g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 13 juni 2013*

"Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Begreppet offentligt kontrakt — Artikel 1.2 a —
Avtal som slutits mellan tva lokala myndigheter — Den ena myndigheten 6verfor ansvaret for
stddningen av vissa av myndighetens lokaler till den andra myndigheten, i utbyte mot
ekonomisk erséttning”

I mal C-386/11,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Oberlandesgericht
Disseldorf (Tyskland) genom beslut av den 6 juli 2011, som inkom till domstolen den 20 juli 2011, i
malet

Piepenbrock Dienstleistungen GmbH & Co. KG

mot

Kreis Diiren,

ytterligare deltagare i rattegdngen:

Stadt Diiren,

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

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

generaladvokat: V. Trstenjak,

justitiesekreterare: handlaggaren M. Aleksejev,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 7 februari 2013,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— DPiepenbrock Dienstleistungen GmbH & Co. KG, genom L. Wionzeck, Rechtsanwalt,

— Kreis Diiren, genom R. Gruneberg och A. Wilden, Rechtsanwilte,

* Rattegangssprak: tyska.

SV
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— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av W. Ferrante, avvocato dello
Stato,

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

— Europeiska kommissionen, genom A. Tokir, G. Wilms och C. Zadra, samtliga i egenskap av
ombud,

med hdnsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Begdran 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).

Begéran har framstillts i ett mal mellan Piepenbrock Dienstleistungen GmbH & Co. KG (nedan kallat
Piepenbrock) och Kreis Diiren (Diirens kommunforbund, Tyskland). Malet ror ett utkast till avtal
enligt vilket Kreis Diiren — mot ekonomisk erséittning — ska oOverfora ansvaret for stidningen av
byggnader, vilka ér beldgna i Stadt Diiren (Diiren stad), men vilka tillhor och anvinds av Kreis Diiren,
fran Piepenbrock till Stadt Diren.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt
Skal 2 i direktiv 2004/18 har foljande lydelse:

"Tilldelning av kontrakt som ingas i medlemsstaterna for statens rakning, for enheter pa regional eller
lokal niva samt andra offentligrittsliga organ omfattas av kravet pa respekt for principerna i
[EG-]fordraget, sdrskilt principen om fri rorlighet for varor, principen om etableringsfrihet och
principen om frihet att tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer av dessa, t.ex. principen om
likabehandling, principen om icke-diskriminering, principen om Omsesidigt erkédnnande,
proportionalitetsprincipen och 6ppenhetsprincipen. For offentliga kontrakt 6ver ett visst viarde dr det
dock tillrddligt att uppréitta bestimmelser om samordning inom gemenskapen av nationella
forfaranden for tilldelning av sddana kontrakt pa grundval av dessa principer for att sorja for att de far
effekt och for att garantera att offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens. ...”

I artikel 1 i detta direktiv anges f6ljande:

”

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 tillhandahallande av tjénster i den mening som avses i
detta direktiv....
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d) offentliga tjinstekontrakt: andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller
varukontrakt som avser utforande av sadana tjanster som anges i bilaga II.

8. 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 varuleverantdér som en tjdnsteleverantdor och en
entreprenor. Den anvéinds enbart i syfte att forenkla texten.

”

Fastighetsstddning utgér en tjanst, i den mening som avses i direktiv 2004/18, i enlighet med
bilaga I A, kategori 14 i samma direktiv.

Tysk rdtt

I 28 § 2 i Forbundsrepubliken Tysklands grundlag (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland)
foreskrivs foljande:

"Kommunernas ritt att pd eget ansvar och med beaktande av gillande lag reglera samtliga lokala
darenden ska sdkerstdllas. Aven kommunférbund har, inom ramarna for sina lagstadgade
ansvarsomraden, ritt till sjalvstyre i enlighet med vad som foreskrivs i lag. ...”

I 23 § i lagen om kommunsamarbete i Nordrhein-Westfalen (Gesetz tiber kommunale
Gemeinschaftsarbeit des Landes Nordrhein-Westfalen) (nedan kallad GkG NRW) foreskrivs foljande:

”1) Kommuner och kommunférbund kan avtala om att en av parterna ska 6verta bestimda uppgifter
fran de andra parterna eller att en av parterna forpliktar sig att utfora siddana uppgifter for de andra
parterna.

