetens
territorium.
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Finldndsk rdtt

Lagen om offentlig upphandling

I 10 § lagen om offentlig upphandling (348/2007) av den 30 mars 2007, varigenom direktiv 2004/18
inforlivats med finlindsk rétt, anges att denna lag inte tillimpas pa upphandling som den
upphandlande enheten foretar hos enheter som ar formellt fristdende fran den och sjélvstindiga med
tanke pa beslutsfattandet, om den upphandlande enheten ensam eller tillsammans med andra
upphandlande enheter 6vervakar enheten pa samma sidtt som den Overvakar egna verksamhetsstéllen
och om denna fristdende enhet bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med de
upphandlande enheter som utévar ett bestimmande inflytande 6ver den.

1995 drs kommunallag

Enligt 76 § 1 mom. kommunallagen (365/1995) av den 17 mars 1995 (nedan kallad 1995 ars
kommunallag) kan kommunerna med stod av avtal skota sina uppgifter tillsammans. Enligt 76 § 2
mom. i ndimnda lag kan kommunerna komma 6verens om att anfértro en annan kommun att skota
en uppgift for en eller flera kommuners rakning.

177 § 1 mom. i ndmnda lag anges att ndr en kommun med stod av ett avtal skoter en uppgift for en
eller flera andra kommuners rikning, kan kommunerna komma 6verens om att en del av ledaméterna
i det organ i denna kommun som skoter uppgiften ska utses av de andra kommunerna.

2015 drs kommunallag

Den 10 april 2015 upphdvdes 1995 ars kommunallag av kommunallagen (410/2015) (nedan kallad
2015 ars kommunallag), vilken trddde i kraft den 1 maj 2015.

Enligt 8 § i ndimnda lag kan kommunen sjilv organisera de uppgifter som aligger den enligt lag eller
avtala om att organiseringsansvaret Overfors pd en annan kommun eller en samkommun. Den
kommun eller samkommun som ansvarar for organiseringen av uppgifterna ska bland annat svara for
lika tillgang till tjdnsterna; faststédllandet av behovet, méngden och kvaliteten i fraga om dem; det sitt
som de produceras p3; tillsynen 6ver produktionen; och utévandet av myndigheternas befogenheter.
Kommunen fortsitter svara for finansieringen av uppgifterna, d&ven om organiseringsansvaret har
overforts pa en annan kommun eller ssmkommun.

Enligt 49 § i 2015 ars kommunallag kan kommuner och samkommuner med stéd av avtal skota sina
uppgifter tillsammans, och formen for detta samarbete kan vara ett gemensamt organ. I 50 § 2 mom. i
denna lag anges bland annat att lagen om offentlig upphandling inte ska tillimpas pa samarbetet
mellan kommunerna om det i samarbetet dr friga om kommunens eller samkommunens upphandling
hos en anknuten enhet i den mening som avses i 10 § i den lagen, eller om den sistndmnda lagen av
nagot annat skal inte ar tillamplig pa samarbetet.

150§ 1 mom. 2015 ars kommunallag anges att om kommunen avtalar om att organiseringsansvaret for
en uppgift som enligt lag aligger kommunen ska 6verforas pa en annan kommun eller en samkommun,
tillaimpas inte lagen om offentlig upphandling pa éverforingen.

Enligt 51 § 1 mom. 2015 ars kommunallag kan en kommun, som kallas "ansvarig kommun”, skota en
uppgift for en eller flera kommuners rikning sa att kommunerna har ett gemensamt organ som svarar
for skotseln av uppgiften. Kommunerna kan komma 6verens om att en del av ledaméterna i det
gemensamma organet utses av de andra kommunerna.
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Enligt 52 § 1 mom. i denna lag ska det i ett sidant avtal (som ndmnts ovan i punkt 11) om ett
gemensamt organ bland annat bestimmas om det gemensamma organets uppgifter samt vid behov
om Overforingen av det organiseringsansvar som avses i 8 §; det gemensamma organets
sammansittning och de andra kommunernas ritt att utse ledamodter i organet; grunderna for
kostnaderna och fordelningen av dem; och avtalets giltighet och uppsdgning av avtalet.

Kollektivtrafiklagen

I 12 § 3 mom. kollektivtrafiklagen (869/2009) av den 13 november 2009 i dess lydelse enligt lagen om
andring av kollektivtrafiklagen (1219/2011) av den 9 december 2011 (nedan kallad kollektivtrafiklagen)
anges att en regional kommunal myndighet beviljar tillstand for linjebaserad trafik som bedrivs enbart
inom dess behorighetsomréde.

I 4§ i kollektivtrafiklagen anges att de myndigheter som &r behoriga pa kollektivtrafikomréadet, i den
mening som avses i forordning nr 1370/2007, ska bestimma nivan pa servicen i kollektivtrafiken inom
sitt behorighetsomrade. Enligt denna bestimmelse &r myndigheterna skyldiga att, ndr de bereder
bestimmandet av nivan pa servicen, till behovliga delar samarbeta sinsemellan samt med
kommunerna och férbunden pa landskapsniva.

Det framgar av 5 § 2 mom. i ndimnda lag att de myndigheter som &r behoriga med avseende pa den
trafik som bedrivs enligt forordning nr 1370/2007 ansvarar for bestimmandet av tjdnsterna. Ansvaret
for planeringen av rutter och tidtabeller i den ndmnda trafiken kan dock bédras av trafikidkarna eller
myndigheterna eller delas av dem.

I 6 § i kollektivtrafiklagen anges att de behoriga myndigheterna ska planera kollektivtrafiktjansterna i
forsta hand som regionala helheter i syfte att astadkomma ett vilfungerande kollektivtrafiknat. Nar
myndigheterna planerar kollektivtrafiken ska de samarbeta med varandra och med andra kommuner.

Enligt 14 § 4 mom. i denna lag fattar de behoriga myndigheterna beslut om att ordna
kollektivtrafiktjansterna inom sitt behorighetsomrade eller inom en del av detta i enlighet med
férordning nr 1370/2007.

