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Datum for ingivande:

19 december 2018
Domstol som begéar férhandsavgérande:

Oberlandesgericht Disseldorf (Tyskland)
Datum for beslutet att begara férhandsaygérande:

28 november 2018
Klagande:

Informatikgesellschaft fir Software-Entwicklung (ISE) mbH
Motpart:

Stadt Koln

[uteldmnas]
OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
BESLUT
| prévningsforfarandet géallande upphandling,

Informatikgesellschaft fir Software-Entwicklung (ISE) mbH, [uteldmnas]
Aachen,

klagande,

[uteldmnas]
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mot
Stadt Koln, [uteldamnas]
motpart,

[utelamnas]

Ytterligare deltagare i rattegangen:

Land Berlin, [utelamnas]
intervenient,
[Orig. s. 2]

har Vergabesenat (avdelningen for offentlig upphandling)inem Qberlandesgericht
Dusseldorf (Regionala éverdomstolen i Dusseldorf)sjutelamnas]

beslutat foljande:

Malet vilandeforklaras i avvaktan™pay, Utgangen av forfarandet for
forhandsavgorande vid Europeiska unionensidomstol.

Till Europeiska unionéns domstol hanskjuts foljande fragor om tolkningen av
Europaparlamentetsdoch,radets direktiv, 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och“om, Upphavande av direktiv 2004/18/EG, varvid
fragorna 2 och@@’endastibehdver besvaras om fraga 1 besvaras jakande:

1. Rorfdet siguvid en skriftligt avtalad overlatelse av programvara fran en
offentlig'myndighet till en annan offentlig myndighet, varvid 6verlatelsen ar
kopplad<tillett samarbetsavtal, om ett offentligt kontrakt™ i den mening
som avsesi artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24/EU eller om ett — visserligen i ett
forsta led med forbehall for artikel 12.4 a-c — kontrakt som omfattas av
direktivets “tillampningsomrade i den mening som avses i artikel 12.4 i
direktivet, om den myndighet som Gvertar programvaran varken maste
betala ett pris eller ersitta nagra kostnader for programvaran, men det
samarbetsavtal som ar knutet till Overlatelsen stadgar att varje
samarbetspartner — och darmed dven Overtagaren av programvaran —
kostnadsfritt till den andra partens forfogande ska stélla en eventuell,
framtida egen vidareutveckling av programvaran, vilken dock inte
obligatoriskt maste utvecklas?

2. Maste enligt artikel 12.4 a i direktiv 2014/24/EU de deltagande
upphandlande myndigheternas samarbete gélla de offentliga tjanster som
tillsammans ska tillhandahallas medborgarna [Orig. s. 3] som sadana, eller
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racker det om samarbetet hanfor sig till verksamheter som pa nagot satt
gynnar offentliga tjanster vilka ocksd ska tillhandahallas, men inte
nodvéndigtvis tillsammans?

3. Ar ett oskrivet sd kallat forbud mot gynnande (Besserstellungsverbot)
tillampligt inom ramen for artikel 12.4 i direktiv 2014/24/EU och, om sa ar
fallet, med vilket innehall?

Skal
}

Motparten, den storsta staden i Nordrhein-Westfalen, sokte@frdn andra halvaret
2016 en ny operativ programvara for sin yrkeshrandkar.4Motparten, intresserade
sig bland annat for den av intervenienten anvanda programyaran IGNIS®Plus fran
Sopra Steria Consulting GmbH (SSC). Intervenienten, en,stadsstat ochytillika liten
delstat, har Tysklands storsta yrkesbrandkar. Awvtalet mellan intervenieénten och
SSC mojliggor for intervenienten att kostnadsfritt'dela med sig awgprogramvaran
IGNIS Plus till andra myndigheter med ansyvar forsakerhet

Motpartens ansvariga medarbetare beslot sig for att ‘inforskaffa IGNIS Plus. En
medarbetare noterade att kostnadsfritty utlamnande av programvara fran ett
offentligt organ till ett annat offentligt-ergan inte utgorett upphandlingsfoérfarande
som maste omfatta en anbudsinfordran. Medarbetaren hanvisade till de sa kallade
Kielbesluten fran 1979. Genomdessa hade ‘en kammitté bestaende av foretradare
for den federala forvaltningen, delstaterna och kommunerna faststallt principer for
utbyte av programvara mellamyoffentliga “myndigheter. Dit horde principen om
generell 6msesidighet, ‘enligt, vilken utveckling av programvara, som inte far
forsdljas av myndigheterna, ska “@verlatas dem emellan med avkall pa
kostnadsersattning. Tillsgrund_for detta ligger uppfattningen att givandet och
tagandet mellany degoffentliga forvaltningarna kompenserar varandra, eftersom
forvaltningarna inte konkurrerar med varandra. [Orig. s. 4]

Den 10 “september), 2017 ingick motparten och intervenienten ett avtal om
overlatelse ,av programvara (avtalet om it-Gverlatelse) gallande kostnadsfri,
varaktig Overlatelse och anvandning av programvaran IGNIS Plus. | detta kontrakt
ingar bland annat foljande bestammelser:

»1. FOremal for avtalet

Nedanstdende villkor galler for varaktig overlatelse och anvéandning av den
individuella programvaran IGNIS Plus. Overlataren av programvaran
innehar rattigheterna till denna programvara.

