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Stadt Koln, [udelades]
sags@gt og indstaevnt,

[udelades]

yderligere procesdeltager:

Land Berlin, [udelades]
adciteret,
[org. s. 2]

har Vergabesenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf, (afdelingensfor udbudssager
ved den regionale appeldomstol i Disseldorf)

som appeldomstol [udelades]
afsagt felgende kendelse:

Klagesagen udsattes med henblik paiat anmede Ben Europzaiske Unions Domstol
om prajudiciel afgarelse.

Den Europaiske Unions‘Domstol, foreleegges falgende prajudicielle spgrgsmal
om fortolkning af Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af 26.
februar 2014 omeoffentlige udbud og om ophavelse af direktiv 2004/18/EF, idet
det andet og tredje spgrgsmal kun<behgver besvares, safremt det farste spgrgsmal
besvares beKreeftende:

1.  Eren kontrakt om tilrddighedsstillelse af software, der er indgaet skriftligt af
en, offentlig, myndighed med en anden offentlig myndighed, og som er
sammenknyttet med en samarbejdsaftale, en »offentlig kontrakt« som
ombandlet i artikel 2, stk. 1, nr. 5), i direktiv 2014/24/EU, eller er det en
kontrakt, ‘der — i hvert fald i fgrste omgang, med forbehold af artikel 12,
stka4, litra a)-c) — henhgrer under direktivets anvendelsesomrade som
omhandlet i direktivets artikel 12, stk. 4, nar den, der erhverver softwaren,
ganske vist hverken skal betale en pris for softwaren eller en godtgerelse af
udgifterne, men den samarbejdsaftale, der er forbundet med kontrakten om
tilradighedsstillelse af softwaren bestemmer, at hver samarbejdspartner — og
dermed ogsa erhververen af softwaren — gratis stiller mulige fremtidige egne
softwareudviklinger, som de dog ikke er forpligtet til at producere, til
radighed for den anden?

2. Skal genstanden for samarbejdet mellem de deltagende ordregivende
myndigheder i henhold til artikel 12, stk. 4, litra a), i direktiv 2014/24/EU
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veere selve de offentlige tjenesteydelser, der skal leveres til [org. s. 3]
borgeren, og som myndighederne skal levere i feellesskab, eller er det
tilstreekkeligt, hvis samarbejdet refererer til aktiviteter, der i en eller anden
form tjener de offentlige tjenesteydelser, som de ligeledes, men ikke
bindende skal levere i feellesskab?

3.  Gelder der inden for rammerne af artikel 12, stk. 4, i direktiv 2014/24/EU et
uskrevet sakaldt begunstigelsesforbud og i bekraftende tilfelde, da med
hvilket indhold?

Praemisser
.

Sagsagte, den starste by i Nordrhein-Westfalen, sggte fra 2. halvaraf 2016 efter
ny indsatsledelsessoftware til alarmcentralen ved % byens professionelle
brandveesen. Byen havde bl.a. blikket rettet mod den af demadciterede anvendte
software IGNIS Plus fra selskabet Sopra Steria,Consulting GmbH (SSC). Den
adciterede procesdeltager, en bystat og lille delstat, “driver, Tysklands stgrste
professionelle brandvesen. Aftalen mellem den adciterede og® SSC tillader den
adciterede at videregive softwaren IGNIS,Plus gratis tiltandre myndigheder med
sikkerhedsopgaver (BOS).

De kompetente medarbejdere nosysagsggte besluttede at anskaffe IGNIS Plus. En
medarbejder anfarte, at gratis'videregivelse af software fra en offentligretlig enhed
til en anden ikke udgar nogen udbudspligtigrindkgbsprocedure. Han henviste her
til de sakaldte Kieler.Besehliisse (»Kieler Beslutninger«) fra 1979. Med disse
beslutninger havde &n kommission‘fraforbundsstaten, delstaterne og kommunerne
opstillet principper, for,udveksling af software mellem offentlige myndigheder.
Dertil  hgrer  prinecippet, om generel gensidighed, ifglge hvilken en
softwareudvikling, . som “ikke ma udsettes for kommercialisering af
myndighederne, videregives fra den ene til den anden, uden at der sker afregning
af udgifterne mellem parteérne. Dette princip bygger pa en forventning om, at nar
det'drejer, sig.om at »give og tage« mellem offentlige forvaltninger, udligner det
hele sig, da,forvaltningerne ikke ligger i konkurrence med hinanden. [Org. s. 4]