Lagen om service och stod pa grund av handikapp

I 3 § lagen om service och stod pa grund av handikapp (380/1987) av den 3 april 1987 ges
kommunerna ansvaret for att ordna trafiktjanster for handikappade.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Genom ett samarbetsavtal som trddde i kraft den 1 juli 2012 (nedan kallat samarbetsavtalet om
kollektivtrafik) beslutade Bjorneborgs stad, Harjavalta stad, Kumo stad, Ulvsby stad och Nakkila
kommun (Finland) att anfortro at Bjorneborgs stad att, i egenskap av behorig lokal myndighet, utféra
vissa transporttjdnster. Ansvaret for dessa uppgifter avilar de kommuner som é&r parter i
samarbetsavtalet enligt de villkor som anges i 76 § och 77 § i 1995 ars kommunallag. Bjorneborgs stad
fungerar som ett gemensamt organ i detta avseende.

Kollektivtrafikndamnden i regionen Bjorneborg (nedan kallad kollektivtrafikndmnden) — i vilken
Bjorneborgs stad har utsett fem ledamoéter och 6vriga kommuner som dr parter i samarbetsavtalet om
kollektivtrafik har utsett en ledamot var — fungerar som behorig myndighet for lokaltrafiken i
Bjorneborgs stad och endast for den trafik som bedrivs i det omrade som bildats av de avtalsslutande
kommunerna. Kollektivtrafiknamndens verksamhet regleras i stadgar som godkdnts av
kommunfullméktige i Bjorneborgs stad samt i de forvaltningsregler som ndmnden antagit.

ECLIL:EU:C:2020:483 5
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Kostnaderna for de trafiktjanster som lagts ut pa olika aktorer i enlighet med foérordning nr 1370/2007
fordelas mellan de avtalsslutande kommunerna pa det sitt som kollektivtrafiknimnden ndrmare
beslutar. Vid beredningen av budgeten och finansieringsplanen ska de kommuner som é&r parter i
samarbetsavtalet om kollektivtrafik ha mojlighet att ligga fram forslag om malen fér och
finansieringen av samarbetet.

Enligt stadgarna for kollektivtrafikndmnden ska denna, i egenskap av gemensam behorig regional
transportmyndighet for hela den zon som utgérs av de avtalsslutande kommunerna, agera under
overinseende av kommunfullméktige och kommunstyrelsen i Bjorneborgs stad. Kollektivtrafiknamnden
ar, for hela den zon som omfattas av avtalet, ansvarig for de uppgifter som éligger den behoriga
kollektivtrafikmyndigheten enligt férordning nr 1370/2007 och kollektivtrafiklagen. Nédmnden beslutar
bland annat om hur kollektivtrafiken ska organiseras och om hur den ska fordelas i den mening som
avses i denna forordning, endast med avseende pa den zon for vilken nimnden &r behorig. Den ska
aven godkdnna de avtal som ingas och fatta beslut om taxor och avgifter.

Parallellt med detta enades Bjorneborgs stad, Ulvsby stad och Sastmola kommun (Finland) — genom ett
samarbetsavtal om organisering och tillhandahallande av sociala tjanster och véardtjanster som ingicks
den 18 december 2012 (nedan kallat samarbetsavtalet om vardtjdnster) — om att, savitt avser hela det
omrade som utgdrs av dessa avtalsparter, Gverfora organiseringsansvaret for sociala tjanster och
vardtjanster till Bjorneborgs stad pa grundval av 76 § och 77 § i lagen om en kommun- och
servicestrukturreform (169/2007) av den 9 februari 2007.

Detta avtal grundar sig pa den modell med “ansvariga kommuner” som beskrivs i 1995 ars
kommunallag och 2015 ars kommunallag. Modellen innebér att en uppgift som aligger flera olika
kommuner utfors av en av dessa — vilken betecknas som "ansvarig kommun” — for dessa kommuners
rakning med stod av ett avtal som kommunerna ingatt.

I samarbetsavtalet om vardtjanster anges Bjorneborgs stad som “ansvarig stad [eller kommun]” eller
"virdstad”, medan Ulvsby stad och Sastmola kommun betecknas som ”avtalsslutande kommuner”.

I detta avtal foreskrivs att sociala tjanster och vardtjanster ska utgora en sammanhéngande helhet som
den ansvariga kommunen och de avtalsslutande kommunerna utvecklar gemensamt. Den ansvariga
kommunen ska bedéoma och faststdlla invanarnas behov av sociala tjdnster och vardtjinster, besluta
om omfattningen av och kvalitetsnivan for de tjanster som erbjuds invanarna, se till att dessa personer
har tillgang till nédvindiga tjanster och dven bestimma hur dessa tjdnster ska tillhandahéllas. Den é&r
dven — vad betriffar dessa sociala tjdnster och vardtjanster — ansvarig for tillgang, tillgédnglighet,
kvalitet, tillsyn och uppfdljning.

I praktiken bars ansvaret for att organisera sociala tjdnster och vardtjéanster inom samarbetsomradet av
Bjorneborgs stads grundskyddsndmnd som har inréttats som en gemensam ndmnd bestdende av 18
ledamoter, varav Ulvsby stad utser tre ledamoter, Sastmola kommun tva ledamoter och Bjorneborgs
stad de tretton aterstdende ledamdterna. Enligt samarbetsavtalet om vardtjanster ska
kommunfullméktige i Bjorneborgs stad godkdnna grundskyddsndmndens stadgar och faststilla
niamndens verksamhetsomrade och uppgifter. Grundskyddsndmnden bér helhetsansvaret for sociala
tjidnster och vardtjanster, for organiseringen av dessa och for den nodviandiga budgeten. Inom ramen
for sitt ansvarsomrade ska grundskyddsndmnden godkdnna avtal och fatta beslut om avgifter for
tjidnsterna och ovriga insatser, i enlighet med allménna kriterier som faststillts av kommunfullméktige
i Bjorneborgs stad. Bjorneborgs stads grundskyddsndmnd upprittar dessutom varje ar en plan for
tjidnsterna med angivande av tjansternas specifika innehall. Forslaget till plan skickas forst pa remiss
till de kommuner som &r parter i samarbetsavtalet om vardtjanster. I avtalet foreskrivs slutligen att
den ekonomiska forvaltningen av de sociala tjansterna och vardtjansterna grundas pa en budget, en
finansieringsplan, en plan for dessa gemensamma tjdnster, samt pa en uppfoljning av utgifterna och
anvindningen av dessa tjinster. Kostnaderna fordelas i enlighet med utnyttjandet av de sociala
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tjiansterna och vardtjédnsterna pa sa sitt att varje kommun bar de faktiska kostnader som uppstar till
folid av de tjanster som tas i ansprak av de egna invanarna och andra invanare som kommunen
ansvarar for.