2) Om en av parterna Overtar en uppgift fran de andra parterna, 6vergar rétten och skyldigheten for
fullgérandet av uppgiften till den parten. Forpliktar sig en part att utféra en uppgift for de andra
parterna, paverkas inte dessa parters réttigheter och skyldigheter som huvudman for utférandet av
uppgiften.

3) De andra parterna kan enligt avtalet ges en medverkansritt vid fullgorandet eller utférandet av
uppgifter. Detta giller dven for tillsdttning av personal.

4) Lamplig kompensation ska foreskrivas i avtalet. Kompensationen ska i regel berdknas sa, att de
kostnader som uppstar pa grund av dvertagandet eller genomforandet tacks.

5) Ar avtalets giltighetstid inte begrinsad eller ir avtalets giltighetstid lingre dn 20 ar, maste formen
och forutsdttningarna for uppsdgning anges.”

I beslutet om hinskjutande betonas att det i GkG NRW gors skillnad mellan sa kallade fullmaktsavtal,
genom vilka en part forpliktar sig att genomfora vissa uppgifter for en annan parts rikning, och sa
kallade delegationsavtal, genom vilka en part Overtar uppgifter som éligger en annan part med en
befogenhetsoverforing som foljd. Vidare anges att de sa kallade fullmaktsavtalen enligt nationell
rittspraxis omfattas av lagen om offentlig upphandling om ersittning ska utga enligt avtalen.
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Kreis Diiren ér ett kommunforbund i vilket Stadt Diiren ingar. P4 grundval av olika avtal har
Piepenbrock ansvarat for stidningen av byggnader som tillhor Kreis Diiren.

Kreis Diiren upprittade ett utkast till offentligrittsligt avtal med Stadt Diiren enligt vilket
kommunfoérbundet ska oOverfora ansvaret for stidningen av dess i Stadt Diiren beldgna kontors-,
myndighets- och skolbyggnader till Stadt Diiren, inledningsvis under en prévotid av tva ar.

1 § i utkastet till avtal lyder enligt f6ljande:

”1) Kreis Diiren o6verfor sin skyldighet avseende stidningen av de i Stadt Diiren beldgna byggnader
som tillhor myndigheten till Stadt Diiren med befriande verkan.

2) Skyldigheten avseende stidning omfattar stidning av byggnader och rengéring av fonster i kontors-,
myndighets- och skolbyggnader som tillhor Kreis Diiren.

3) Stadt Diiren dr ensamt ansvarigt for att fullgéra den ovan i punkterna 1 och 2 beskrivna
skyldigheten. Stadt Diiren 6vertar den ritt och den skyldighet som hénger samman med fullgorelsen
av denna skyldighet (§ 23 stycke 1 forsta alternativet och § 23 stycke 2 forsta meningen GkG NRW).
Stadt Diiren overtar Kreis skyldigheter och ér ensam ansvarig i detta hédnseende.

4) Stadt Diiren féar vid fullgérandet av den enligt punkt 1 6vertagna skyldigheten anlita tredje man.”

I utkastet till avtal anges att Stadt Diiren ska kompenseras for sina kostnader i enlighet med 23 § 4
GkG NRW. Kompensationen ska berdknas i enlighet med en timkostnadsmodell.

Det framgar dessutom av handlingarna i malet att Kreis Diiren enligt utkastet forbehaller sig rétten att
ensidigt sdga upp av avtalet om Stadt Diirens brister i sitt fullgérande av detsamma.

Av beslutet om hénskjutande framgar det slutligen att stadtjansterna skulle tillhandahallas av Diirener
Reinigungsgesellschaft mbH, som édr ett av Stadt Diiren kontrollerat bolag.

Piepenbrock vickte talan och yrkade att Kreis Diiren skulle forbjudas att inga ndmnda avtal utan
upphandlingsforfarande. Piepenbrock gjorde gillande att fullgérandet av dessa uppgifter mot betalning
utgdr en tjanst som efterfrigas pa marknaden, vilken &dven skulle kunna tillhandahéllas av privata
tjiansteleverantorer. I ett sidant sammanhang ror det sig inte om en slags in-house-upphandling vilken
inte omfattas av tillimpningen av reglerna om offentlig upphandling i enlighet med domen av den
18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal (REG 1999, s. 1-8121). Villkoren for att tillimpa detta
undantag dr namligen inte uppfyllda. En hénvisning till domen av den 9 juni 2009 i mal C-480/06,
kommissionen mot Tyskland (REG 2009, s. 1-4747) &r inte relevant, eftersom horisontellt samarbete
inte foreligger mellan de berdrda offentliga enheterna.