Den 10. september 2017 indgik sagsggte og den adciterede en kontrakt om
tilradighedsstillelse af software (»EVB-IT«-licensaftale) om vederlagsfri
kontinuerlig tilradighedsstillelse og anvendelse af softwaren IGNIS Plus. Denne
kontrakt'indeholder bl.a. fglgende bestemmelser:

»1. Aftalens genstand

Nedenstaende betingelser galder for en kontinuerlig tilradighedsstillelse og
anvendelse af den  skreddersyede software  »IGNIS  Plus«.
Tilradighedsstilleren ejer rettighederne til denne software.



10

ANMODNING OM PRAJUDICIEL AFG@RELSE AF 28.11.2018 — SAG C-796/18

Den skreddersyede software »IGNIS Plus« er tilradighedsstillerens
indsatsledelsessoftware, der tjener til at modtage opkald, og organisere og
overvage brandvasenets indsats ved brandbekempelse, teknisk bistand,
akutte redningsopgaver og ved civilbeskyttelsesindsatser. [...]

2. Ydelsens art og omfang

2.1 Tilrddighedsstilleren overlader den skreddersyede software til
modtageren af softwaren »IGNIS ~ Plus« i  henhold  til det i
samarbejdsaftalen aftalte. [...]

4. Betaling for tilradighedsstillelsen

Tilradighedsstillelsen af den skreeddersyede software »IGNIS, Plus« Sem
software til indsatsledelse er vederlagsfri. [...]«

Samme dag indgik sagsggte og den adciterede ogsaen samarbejdsaftale, Software-
samarbejdsaftalen »IGNIS Plus«. Denne indeholder bl.axfglgende bestemmelser:

»8 1 Formélet med samarbejdet

[...] Partnerne har besluttet atgindga ‘et ligeberettiget partnerskab og om
ngdvendigt at sgge kompromiser for “at “tilpasse softwaren til partnerens
forskellige behov og stille ‘det til'"yradighed for samarbejdspartneren.
[...][Org.s. 5]

§ 2 Bestemmelse af formalet med samarbejdet

Det er samarbejdspartnernes, mal at indsatte indsatsledelsessoftwaren
»IGNIS o Plus« “\til cemputerstyret indsatsledelse i brandveesenets
alarmcentraler. “Softwaresystemet kan udvides med vyderligere faglige
funktioner, som “moduler og stilles til radighed for de gvrige
samarbejdspartnere tibomkostningsneutral anvendelse. [...]

§ 5 Udformningen af samarbejdet

[...]\. Tikadighedsstillelsen af basissoftwaren er omkostningsneutral.
Supplerende og udbyggende faglige moduler tilbydes samarbejdspartnerne
omkostningsneutralt.

Basissoftwarens og modulernes tilpasning til egne procedurer bestilles og
finansieres af det pageeldende sted selv.

[...]
[...]
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Samarbejdsaftalen er kun bindende som et feelles dokument sammen med en
supplerende kontrakt om IT-ydelser til det offentlige (»EVB-IT«-
licensaftale).«

Sagsggeren, som udvikler indsatsledelsessoftware til myndigheder med
sikkerhedsopgaver (BOS) og udbyder den til salg, anmodede kort tid efter
sagsagte om oplysninger om anskaffelsen af den nye indsatsledelsessoftware, som
sagsegeren havde faet kendskab til gennem medierne. Sagsggte henviste til, at
IGNIS Plus blev stillet gratis til radighed af den adciterede.