Grundskyddsndmnden i Bjorneborgs stad beslutade den 4 maj 2015 att transport med laggolvsbussar
av personer med funktionsnedsattning till arbetsmarknadsutbildning och dagverksamhet, for hela den
zon som omfattas av samarbetsavtalet om vérdtjanster, skulle ombesorjas internt av Bjorneborgs stad,
med hjilp av Porin Linjat, ett aktiebolag som é&gs till 100 procent av Bjorneborgs stad. Bjorneborgs
stad genomforde saledes inte nagon anbudsinfordran for kontraktet om transport av personer med
funktionsnedsattning, utan tilldelade Porin Linjat kontraktet direkt genom sa kallad in
house-tilldelning, vilket i finlandsk rétt kallas "upphandling hos anknutna enheter”.

Bjorneborgs stad har dock uppgett att staden tidigare ingatt tva andra avtal med Porin Linjat med stod
av samarbetsavtalet om kollektivtrafik: for det forsta transportavtalet for perioden 1 januari 2013-
31 maj 2016 om det gemensamma ansvaret for transporterna i staden Bjorneborg och om de
tjiansteuppdrag som ska tilldelas olika operatorer, vilket ingicks den 5 september 2013 med avseende
péa de trafiklinjer som binder samman Bjorneborgs stad, Nakkila kommun, Harjavalta stad och Kumo
stad, och for det andra det avtal som ingicks den 11 juni 2014 om transporter mellan stdderna
Bjorneborg och Ulvsby for perioden 1 juli 2014—31 maj 2016.

Lyttylan Liikenne Oy overklagade beslutet fran grundskyddsndmnden i Bjorneborgs stad av den
4 maj 2015 till Marknadsdomstolen (Finland), som upphdvde beslutet. Som skidl angav
Marknadsdomstolen dels att Porin Linjat inte kunde betecknas som ”“en anknuten enhet” eller "ett
internt foretag” hos Bjorneborgs stad i den mening som avses i 10 § i lag (348/2007), dels att lagen
inte innehaller nadgon annan grund som skulle kunna motivera tilldelning av kontrakten utan
konkurrensutséttning. Marknadsdomstolen anforde att till skillnad fran Bjorneborgs stad, som har fem
ledamoter i kollektivtrafikndamnden, sa har de 6vriga kommuner som é&r parter i samarbetsavtalet om
vardtjanster endast en ledamot var i kollektivtrafiknamnden, vilket innebdr att dessa inte kan utdva
nagon kontroll 6ver Porin Linjat. Det betyder enligt Marknadsdomstolen att den vinst som Porin
Linjat genererar fran den trafik som organiseras gemensamt av dessa kommuner inte kan tas i
beaktande vid bedomningen av huruvida bolaget utévar den huvudsakliga delen av sin verksamhet for
den upphandlande myndighet som kontrollerar det, i férevarande fall Bjorneborgs stad. Aven om
transportverksamheten delvis grundar sig pa beslut som fattats av Bjorneborgs stad dr den omsittning
som Porin Linjat har fran att bedriva transportverksamhet for nimnda stad emellertid otillracklig for
att det ska anses visat att det &r fraga om ett forhallande mellan Bjorneborgs stad och en anknuten
enhet, eftersom Porin Linjat inte bedriver huvuddelen av sin verksamhet till forman for sin enda
aktiedgare.

Bjorneborgs stad har, med stod av Porin Linjat, 6verklagat domen till Hogsta forvaltningsdomstolen
(Finland), och gjort gillande att Porin Linjat utgér en enhet som dr anknuten till Bjorneborgs stad.
Bjorneborgs stad har namligen gjort gillande att Porin Linjat &r ett bolag som &dgs och kontrolleras av
Bjorneborgs stad, och att det sedan ar 2009 inte har deltagit i nagra upphandlingar avseende
trafiktjénster i egenskap av anbudsgivare. Det deltar inte pa nagot sitt i konkurrensen pa marknaden.
Stdderna Harjavalta, Kumo och Ulvsby samt Nakkila kommun har med stod av samarbetsavtalet om
kollektivtrafik overfort organiseringsansvaret for de samarbetande kommunernas kollektivtrafik till
Bjorneborgs stad, som betecknas som ansvarig kommun. Séledes ér den omsattning som Porin Linjat
har fran denna trafikverksamhet inom ndmnda kommuner att hdnfora till Bjorneborgs stad. Det
betyder att 6ver 90 procent av Porin Linjats omséttning harror fran driften av trafikverksamheten for
Bjorneborgs stad.

Den hénskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida samarbetsavtalet om vardtjanster till sin art &r
sadant att det kan undantas fran tillimpningsomradet for direktiv 2004/18 pa grund av att avtalet
utgor en overforing av befogenheter eller ett samarbete mellan enheter inom den offentliga sektorn,
eller av nagot annat skal.
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Den hinskjutande domstolen har papekat att samarbetet mellan kommunerna i Bjorneborgsregionen,
vad giller tillhandahéllandet av savél sociala tjénster, vardtjanster som transporttjanster, bygger pa
modellen med ”ansvariga kommuner”. Den hidnskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida de
kontrakt som tilldelas av den ansvariga kommunen inte omfattas av upphandlingsskyldigheten nir
denna kommun eller dess anknutna enhet forvirvar tjanster for de samarbetande kommunernas
rakning som &r avsedda for dessa kommuners invanare. Den hédnskjutande domstolen anser att
modellen med "ansvariga kommuner” kan behandlas som en &verforing av befogenheter enligt den
tolkning som gjordes i domen av den 21 december 2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985). I den
domen tog EU-domstolen emellertid inte uttryckligen upp fragan huruvida upphandlingsskyldigheten
enligt unionslagstiftningen om offentlig upphandling ska tillimpas pa atgdrder som foljer pa en
overforing av befogenheter.