Piepenbrocks talan ogillades i forsta instans med hénvisning till att utkastet till avtal i det nationella
malet avsig ett sa kallat delegationsavtal, i enlighet med artikel 23 i GkG NRW, vilket inte omfattas av
reglerna om offentlig upphandling. Piepenbrock o6verklagade detta avgorande till Oberlandesgericht
Disseldorf (appellationsdomstol i Diisseldorf), med hédnvisning till att kvalificeringen av avtalet sasom
ett delegationsavtal saknar betydelse med beaktande av egenskaperna hos utkastet till avtal.

Kreis Diiren har ddremot gjort géllande att sadan delegering av offentligréttsliga uppgifter utgor ett

beslut avseende myndighetens interna organisation vilket inte omfattas av reglerna om offentlig
upphandling.
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Oberlandesgericht Diisseldorf har betonat denna egenskap hos det aktuella utkastet till avtal och fragar
sig hur avtalets offentligrattsliga natur paverkar tillimpningen av reglerna om offentlig upphandling.

Oberlandesgericht Diisseldorf konstaterar for det forsta att den aktuella uppgiften inte utgér utévande
av offentlig makt, i den mening som avses i artiklarna 51 forsta stycket FEUF och 62 FEUF, och
salunda inte av denna anledning &r undantagen fran bestdmmelserna i EUF-fordraget om
etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster eller den sekundarritt, vilken syftar till att
genomfora dessa friheter, sasom direktiv 2004/18.

For det andra konstaterar Oberlandesgericht Diisseldorf att det undantag som uppmérksammades i
domen i det ovanndmnda malet Teckal inte &r tillimpligt pa det aktuella utkastet till avtal. Detta
beror pa att Kreis Diiren inte utdvar en kontroll, som ér jamférbar med den som den utévar Gver sin
egen forvaltning, over Stadt Diiren eller for den delen 6ver bolaget Diirener Reinigungsgesellschaft
mbH.

Oberlandesgericht Diisseldorf har for det tredje anfort att omstdndigheterna i det nationella malet
skiljer sig fran omsténdigheterna i det ovanndmnda malet kommissionen mot Tyskland, satillvida att
det har aktuella utkastet till avtal utmérks av att de berorda offentliga enheterna inte samarbetar med
varandra. I forevarande fall har ndmligen en enhet helt enkelt delegerat ett av sina uppdrag till en
annan enhet, vilket GkG NRW tillater.

Oberlandesgericht Diisseldorf undrar emellertid om inte ocksa andra typer av avtal mellan enheter pa
regional eller lokal niva d4n de som avses i domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot
Tyskland, i efterfoliden av denna dom, &r undantagna fran tillimpningsomradet for reglerna om
offentlig upphandling. Ndamnda domstol undrar sdlunda om atskillnad ska goras mellan avtal som
avser allménnyttiga uppdrag i sig sasom avfallshantering, och avtal som endast indirekt avser
fullgérandet av allmannyttiga uppdrag, sasom i forevarande fall stadning av lokaler som anvinds for
fullgorandet av ett sadant uppdrag.

Oberlandesgericht Diisseldorf undrar ocksad huruvida avtal om kommunsamarbete inte i princip é&r
undantagna fran reglerna om offentlig upphandling i egenskap av "réttsakter avseende forvaltningens
interna organisation”. Fragan hur medlemsstaterna organiserar sin forvaltning &r enligt ndmnda
domstol inte en fraga som angar Europeiska unionen. Dessutom garanteras det kommunala sjalvstyret,
och dirmed mojligheten att infora frivilligt samarbete mellan kommuner, i artikel 282 i
Forbundsrepubliken Tysklands grundlag.