Derpa indgav sagsegeren en efterprgvelsesanmodning til \ergabekammer
Rheinland (farsteinstansmyndigheden i udbudssager i delstaten Rheinland-Pfalz,
herefter »Vergabekammer«) med det formal at fa de indgaedevaftaler erklaeret
ugyldige. Sagsggeren har gjort geeldende, at EU-retten em offentligeskentrakter
finder anvendelse pa aftalerne mellem sagsggte og denadciterede, som skabte en
juridisk enhed, med det resultat, at indkabet skal udbydes, ihele EuropasSagsagte
har dermed tildelt en offentlig leveringskontrakt,“der, overskrider, den relevante
teerskelveerdi. Der er tale om en gensidigt bebyrdende, aftale. Begrebet skal
fortolkes bredt. Sagsggtes deltagelse i videreudviklmgen,af‘den software, der er
stillet til radighed, udger [org. s. 6] en tilstreekkelig fordel in natura. At aftalen er
gensidigt bebyrdende fremgar i gwvrigt “af\forbindelsen til den efterfalgende
udbudsaftale om den ngdvendige tilpasning af seftwaren‘til sagsagtes behov.

Ved kendelse af 20. marts 2018 Tudelades] afvistesVergabekammer anmodningen
om efterprgvelse. Som begrundelse udtalte, VVergabekammer, at anmodningen ikke
kunne realitetsbehandles."Der vamikke ‘adgang til at fa anmodningen pravet ved
klageinstanser i udbudssagermDe,aftaler, hvormed der er skabt en juridisk enhed
mellem sagsggte 0g den adeiterede, \drejer sig, nar der ikke er tale om et gensidigt
bebyrdende forholdy,ikke om en offentlig kontrakt i den forstand, hvori udtrykket
er brugt i EW-retten om offentlige kontrakter. Det drejer sig ikke om en tosidigt
bindendes aftale, o, men, ‘oam et ligeberettiget samarbejde, 1 hvilket
indsatsledelsessoftwaren stilles til radighed uden vederlag. | samarbejdet mangler
deretgensidigtforpligtelsesforhold mellem ydelse og modydelse, da begge parter
inden,for'samarbejdet er berettigede og forpligtede i samme grad.

Sagsegeren. “paklagede  omgaende  Vergabekammers  afgerelse il
Oberlandesgericht Disseldorf (den regionale appeldomstol i Dusseldorf).

Som begrundelse har sagsggeren gjort geldende, at aftalen mellem sagsggte og
den adciterede er en aftale om ydelse mod vederlag. Den adciterede har ikke
gnsket at stille softwaren til radighed uden selv at have fordel deraf, i modsat fald
kunne denne have ngjedes med at overdrage den som gave. At den adciterede har
en fordel in natura ved at stille softwaren til radighed, fremgar af, at sagsegte pa
grundlag af samarbejdsaftalen er forpligtet til at stille supplerende eller
udbyggende softwaremoduler, som sagsggte har udviklet, gratis til radighed for
den adciterede. Vergabekammer har desuden ogsa fejlagtigt undladt at tage i
betragtning, at indkegb af basissoftware medfarer, at det paleegges producenten at
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indga efterfalgende aftaler. Med hensyn til tilpasning, pasning og vedligeholdelse
af softwaren er det kun — hvilket dog er omstridt mellem procesdeltagerne —
softwareproducenten, der kommer i betragtning. En tredjemand kan ikke yde
pasning og videreudvikling af softwaren pa et gkonomisk forsvarligt grundlag.
Som fglge heraf kan en vurdering efter reglerne om offentlige kontrakter ikke
begreense sig til indkabet af basissoftwaren. [Org. s. 7]

Sagsegte forsvarer Vergabekammers afgarelse som veerende korrekt. Hvis aftalen
mellem sagsggte og den adciterede skulle anses for gensidigt bebyrdende, ville
den pd grund af omradeundtagelsen i §108, stk.6, i Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (lov. om konkurrencebegraensningery, herefter
»GWB«) ikke henhgre under anvendelsesomradet for EU-retten ‘em offentlige
kontrakter.

Sagsegeren anser derimod ikke betingelserne i GWB?s\§ 108, stk. 6;, for-apfyldt
og finder ogsa, at sagsegte overtreeder det sakaldte begunstigelsesforbud. Med
gennemfarelsen af samarbejdet opnar en privat tredjemand, nemlig SSC, en
urimelig fordel ved udsigten til tildeling af fremtidigenopgaver med tilpasning og
pasning af den software, der er installeret hos sagsegte.