Den hénskjutande domstolen har angett att modellen med ”ansvariga kommuner” i forekommande fall
aven skulle kunna kvalificeras som “samarbete mellan enheter inom den offentliga sektorn”. I ett
sadant fall maste det emellertid klargoras huruvida den ansvariga kommunen, nér den organiserar
tjianster for de andra upphandlande enheter som deltar i samarbetet, kan anlita en enhet som ér
knuten till den ansvariga kommunen utan att forst gora en offentlig upphandling.

Fragan uppkommer dven huruvida det, for att faststélla den del av Porin Linjats omsattning som harror
fran driften av kollektivtrafiken at Bjorneborgs stad, ska tas hansyn till den omsdttning som hanfor sig
till de regionala transporter som Bjorneborgs stad, i egenskap av behorig myndighet, organiserar for
stiderna Harjavaltas, Kumos och Ulvsbys samt Nakkila kommuns rékning med stod av
samarbetsavtalet om kollektivtrafik, och huruvida den del av Porin Linjats omsdttning som hérrdr fran
driften av kollektivtrafiken &t Bjorneborgs stad innebdr att bolaget kan anses utgéra en av staden
"kontrollerad enhet”.

Eftersom Bjorneborgs stad ingar kontrakt avseende regionala transporttjénster inte bara for sin egen
rakning utan dven for Ovriga kommuner som &ar parter i samarbetsavtalet om kollektivtrafik, och
eftersom dessa kommuner stir for en del av kostnaderna for de tjinster som utfors enligt tilldelade
kontrakt, uppkommer fragan huruvida Bjorneborgs stad kan betraktas som en upphandlande
myndighet for hela den regionala trafiken och huruvida samtliga dessa kontrakt saledes ska beaktas
vid berdkningen av den del av Porin Linjats omsdttning som harror fran driften av kollektivtrafiken at
Bjorneborgs stad.

Mot denna bakgrund har Hogsta forvaltningsdomstolen beslutat att vilandeforklara malet och stilla
foljande tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1) Ska artikel 1.2 a i [direktiv 2004/18] tolkas sa, att modellen med ’ansvariga kommuner’, sisom den
tillampas i det [i det nationella malet] aktuella samarbetsavtalet mellan kommunerna, uppfyller
kriterierna for en 6verféring av befogenheter som inte omfattas av direktivets tillimpningsomrade
(enligt domen av den 21 december 2016, C-51/15, Remondis, EU:C:2016:985), eller kriterierna for
ett horisontellt samarbete som inte omfattas av upphandlingsskyldigheten (enligt domen av den
13 juni 2013, C-386/11, Piepenbrock, EU:C:2013:385, och dir angiven réttspraxis), eller dr det
fraga om ett annat, tredje fall?

2) Savitt modellen med ’ansvariga kommuner’ enligt samarbetsavtalet uppfyller kriterierna for
overforing av befogenheter: ska det offentliga organ som befogenheterna overforts till vid en
tilldelning av kontrakt som skett efter overforingen av befogenheter anses som upphandlande
myndighet, och kan detta offentliga organ med stod av de befogenheter som overforts fran de
andra kommunerna, i egenskap av ansvarig kommun, tilldela kontrakt avseende tjanster till en
anknuten enhet utan konkurrensutsittning, dven i den man som tilldelningen av dessa
tjidnstekontrakt i avsaknad av institutet ansvariga kommuner hade varit en uppgift som legat pa de
kommuner som 6verfort befogenheterna?
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3) Savitt modellen med ’ansvariga kommuner’” enligt samarbetsavtalet i stéllet uppfyller kriterierna for
ett horisontellt samarbete: kan de kommuner som deltar i samarbetet, utan foregaende
konkurrensutséttning, ge uppdraget att utfora vissa tjanster till en kommun som deltar i
samarbetet och som har tilldelat dessa kontrakt avseende tjénster till en anknuten enhet utan
konkurrensutséttning?

4) Ska man, inom ramen for prévningen av fragan huruvida ett bolag utévar den huvudsakliga delen
av sin verksamhet for den kommun som kontrollerar bolaget, beakta, vid berdkningen av den
omsittning som &r hanforlig till kommunen, omséttningen hos ett bolag som &dgs av kommunen
och som bedriver trafik i den mening som avses i [forordning nr 1370/2007], i den man som
bolaget genererar denna omsittning fran trafiken som kommunen organiserar i egenskap av
behorig myndighet i den mening som avses i nimnda forordning?”

Provning av tolkningsfragorna

Inledande anmdrkningar

Till skillnad fran vad som giller samarbetsavtalet om vérdtjanster sa har den hanskjutande domstolen
visserligen inte uttryckligen preciserat vilken rittslig karaktidr som samarbetsavtalet om kollektivtrafik
har. Det framgar emellertid av begdran om forhandsavgorande att stiderna Harjavalta, Kumo och
Ulvsby samt Nakkila kommun med stod av det sistndmnda avtalet har uppdragit at Bjorneborgs stad
att, i egenskap av ansvarig kommun, ombesérja de samarbetande kommunernas kollektivtrafik.

Det forefaller saledes folja av beslutet om hénskjutande att samarbetsavtalet om kollektivtrafik, i likhet
med samarbetsavtalet om vardtjanster, bygger pa modellen med ”ansvariga kommuner”.

Det ar foljaktligen med utgangspunkt i detta antagande som EU-domstolen kommer att prova den
hénskjutande domstolens fragor.