Oberlandesgericht Diisseldorf har daremot noterat att foremalet for det aktuella utkastet till avtal
praktiskt taget dar identiskt med ett kontrakt som omfattas av direktiv 2004/18, genom vilket Stadt
Diiren ges i uppdrag att tillhandahélla stadtjanster mot erséttning. Med beaktande hdrav undrar
niamnda domstol huruvida den atskillnad som gors i GkG NRW mellan sa kallade fullmaktsavtal och
sa kallade delegationsavtal (det hdr aktuella avtalet ingér i den sistndimnda kategorin) &r avgorande,
med beaktande av att befogenhetsoverforingen genom avtalet endast ér av formell betydelse nér fraga
ar om accessorisk verksamhet, som inte direkt avser kommunernas yttre verksamhet. Oberoende av
vilken slags avtal som viljs dr de konkreta ekonomiska foljderna desamma. Av denna anledning
bedomer Oberlandesgericht Diisseldorf att under omsténdigheterna i det nationella maélet skulle
anvindningen av ett sa kallat delegationsavtal kunna utgora ett "konstlat uppldgg i syfte att kringga
bestimmelserna om offentlig upphandling”, sasom anges i punkt 48 i domen i det ovannimnda maélet
kommissionen mot Tyskland.
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Mot denna bakgrund beslutade Oberlandesgericht Diisseldorf att vilandeforklara mélet och stilla
foljande tolkningsfraga till domstolen:

Utgor ett avtal mellan tva regionala eller lokala myndigheter ett offentligt kontrakt, i den mening som
avses i artikel 1.2 a i ... direktiv 2004/18 ..., ndr den ena myndigheten genom avtalet mot ersittning
Overtar en begridnsad befogenhet frén den andra myndigheten, i synnerhet nidr den Overtagna
uppgiften inte avser utévandet av offentlig makt som sadan utan endast accessorisk verksamhet?

Provning av tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stidllt sin fraga for att fa klarhet i huruvida ett avtal som det aktuella
— genom vilket en offentlig enhet, som har ritt att anlita tredje man for detta andamal, ger en annan
offentlig enhet i uppgift att stdda vissa kontors-, myndighets- och skolbyggnader, for vilken en
ersittning motsvarande kostnaderna for att utfora uppgiften utgér, samtidigt som uppdragsgivaren
forbehaller sig befogenheten att kontrollera att uppgiften utfors pa ett korrekt sdtt — utgor ett
offentligt tjanstekontrakt i den mening som avses i artikel 1.2 d i direktiv 2004/18, och av denna
anledning omfattas av bestimmelserna i detta direktiv.

Domstolen konstaterar att Kreis Diiren i det hdr aktuella utkastet till avtal forbehaller sig en sadan
kontrollbefogenhet, eftersom det i avtalet anges att Kreis Diiren ensidigt kan sdga upp det om Stadt
Diiren brister i sitt fullgorande.

Domstolen erinrar om att enligt artikel 1.2 i direktiv 2004/18 utgor skriftliga kontrakt med ekonomiska
villkor som slutits mellan en ekonomisk aktér och en upphandlande myndighet och som avser
utférande av sddana tjanster som avses i bilaga II A till direktivet, ett offentligt kontrakt.

Harvidlag saknar det for det forsta betydelse huruvida den ekonomiska aktoren sjilv dr en
upphandlande myndighet. Det saknar dven betydelse om den berérda enheten inte i forsta hand
bedriver verksamhet i vinstsyfte, om den inte dr organiserad som ett foretag eller om den inte ar
stadigvarande ndrvarande pa marknaden (dom av den 19 december 2012 i mal C-159/11, Ordine degli
Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., punkt 26).

For det andra utgér sadan verksamhet som avses i det aktuella utkastet till avtal
fastighetsstddningstjanster, som avses i bilaga II A, kategori 14, i direktiv 2004/18.

For det tredje ska ett avtal anses ha slutits "med ekonomiska villkor”, i den mening som avses i
artikel 1.2 a i direktiv 2004/18, dven om ersdttningen endast avser kostnaderna for att tillhandahalla
de avtalade tjansterna (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Ordine degli
Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., punkt 29).

Med forbehall for den kontroll som det ankommer pa den hinskjutande domstolen att gora, har ett
avtal som det planerade avtalet i det nationella malet samtliga de egenskaper som angetts ovan, och
utgdr darmed i princip ett offentligt kontrakt.

Ett sadant avtal utgor inte en av de tva typer av avtal som, trots att de ingas av offentliga enheter, inte
omfattas av tillimpningsomradet for unionsreglerna om offentlig upphandling.