Efter rettens opfattelse afhaenger det af besvarelsenvaf. de prajudicielle spargsmal,
om der kan gives medhold i Klagen. Derfor skal sagen udsattes, og i henhold til
artikel 267, stk. 1, litra b),.0g Stk. 2, TEUE, skal Den Europaiske Unions Domstol
anmodes om en preejudiciel afgarelse. Falgende retlige overvejelser er relevante
for anmodningen:

1.

Adgangen tilhat fa entsagipravet ved klageinstanser i udbudssager, til hvilke
VergabeSenat, (afdelingenyfor udbudssager, herefter »Vergabesenat«) hgrer, i
henhold % til $406, ~“stk.1, forste  punktum, 1 Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschréankangen (GWB) i den affattelse, der blev offentliggjort den
26. juni 2013 (BGBI. I, s. 1750, berigtigelse s. 3245; senest &ndret ved lov af
127%.2018, BGBI.I's. 1151), er ved tildeling af offentlige kontrakter betinget af, at
deres ‘anslaede kontraktveerdi uden moms nar eller overskrider de fastsatte
teerskelveerdier. Begrebet offentlig kontrakt defineres ikke nermere i GWB’s
§ 103, stk. 1. Offentlige kontrakter er ifglge bestemmelsen gensidigt bebyrdende
aftaler mellem ordregivende myndigheder og virksomheder om indkgb af ydelser,
der har levering af varer eller tjenesteydelser eller udferelse af bygge- og
anlaegsarbejder til genstand.

I henhold til GWB’s § 108, stk. 6, er der ikke adgang til at fa en sag prevet ved
klageinstanserne i udbudssager i forbindelse med kontrakter, der indgas [org. s. 8]
mellem to eller flere ordregivende myndigheder, safremt:
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»1.  Kontrakten etablerer eller gennemfgrer et samarbejde mellem de
deltagende ordregivende myndigheder med det formal at sikre, at de offentlige
tjenester, som de skal udgve, leveres med henblik pa at opfylde mal, som de er
feelles om,

2. Gennemfgrelsen af dette samarbejde udelukkende er underlagt hensyn med
relation til offentlighedens interesser, og

3. De ordregivende myndigheder udferer mindre end 20% af de aktiviteter pa
markedet, der bergres af samarbejdet i henhold til nr. 1.«

Pa baggrund af disse bestemmelser kan sagsggeren fa medhold i'sin klage, hvis
betingelserne i GWB’s 8§ 106, stk.1, farste punktum,, ogw8 103, stkyl, i
modsztning til Vergabekammers opfattelse ma anses for at veeréwopfyldt, “og
betingelserne for omradeundtagelsen i GWB’s § 108, stk. 6,'samtidigyma anses for
ikke at veere opfyldt.

2.

De praejudicielle spargsmal har falgende retligesbaggrund

a)

Det forste prajudicielle spgrgsmal, skyldes “ettens tvivi om den Kkorrekte
fortolkning af begrebet offentlig kentrakt i henhold til artikel 2, stk. 1, nr.5), i
direktiv 2014/24/EU og af'begrebet kontrakt.som omhandlet i direktivets artikel
12, stk. 4.

Procesdeltagerneqer “uenigetem, hvervidt kontrakterne mellem sagsggte og den
adciterede drejer sig, om, en offentlig kontrakt som omhandlet i GWB’s § 106,
stk. 1, farste punktumy, ogy8 103, stk. 1. Da det dér anvendte begreb offentlig
kontraktempraegetaf EU-retten, afhaenger en korrekt fortolkning af dette begreb af
fortolkningen‘af samme begreb i artikel 2, stk. 1, nr. 5), i direktiv 2014/24/EU.

Retten er\i sin, hidtidige praksis — under antagelse af, at denne opfattelse er i
overensstemmelsesmed EU-retten — gaet ind for en bred fortolkning [org. s. 9] af
[begrebet]s,gensidigt bebyrdende kontrakt, der karakteriserer den offentlige
kontrakt,»som,omhandlet i GWB’s 8 103, stk. 1. Retten har anset en eller anden
form for retlig forbindelse bestaende i gensidige ydelser for tilstreekkelig. De med
hinanden retligt forbundne ydelser behgvede ikke sta i et gensidigt
afhaengighedsforhold i stil med et klassisk gensidigt bebyrdende forhold, dvs. hvor
de to ydelser er gremerket til samme formal pa grundlag af princippet »quid pro
quo« [udelades]. For at forholdet var gensidigt bebyrdende, var det tilstreekkeligt,
at der var indgaet en eller anden forpligtelse til at yde vederlag [udelades].
[Udelades].