Vidare framgér det att samarbetsavtalet om kollektivtrafik och samarbetsavtalet om vardtjénster inte
har ingéatts av samma parter. Samarbetsavtalet om kollektivtrafik har namligen ingatts av stdderna
Bjorneborg, Harjavalta, Kumo och Ulvsby samt Nakkila kommun. Samarbetsavtalet om vardtjanster,
ddremot, har ingétts av stdderna Bjorneborg och Ulvsby samt Sastmola kommun.

Slutligen ska det konstateras att Bjorneborgs stad i egenskap av "ansvarig kommun” &r skyldig att
tillhandahalla de tjanster som regleras i de bada avtalen. For att gora det tar staden hjilp av en
anknuten enhet, det vill sdga ett internt foretag, som staden kontrollerar och &dger samtliga aktier i,
nidmligen Porin Linjat.

Den forsta fragan

Den hénskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 1.2 a i
direktiv 2004/18 ska tolkas s3, att ett avtal genom vilket de kommuner som é&r parter i avtalet kommer
Overens om att ge en av dem ansvaret fOor att organisera vissa tjanster for dessa kommuner, é&r
undantaget fran tillimpningsomradet for direktiv 2004/18 pa grund av att avtalet utgoér en 6verforing
av befogenheter, i den mening som avses i artikel 4.2 FEU, sasom den bestammelsen tolkats i dom av
den 21 december 2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985), eller utgor ett sddant samarbete mellan
upphandlande myndigheter som inte omfattas av upphandlingsskyldigheten i den mening som avses i
domen av den 13 juni 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385).

ECLIL:EU:C:2020:483 9
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Sasom EU-domstolen papekade i domen av den 21 december 2016, Remondis (C-51/15,
EU:C:2016:985, punkterna 40 och 41), skyddas befogenhetsfordelningen inom en medlemsstat genom
artikel 4.2 FEU, enligt vilken unionen &r skyldig att respektera medlemsstaternas nationella identitet,
som kommer till uttryck i deras politiska och konstitutionella grundstrukturer, inbegripet det lokala
och regionala sjalvstyret. Eftersom ndmnda befogenhetsfordelning kan éndras, omfattar det skydd som
foljer av denna bestimmelse dessutom &@ven omorganisation av befogenhetsfordelningen inom en
medlemsstat. Sddana omorganisationer, som bland annat kan avse frivillig 6verféring av befogenheter
mellan myndigheter, medfor att en myndighet som tidigare hade vissa befogenheter avsiger sig
skyldigheten och rittigheten att utfora ett visst allmdnnyttigt uppdrag samtidigt som en annan
myndighet ges denna skyldighet och rittighet i stillet.

Det framgéar dven av punkterna 42-44 i domen av den 21 december 2016, Remondis (C-51/15,
EU:C:2016:985) att en sadan overforing av befogenheter inte uppfyller samtliga villkor som uppstills
for att det ska anses foreligga ett "offentligt kontrakt”. Det dr namligen endast ett avtal som slutits
med ekonomiska villkor som kan utgora ett offentligt kontrakt som omfattas av direktiv 2004/18. For
att det ska vara fraga om ett avtal med ekonomiska villkor krévs att den upphandlande myndighet
som ingatt ett offentligt kontrakt erhéller, i enlighet med detta kontrakt, en prestation mot vederlag,
varvid denna prestation ska vara av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten.
Grundldggande for ett offentligt kontrakt &r saledes att det dr fraga om ett 6msesidigt forpliktande
avtal. Av den omstdndigheten att en myndighet befrias fran befogenheter som den tidigare haft, foljer
i sig att den myndigheten inte lingre har nagot ekonomiskt intresse av att uppgifter utfors som
omfattas av de befogenheterna.

For att det ska anses vara fraga om en atgird som ror den interna organisationen, och som omfattas av
artikel 4.2 FEU, kraver en 6verforing av befogenheter mellan offentliga myndigheter att det organ som
befogenheterna overfors till har den makt som kravs for att utfora de uppdrag som befogenheterna
omfattar och faststilla de ndrmare bestimmelserna for fullgérandet av uppdragen, och att organet &r
ekonomiskt sjéilvstandigt, s att det kan sdkerstilla finansieringen av uppdragen. Det kan saledes inte
godtas att den myndighet som ursprungligen hade befogenheterna behéaller det huvudsakliga ansvaret
for uppdragen, forbehéller sig den ekonomiska kontrollen 6ver dem eller pa forhand maste godkanna
de beslut som det organ som tilldelats befogenheter avser att anta. En overfoéring av befogenheter
forutsdtter siledes att det offentliga organ som tilldelats befogenheter utévar dessa befogenheter
sjalvstandigt och pa eget ansvar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 december 2016,
Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985, punkterna 49 och 51).

En sadan mojlighet att agera sjilvstindigt for den offentliga myndighet som tilldelats befogenhet
betyder dock inte att andra offentliga organ inte far ha nagon mojlighet att paverka det organ som
tilldelats befogenheter. Det organ som Overfor befogenheter far namligen behalla ett visst inflytande
over de allmédnnyttiga uppdrag som silunda har overforts. Ett sadant inflytande — som kan utdvas via
ett organ som, liksom en generalférsamling, bestir av foretrddare for de lokala eller regionala
myndigheter som dessforinnan var innehavare av befogenheterna — far emellertid, i princip, inte
medféra nagon inblandning i det konkreta fullgérandet av de uppdrag som omfattas av de overforda
befogenheterna (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 december 2016, Remondis, C-51/15,
EU:C:2016:985, punkt 52).

I forevarande fall framgéar det for det forsta av beslutet om hdnskjutande att samarbetsavtalet om
vardtjanster innebédr att de kommuner som ar parter i avtalet 6verfér ansvaret for att organisera de
sociala tjansterna och vardtjansterna i dessa kommuner till Bjorneborgs stad. Denna frivilliga
overforing av befogenheter grundar sig pa lag 169/2007.