Det ror sig for det forsta om avtal som slutits mellan, a ena sidan, en offentlig enhet, och, & andra
sidan, en i forhéllande till denna enhet fristaende juridisk person ndr detta organ samtidigt utévar en
kontroll 6ver den ifragavarande juridiska personen motsvarande den som den utdvar Over sin egen
forvaltning, och denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med den
eller de enheter som kontrollerar den (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda
maélen Teckal, punkt 50, och Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., punkt 32).
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Det &r klarlagt att inget av dessa villkor ar uppfyllt ndr friaga dr om ett sadant avtal som det som
planerats i det nationella malet. Av beslutet om hénskjutande framgar namligen for det forsta att i det
nationella malet dr det ingen enhet som kontrollerar en annan enhet. Vidare kan den enhet som
anfortrott en annan enhet utforandet av en uppgift, trots att den forbehallit sig rétten att kontrollera
att utforandet dr korrekt, inte anses utova en kontroll 6ver den andra enheten motsvarande den som
den utdvar over sin egen forvaltning. Slutligen bedriver den andra enheten inte huvuddelen av sin
verksamhet for den forsta enheten.

Det ér for det andra fraga om avtal genom vilka ett samarbete mellan offentliga enheter inrittas, vilket
syftar till att sikerstélla att ett allménnyttigt uppdrag som éar gemensamt for enheterna fullgors (se
domen i det ovanndmnda malet Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., punkt 34).

I ett sddant fall 4r unionsreglerna om offentlig upphandling inte tillimpliga i den man som sadana avtal
ingds enbart mellan offentliga enheter utan inblandning av nagon privat part, ingen privat leverantor
ges nagon fordel i forhéallande till sina konkurrenter och det samarbete som inréttas uteslutande styrs
av oOvervaganden och krav som é&r &dgnade att uppnd mal av allménintresse (se domen i det
ovanndmnda malet Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., punkt 35).

Samtliga ovanndmnda kriterier 4r kumulativa, vilket innebdr att ett kontrakt mellan offentliga enheter
endast kan undgd att omfattas av tillimpningsomradet for unionsreglerna om offentlig upphandling
om samtliga kriterier ar uppfyllda (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanniamnda maélet
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., punkt 36).

Av den hénskjutande domstolens konstateranden framgar emellertid att det aktuella utkastet till avtal
inte forefaller ha som dndamal att inrdtta ett samarbete mellan de bada avtalande offentliga organen i
syfte att fullgora ett gemensamt allmannyttigt uppdrag.

For ovrigt foljer det ocksa av dessa konstateranden att det enligt ndmnda avtal ar tillatet att anlita
tredje man for fullgorandet av den uppgift som avses i avtalet, varmed denna tredje man kan komma
att gynnas i forhallande till andra foretag som dr verksamma pa samma marknad.

Med beaktande av vad som anforts ovan ska den stéllda fragan besvaras enligt foljande. Ett avtal som
det i det nationella malet, genom vilket — utan att inrdtta ett samarbete mellan de avtalsslutande
offentliga enheterna i syfte att genomfora ett allménnyttigt uppdrag — en offentlig enhet ger en annan
offentlig enhet uppgiften att stida vissa kontors-, myndighets- och skolbyggnader, for vilket en
ekonomisk ersdttning som motsvarar kostnaderna for att utfora uppgiften utgér, samtidigt som
uppdragsgivaren forbehaller sig ritten att kontrollera att uppgiften utfors pa ett korrekt siatt och den
andra enheten dessutom har rdtt att anlita en tredje man som skulle kunna ha férmaga att vara
verksam pa marknaden for att fullgéra uppgiften, utgor ett offentligt tjanstekontrakt i den mening
som avses i artikel 1.2 d i direktiv 2004/18.

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 én ndmnda parter
har haft dr inte ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:
Ett avtal som det i det nationella malet, genom vilket — utan att inritta ett samarbete mellan de

avtalsslutande offentliga enheterna i syfte att genomfora ett allmidnnyttigt uppdrag — en offentlig
enhet ger en annan offentlig enhet uppgiften att stida vissa kontors-, myndighets- och
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skolbyggnader, for vilket en ekonomisk ersidttning som motsvarar kostnaderna for att utféra
uppgiften utgar, samtidigt som uppdragsgivaren forbehaller sig ritten att kontrollera att
uppgiften utfors pa ett korrekt sitt och den andra enheten dessutom har ritt att anlita en tredje
man som skulle kunna ha formaga att vara verksam pa marknaden for att fullgora uppgiften,
utgor ett offentligt tjanstekontrakt i den mening som avses i artikel 1.2 d 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.

Underskrifter
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