Ifalge ovenstaende anses der her at foreligge en gensidigt bebyrdende kontrakt
mellem sagsggte og den adciterede. Kontrakterne mellem de to parter udger efter
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rettens opfattelse en juridisk enhed (jf. ogsa Domstolens dom af 21.12.2016 — C-
51/15 [Remondis], EU:C:2016:985, praemis 37). Ganske vist faglger de ikke det
klassiske mgnster om gensidig forpligtelse, da tilradighedsstillelsen af softwaren
munder ud i et samarbejde, hvoraf der kun kan opstda krav, hvis en af
samarbejdspartnerne — hvad de imidlertid ikke kan tvinges til — udvider softwaren
med flere funktioner. Dette samarbejdstilbud fra sagsggte — som efter rettens
opfattelse er en fordel in natura, uanset at der hersker uvished om fremtidige
softwareudviklinger — kan alligevel anses for en betingelse, der er tilstreekkelig til
en retlig forbindelse med hensyn til den adciteredes tilradighedsstillelse af
softwaren. Efter rettens opfattelse er det ikke kun sagsggtes og den adciteredes
gensidige vilje til samarbejde, der er indbyrdes retligt forbundet. Den ovenstaende
betragtningsmade ville medfagre, at man skulle undersggeybetingelsetne for
omradeundtagelsen i GWB’s § 108, stk. 6.

Pa grundlag af Domstolens udtalelser i dom af 21. décember 2016 %, C-51/15 —
samt de forudgaende udtalelser fra generaladvokat Py “Mengozzi vedrgrende
begreberne offentlig kontrakt og gensidigt bebyrdendewkontrakt,anserdrétten sig pa
nuvaerende tidspunkt forhindret i at treeffe en endeligyafggrelses, Af den anfarte
dom og generaladvokatens forslag til afgorelse wvillender<kunne udledes en
snaevrere fortolkning end den af retten, hidtil “antagne, af\begreberne offentlig
kontrakt og gensidigt bebyrdende kentrakt i artikel 2, stk.1, nr.5), i direktiv
2014/24/EU, [org. s. 10] hvilken fortolkning, tkke omfatter konstellationer som
dem, der skal vurderes af retten.i.deniforeliggende sag:

Uklarheder ved fortolkningen ser retten ogsa, at Domstolens ovennavnte dom
endnu ikke var baseret pa direktiv 2014/24/EU. Artikel 12, stk. 4, i direktiv
2014/24/EU undtagér“en, kontrakt,\som er indgaet mellem to ordregivende
myndigheder, fra, direktivets, anvendelse, nar de i artikel 12, stk. 4, litra a)-c),
nevnte betingelser‘er opfyldt.iKontrakten betegnes ikke i artikel 12, stk. 4, som
gensidigt bebyrdende.“Dette kunne tale for, at samarbejde mellem ordregivende
myndigheder, ders> som. her — ikke beveeger sig pa de klassiske gensidigt
forpligtende ‘aftalers omrade, ikke skal undtages fra anvendelsesomradet for
dirgktiva, 2014/24/EU,, blot fordi der ikke foreligger en gensidigt bebyrdende
kontrakt eller en offentlig kontrakt [udelades].

Retten, foreslar'en besvarelse af det prejudicielle spgrgsmal i den ovennavnte
retning:

Retten “finder ikke, at besvarelsen af det farste prejudicielle spergsmal kan
undveres af den grund, at de kontrakter, som sagsggte skal indga vedrgrende
tilpasning og pasning af softwaren IGNIS Plus, skal anses for gensidigt
bebyrdende. Da det her drejer sig om selvstendige kontraktlige aftaler med
tredjemand, som skal bedgmmes sarskilt og ikke sammen med
tilrddighedsstillelsen af softwaren, siger de efter rettens opfattelse intet om,
hvorvidt der ma siges at foreligge en offentlig kontrakt mellem sagsggte og den
adciterede.
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b)

Det andet og tredje prajudicielle spargsmal, som skal besvares, hvis det farste
spargsmal besvares bekreftende, vedrarer enkelte fortolkningsspergsmal til
artikel 12, stk. 4, i direktiv 2014/24/EU. Det afhenger af svarene herpa, hvorledes
den omradeundtagelse i GWB’s 8108, stk. 6, hvormed den tyske lovgiver i stort
omfang ordret har gennemfart direktivets bestemmelse, skal fortolkes.