For det andra &r forvaltningen av det inrédttade samarbetsomradet organiserad i enlighet med 76
och 77 §§ i 1995 ars kommunlag. Av detta foljer att samarbetsavtalet om vardtjénster saledes ger den
ansvariga kommunen ansvaret for att utvdardera och faststilla behoven for invanarna i de berérda
kommunerna ndr det giller sociala tjdnster och vardtjdnster, att bestimma omfattningen och
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kvalitetsnivan for dessa tjdnster som invanarna erbjuds och att se till att dessa personer har tillgang till
nodvandiga tjanster. Ansvarig kommun bestimmer dven pa vilket sétt dessa tjanster ska tillhandahallas,
samt fattar beslut om tillging, tillgénglighet, kvalitet, tillsyn och uppfoljning vad betréffar dessa tjanster.

For det tredje har organiseringsansvaret for de sociala tjansterna och vardtjdnsterna inom
samarbetsomradet i praktiken anfortrotts ett gemensamt organ, Bjorneborgs stads grundskyddsnamnd,
vars sammansittning och uppgift har beskrivits ovan i punkt 29.

For det fjarde framgar det av samarbetsavtalet om vardtjanster att kommunfullméktige i Bjorneborgs
stad ska godkdnna grundskyddsndmndens stadgar och faststélla nimndens verksamhetsomrade och

uppgift.

For det femte foreskrivs det i detta samarbetsavtal att den ekonomiska forvaltningen av de sociala
tjdnsterna och vardtjansterna grundas pa en budget, en finansieringsplan och en plan for dessa
tjidnster som har tagits fram gemensamt av de kommuner som é&r parter i avtalet, samt pa en
uppfoljning av utgifterna och anviandningen av dessa tjdnster.

For det sjitte fordelas kostnaderna for de sociala tjansterna och vardtjansterna i enlighet med
utnyttjandet av tjansterna sa att varje kommun bér de faktiska kostnader som uppstar till foljd av de
tjidnster som tas i ansprak av de egna invdnarna och andra invanare som kommunen ansvarar for.

Med forbehall for den provning som det ankommer pa den hanskjutande domstolen att gora, forefaller
saledes villkoren for en overforing av befogenheter i den mening som avses i artikel 4.2 FEU vara
uppfyllda. Det innebédr att samarbetsavtalet om vardtjanster inte forefaller utgéra ett "offentligt
kontrakt” i den mening som avses i artikel 1.2 a i direktiv 2004/18. Detta samarbetsavtal bor
foljaktligen vara undantaget fran tillimpningsomradet for direktiv 2004/18.

Under dessa omstdndigheter saknas det anledning att prova huruvida samarbetsavtalet om vardtjénster
dven kan utgora ett samarbete mellan upphandlande myndigheter vilket inte omfattas av
upphandlingsskyldigheten, i den mening som avses i dom av den 9 juni 2009, kommissionen/Tyskland
(C-480/06, EU:C:2009:357), och dom av den 13 juni 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385).

Den forsta fragan ska saledes besvaras pa foljande satt. Artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att
ett avtal genom vilket de kommuner som &r parter i avtalet kommer Gverens om att ge en av dem
ansvaret fOr att organisera vissa tjdnster for dessa kommuner, dr undantaget fran tillimpningsomradet
for detta direktiv pa grund av att avtalet utgor en dverforing av befogenheter, i den mening som avses i
artikel 4.2 FEU, sdsom den bestimmelsen tolkats i domen av den 21 december 2016, Remondis
(C-51/15, EU:C:2016:985).

Den andra och den fjdrde fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den andra och den fjarde fragan, vilka ska provas gemensamt,
for att fa klarhet i huruvida artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 ska tolkas sd, att ett samarbetsavtal, enligt
vilket parterna i detta avtal kommer 6verens om att till en av dem Overfora ansvaret for att organisera
vissa tjanster till forman for dessa parter, gor att denna kommun, i samband med en tilldelning av
kontrakt som sker efter ndmnda ansvarsoverforing, kan betraktas som en upphandlande myndighet
och ger denna befogenhet att utan foregaende konkurrensutséttning ldgga ut tillhandahallandet av
tjidnster som tdcker inte bara kommunens egna behov, utan dven de behov som finns i de &vriga
kommuner som ocksa dr parter i avtalet, pa en in house-enhet, trots att sistnamnda kommuner utan
en sadan befogenhetsoverforing skulle ha varit tvungna att sjélva tillgodose sina behov.

ECLIL:EU:C:2020:483 11
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Det framgar av svaret pa den forsta fragan att, med forbehall for vad den hdnskjutande domstolen
kommer fram till vid sin provning, en modell sasom den med ”ansvariga kommuner” ska anses
innebdra en o6verforing av befogenheter i den mening som avses i artikel 4.2 FEU, sasom denna tolkats
i domen av den 21 december 2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985).

En sadan overforing av befogenheter ar till sin art sddan att Ovriga kommuner som é&r parter i
samarbetsavtalet dédrigenom avstar fran sina befogenheter till forman for den ansvariga kommunen.
Sasom har papekats ovan i punkt 26 innebar nidmligen modellen med "ansvariga kommuner” att den
ansvariga kommunen tar pa sig att for dessa andra kommuners rikning utféra en uppgift som varje
kommun fram till dess skotte sjalv.

Overforingen resulterar silunda i att den ansvariga kommunen genom en slags subrogation intrider i
de andra avtalsparternas rattigheter och skyldigheter vad géller tillhandahallandet av de tjanster som
omfattas av det samarbetsavtal som ingétts enligt modellen med "ansvariga kommuner”.

Hirav foljer att det i forevarande fall ankommer pa den kommun till vilken 6verforingen av
befogenheter har skett, det vill siga den ansvariga kommunen, att tillgodose behoven hos de &vriga
kommuner som &r parter i samarbetsavtalet om vardtjanster, och saledes att tillhandahalla de sociala
tjianster och vardtjanster som det nationella malet handlar om inom hela det omrade som avtalet
avser. Varje kommun &dr emellertid dven fortsittningsvis skyldig att bara de faktiska kostnaderna for
de tjanster som tas i ansprak av de egna invanarna och andra invanare som kommunen ansvarar for.