Det andet praejudicielle spargsmal vedrarer genstanden for det i artikel 12, stk. 4, i
direktiv 2014/24/EU navnte samarbejde mellem de deltagende rdregivende
myndigheder. Herom hersker der forskellige opfattelser bade . “litteraturen til
GWB’s § 108 og ogsa mellem procesdeltagerne [org. s. 11]. Det antages'saledes,
at sakaldte hjelpefunktioner ikke er tilstreekkelige som genstandsfor samarbejdet
[udelades], men at der skal forega et egentligt samarbejdemellem de ordregivende
myndigheder ved leveringen af de offentlige tjenesteydelser.

Retten foreslar pa grundlag af en sammenligning af den tyskenfranskeg engelske
direktivtekst samt henset til formuleringen i Slutningen af 38. Dbetragtning til
direktivet (»Et sadant samarbejde kan omfattealle typer-af aktiviteter i forbindelse
med gennemfgrelsen af tjenesteydelser [...]«). et Svarwpa det prajudicielle
spgrgsmal, der afviger fra den ovenfor navnte opfattelse. Efter rettens opfattelse
er det at foretreekke, at genstanden’' for samarbejdet tkke behgver direkte at veere
selve de tjenesteydelser, der skal“leveresy, dus. her tjenesteydelser inden for
brandvaesen og redningstjeneSter,;ameh, at genstanden for samarbejdet ogsa kan
veaere aktiviteter, som understotter disse og,kun'har en stattende eller forberedende
karakter, her for ‘eksempel, tilrddighedsstillelse og udvikling af
indsatsledelsessoftwaren, IGNISyPIUs. Ifglge denne opfattelse behgver der ikke
veere tale om en feelles levering af de offentlige tjenesteydelser, men det vil veere
tilstreekkeligt, nar samarbejdetwedrarer offentlige tjenesteydelser, der skal leveres
pa samme made af devordregivende myndigheder eller pa en eller anden made er
forbundetsmed ‘samarbejdet.

Detredje praejudicielle spargsmal vedrgrer det sakaldte begunstigelsesforbud, der
er udviklet i Domstolens praksis, fer direktiv 2014/24/EU tradte i kraft, og som
sagsggerensyhar wpaberabt sig imod den af sagsggte pastaede gyldighed af
omradeundtagelsen i GWB’s § 108, stk. 6. Hvis der inden for rammerne af artikel
12,\stka 4, i“direktiv 2014/24/EU skal tages hensyn til forbuddet, vil dette ogsa
have™ betydning for fortolkningen af GWB’s § 108, stk.6. Ifglge det
begunstigelsesforbud, som Domstolen har udviklet, er betingelsen for et
horisontalt samarbejde, der falder uden for reglerne for offentlige kontrakter, at
ingen privat tjenesteyder ved aftalen opnar en favorabel situation i forhold til sine
konkurrenter, (jf. Domstolens dom af 13.6.2013 — C-386/11 [Piepenbrock],
EU:C:2013:385, praeemis 37). | teksten i artikel 12, stk. 4, i direktiv 2014/24/EU,
der efter rettens opfattelse ikke [org. s. 12] kun kodificerer Domstolens hidtidige
praksis vedrgrende horisontalt samarbejde, findes der ingen henvisning til
begunstigelsesforbuddet. Derimod naevnes det i 33. betragtning til direktivet. Det
star derfor ikke retten klart, om der inden for rammerne af direktivets artikel 12,
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stk. 4, skal tages hensyn til begunstigelsesforbuddet, og i bekreeftende fald, med
hvilket indhold dette skal ske.

3.

De rejste preejudicielle spargsmal er efter rettens opfattelse vigtige for sagens
afgarelse. Retten kan ikke se, at tvisten ud fra andre juridiske synspunkter kan
afgeres, uden at spgrgsmalene besvares.

[Udelades]

10
Anonymiseret version