For att en overforing av befogenheter, i den mening som avses i artikel 4.2 FEU, sasom den tolkats i
domen av den 21 december 2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985), inte ska forlora sin
dndamalsenliga verkan, maste den myndighet till vilken uppgiften har o6verforts séledes vid
tilldelningen av ett tjanstekontrakt med nodvandighet betraktas som den upphandlande myndigheten
for denna uppgift, och detta med avseende pd samtliga kommuner som &r parter i avtalet om
overforingen av befogenheter.

Det ska emellertid provas huruvida denna upphandlande myndighet kan uppdra at en in house-enhet
att tillgodose inte bara myndighetens egna behov, utan dven behoven hos de kommuner fran vilka
overforingen av befogenhet har skett.

Vid en in house-tilldelning anses den upphandlande myndigheten anvinda sig av sina egna resurser.
Nar tva villkor ar uppfyllda kan den enhet som tilldelas kontraktet ndmligen i princip anses utgora en
del av den upphandlande myndighetens interna forvaltning, &ven om den enheten juridiskt sett ar
fristiende i forhallande till myndigheten. Det forsta villkoret &r att den kontroll som den
upphandlande myndigheten utévar 6ver den enhet som tilldelas kontraktet motsvarar den kontroll
som myndigheten utévar Over sin egen forvaltning. Det andra villkoret dr att enheten bedriver
huvuddelen av sin verksambhet till forman for den eller de upphandlande myndigheter som &ger den
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 november 1999, Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562,
punkt 50, och dom av den 11 maj 2006, Carbotermo och Consorzio Alisei, C-340/04, EU:C:2006:308,
punkt 33).

Det forsta villkoret avseende det offentliga organets kontroll anses, enligt EU-domstolens fasta praxis,
vara uppfyllt ndr den upphandlande myndigheten, ensam eller tillsammans med andra offentliga
myndigheter, dger hela aktiekapitalet i det bolag som tilldelats kontraktet. Denna omsténdighet torde
namligen i princip visa att den upphandlande myndigheten utévar en kontroll 6ver bolaget
motsvarande den kontroll som myndigheten utévar Over sin egen forvaltning (dom av den
19 april 2007, Asemfo, C-295/05, EU:C:2007:227, punkt 57, och dom av den 13 november 2008,
Coditel Brabant, C-324/07, EU:C:2008:621, punkt 30).
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Aven om EU-domstolen hittills endast har godtagit in house-tilldelning i fall dir den upphandlande
myndigheten helt eller delvis dger den enhet som tilldelas kontraktet, gar det inte att dédrav dra
slutsatsen att det inom ramen for en sddan modell som den med “ansvariga kommuner” enligt
finlandsk rétt &r omojligt for en upphandlande myndighet — i detta fall den ansvariga kommunen —
att vélja att gora en in house-tilldelning for att tillgodose behoven hos de upphandlande myndigheter
med vilka den har ingatt ett avtal enligt ndimnda modell, endast darfor att 6vriga kommuner som &ar
parter i avtalet inte dger ndgon andel i in house-enheten. Att krdva dgande av en viss andel av
kapitalet kan ndmligen inte utgora det enda séttet att uppna detta syfte, dd@ den omstdndigheten att
det foreligger kontroll motsvarande den kontroll som en upphandlande myndighet utévar over sin
egen forvaltning kan ta sig andra uttryck dn kapitalandelsdgande.

For det forsta ska det framhallas att det av svaret pa den forsta fragan och av punkterna 40-42 ovan
framgar att det i det aktuella fallet skedde en overforing av befogenheter fran andra kommuner till
Bjorneborgs stad inte bara med stod av samarbetsavtalet om kollektivtrafik utan ocksda med stod av
samarbetsavtalet om vardtjanster. Vidare framgéar det av punkterna 60—64 ovan att Bjorneborgs stad,
till foljd av 6verforingen av befogenheter, i egenskap av "ansvarig kommun”, ansvarar for att, for de
avtalsslutande kommunernas rékning, utféra de uppgifter som Bjorneborgs stad anfortrotts av dessa
kommuner. Dessutom ar det utrett att Porin Linjat, den enhet som tilldelats kontraktet, utgor en
enhet som &r anknuten till Bjorneborgs stad och att Bjorneborgs stad kontrollerar denna enhet. Hérav
foljer att Bjorneborgs stad vid tilldelningen av tjanstekontrakt med nodvandighet maste anses vara den
upphandlande myndigheten for dessa uppgifter.

For det andra finner EU-domstolen att dven om det antas att en Overforing av befogenheter i den
mening som avses i artikel 4.2 FEU — sdsom denna artikel tolkats i domen av den 21 december 2016,
Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985) — leder till ett krav pa att in house-enheten ska kontrolleras
gemensamt av den upphandlande myndighet till vilken befogenhetsoverforingen har skett och av de
andra upphandlande myndigheter som har avstitt fran ndmnda befogenhet, sa rédcker det att
konstatera att modellen med ”ansvariga kommuner” ger de kommuner som é&r parter i ett avtal som
ar baserat pa denna modell mojlighet att, pA samma sdtt som den ansvariga kommunen, utova ett
bestimmande inflytande i fraga om bade de strategiska malen for den enhet som tilldelats kontraktet
och enhetens viktiga beslut, och saledes utova en effektiv, strukturell och funktionell kontroll 6ver
denna enhet, &ven om de inte dger nagon andel i den aktuella in house-enheten (se, analogt, dom av
den 13 oktober 2005, Parking Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605, punkt 65, dom av den 11 maj 2006,
Carbotermo och Consorzio Alisei, C-340/04, EU:C:2006:308, punkt 36, dom av den
29 november 2012, Econord, C-182/11 och C-183/11, EU:C:2012:758, punkt 27 och dom av den
8 maj 2014, Datenlotsen Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303, punkt 26).

Vad giller det andra villkoret som ndmns ovan i punkt 66, enligt vilket den enhet som tilldelats
kontraktet ska bedriva huvuddelen av sin verksamhet till formén for den eller de upphandlande
myndigheter som dger den, ska det papekas att for det fall ett foretag dgs av flera myndigheter, kan
detta villkor anses vara uppfyllt nér foretaget bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
dessa myndigheter sammantagna; foretaget behover inte bedriva huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med bara en av dessa myndigheter (se, for ett liknande resonemang, dom av den
11 maj 2006, Carbotermo och Consorzio Alisei, C-340/04, EU:C:2006:308, punkterna 70 och 71).
Detta andra villkor har till syfte att sdkerstélla att direktiv 2004/18 tillimpas i de fall da ett foretag
som kontrolleras av en eller flera myndigheter &ér aktivt pa marknaden och saledes kan komma att
konkurrera med andra foretag. Ett foretag berdvas ndmligen inte nodvéindigtvis sin handlingsfrihet
endast pa grund av att de beslut som berdr foretaget kontrolleras av den myndighet eller de
myndigheter som &dger det, om foretaget fortfarande kan bedriva en betydande del av sin ekonomiska
verksamhet med andra aktorer (dom av den 8 december 2016, Undis Servizi, C-553/15,
EU:C:2016:935, punkterna 32 och 33 och dér angiven réttspraxis).
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Fragan ér saledes huruvida de tjanster som en in house-enhet har fatt i uppgift att utféra pa grundval
av tva samarbetsavtal kan likstdllas med verksamhet som bedrivs till forman fér den upphandlande
myndigheten, ndr dessa samarbetsavtal for det forsta Overfor befogenheter till samma ansvariga
kommun, for det andra avser olika tjanster, for det tredje inte har ingatts mellan samma parter och
for det fjarde ar avsedda att ticka savdl den upphandlande myndighetens egna behov som behoven
hos de 6vriga upphandlande myndigheter som é&r parter i samarbetsavtalen.

Med forbehall for vad den hinskjutande domstolen kommer fram till vid sin prévning konstaterar
EU-domstolen att det att doma av de uppgifter som den har tillging till (se ovan punkterna 10,
24-26, 29-31 och 33) forhaller sig sa, att genomférandet av vart och ett av de tva samarbetsavtal som
det nationella malet handlar om forefaller vara forenat med ett antal sdkerhetsmekanismer som
forhindrar att in house-enheten fir en sddan marknadsinriktning och ett sadant handlingsutrymme
som skulle gora det svart for bade Bjorneborgs stad och dess avtalsparter att utova sin kontroll (se,
analogt, dom av den 13 november 2008, Coditel Brabant, C-324/07, EU:C:2008:621, punkt 36).

Sa lange dessa samarbetsavtal innehéller tillrackliga garantier for att skydda konkurrensen mot all form
av snedvridning, saknar det betydelse att avtalens tillimpningsomraden i materiellt hinseende och med
avseende pa personkrets inte sammanfaller med varandra.

Av detta foljer att for att avgora huruvida in house-enheten bedriver huvuddelen av sin verksambhet till
forman for den eller de upphandlande myndigheter som kontrollerar den, ska all verksamhet som
niamnda enhet bedriver inom ramen for de tvd samarbetsavtal som &r i fraga i det nationella maélet
beaktas.

Det betyder att den andel av Porin Linjats omsdttning som hérror fran den aktuella verksamheten,
under omsténdigheterna i det nationella malet, ska berdknas genom att den omsdttning som bolaget
genererar till f6ljd av de uppgifter det utfor &t Bjorneborgs stad med stod av samarbetsavtalet om
vardtjanster och samarbetsavtalet om kollektivtrafik for att tillgodose Bjorneborgs stads egna behov,
adderas med den omsittning som bolaget genererar till f6ljd av de uppgifter som det utfor &t ovriga
kommuner som ar parter i namnda avtal.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska den andra och den fjarde fragan besvaras enligt foljande.
Artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att ett samarbetsavtal, enligt vilket de kommuner som &r
parter i detta avtal kommer Overens om att till en av dem Overfora ansvaret for att organisera vissa
tjidnster for dessa kommuner, gor att denna kommun, i samband med en tilldelning av kontrakt som
sker efter ndimnda ansvarsoverforing, kan betraktas som en upphandlande myndighet och ger denna
befogenhet att utan foregdende konkurrensutsittning liagga ut tillhandahallandet av tjanster som
tacker inte bara kommunens egna behov, utan dven de behov som finns i de 6vriga kommuner som
ocksd &r parter i avtalet, pa en in house-enhet, trots att sistndmnda kommuner utan en sadan
befogenhetsoverforing skulle ha varit tvungna att sjélva tillgodose sina behov.

Den tredje fragan

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

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande 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
ersdttningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

1)

2)

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 sa, att ett avtal genom vilket de kommuner som édr parter i avtalet
kommer overens om att ge en av dem ansvaret for att organisera vissa tjinster for dessa
kommuner, dr undantaget fran tillimpningsomradet for detta direktiv pa grund av att
avtalet utgor en overforing av befogenheter, i den mening som avses i artikel 4.2 FEU, sasom
den bestimmelsen tolkats i domen av den 21 december 2016, Remondis (C-51/15,
EU:C:2016:985).

Artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att ett samarbetsavtal, enligt vilket de
kommuner som dr parter i detta avtal kommer O6verens om att till en av dem Overfora
ansvaret for att organisera vissa tjinster for dessa kommuner, gor att denna kommun, i
samband med en tilldelning av kontrakt som sker efter nimnda ansvarsoverforing, kan
betraktas som en upphandlande myndighet och ger denna befogenhet att utan foregaende
konkurrensutsittning ldgga ut tillhandahdllandet av tjinster som tdcker inte bara
kommunens egna behov, utan dven de behov som finns i de 6vriga kommuner som ocksa ar
parter i avtalet, pa en in house-enhet, trots att sistnimnda kommuner utan en sadan
befogenhetsoverforing skulle ha varit tvungna att sjélva tillgodose sina behov.

Underskrifter
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