Den individuella programvaran IGNIS Plus &r overlatarens operativa
programvara for insats, avslut och uppféljning av verksamheter inom
brandkaren for brandbekampning, teknisk support, nodraddning och
katastrofskydd. [...]
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2. Beskaffenhet och omfattning av tjansten

2.1 Overlataren av programvaran 6verlater at 6vertagaren den individuella
programvaran IGNIS Plus i enlighet med vad som avtalas i

samarbetsavtalet. [...]
4. Ersattning for overlatelsen

Den individuella programvaran IGNIS Plus ska i egenskap<av operativ
programvara Overlatas kostnadsfritt. [...]”

Samma dag ingick motparten och intervenienten dven ett samarbetsavtalkallat
samarbetsavtalet rérande programvaran IGNIS Plus. Dettatavtal innehéller bland
annat féljande bestdimmelser:

“]1 § Samarbetsavtalets syfte

[...] Parterna har beslutat att inga ett partherskappa lika'villkor och, om sa
krdvs, att visa kompromissvilja i “syfte ‘att anpassa, programvaran till
respektive parts behov och att stélla denna till samarbetspartens forfogande.
[...][Orig. s. 5]

2 § Samarbetets &ndamal

Samarbetspartnerna ¢ ska “wefterstrava, insattande av den operativa
programvaran 1GNIS\Plus “somy,operativt system inom brandkarens
ledningscentraler., Programvarans system kan utvidgas med vytterligare
specifika fOnktionermmi, modulform och Overlatas at de andra
samarbetspartnerna for kostnadsneutral anvandning. [...]

5 § Samarbetets utformning

] “Overldtelsenfav systemprogramvaran ska ske kostnadsneutralt.
Kompletterande “moduler och specifika pabyggnadsmoduler ska
kosthadsneutralt erbjudas samarbetspartnerna.

Partnerna ska sjalva lata utféra och finansiera anpassningen av
systemprogramvaran och av modulerna till sina egna forfaranden.

[
[...]

Samarbetsavtalet ar bindande endast tillsammans med avtalet om it-
overlatelse sdsom ett avtal.«

Klaganden, som utvecklar och salufér den operativa programvaran for
myndigheter med ansvar for sdkerhet bad kort darefter motparten om upplysningar

4
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angaende inforskaffandet av den nya operativa programvaran, om vilket
klaganden fatt veta genom medierna. Motparten hanvisade till att intervenienten
kostnadsfritt hade dverlatit IGNIS Plus.

Darpa ingav klaganden ansokan om provning vid Vergabekammer Rheinland
(avdelningen for kontroll av offentlig upphandling i Rheinland) i syfte att fa de
ingangna avtalen ogiltigforklarade. Klaganden havdade att unionslagstiftningen
om offentlig upphandling var tillamplig pa avtalen mellan motparten och
intervenienten, vilka rattsligt sett utgor en enhet, med den effekten att anbud pa
inforskaffandet skulle ha infordrats inom hela EU. Motparten shade dérmed
tilldelat ett offentligt varukontrakt som Overskred det tillampliga troskelvardet.
Avtalet rorde ett kontrakt med ekonomiska villkor. Detta begrepp ska ges,en vid
tolkning. Motpartens delaktighet i vidareutvecklingen, avdeny, overlatna
programvaran ar [Orig. s. 6] tillrackligt sasom vederlagd Dessutomaframgar ‘de
ekonomiska villkoren av sambandet med det uppfiljande wuppdraget-att pa
nodvandigt satt anpassa programvaran till motpartens, behov, vilket maste
upphandlas.

Genom beslut av den 20 mars 2018 qJutelamnas], avslog Vergabekammer
(avdelningen for kontroll av offentlig upphandling) ansokan om prévning. Denna
avdelning angav som motivering att ansokan var av sadan art att den inte kunde
tas upp till prévning. Nagenm, mojlighet “till . rattslig prévning vid
prévningsinstanserna for upphandling férelag “inte. | fraga om avtalen mellan
motparten och intervenientenyvilka,bildaren rattslig enhet, ror det sig i avsaknad
av ekonomiska villkor inte om ett, offentligt kontrakt i den mening som avses i
unionslagstiftningen om effentlig upphandling. Det ror sig inte om ett dmsesidigt
bindande kontrakt utan‘em ett samarbete pa lika villkor, inom viket den operativa
programvaran overlats kostnadsfritt./ Inom samarbetet saknas den Omsesidigt
forpliktigandedkopplingen mellan, prestation och motprestation, eftersom bégge
parter inom samarbetet i Sammasman ar berattigade och forpliktigade.

Klaganden, verklagade omgaende till Oberlandesgericht Disseldorf (Regionala
dverdomstolen 1 Dusseldorf) det beslut som hade meddelats av VVergabekammer
Rheinland (avdelningen for kontroll av offentlig upphandling i Rheinland).

Semamotiveringtanfor klaganden att avtalet mellan motparten och intervenienten
ar “ett ~kentrakt med ekonomiska villkor. Intervenienten ville inte Overlata
programvarah utan egen fordel. Om sa hade varit fallet hade intervenienten kunnat
begréansa sig till en Gverlatelse genom gava. Ett vederlag for intervenienten for
overlatelsen av programvaran kan héarledas ur att motparten genom
samarbetsavtalet &r forpliktigad att kostnadsfritt stidlla kompletterande moduler
eller pabyggnadsmoduler till programvaran som den sjalv tagit fram till
intervenientens forfogande. Vergabekammer (avdelningen for kontroll av offentlig
upphandling) forsummade ocksd att beakta att inforskaffandet av
systemprogramvaran innebar att tillverkaren skulle anlitas for uppfoljande
uppdrag. For anpassning, skotsel och underhall av programvaran skulle — vilket
dock dr omtvistat parterna emellan — endast tillverkaren av programvaran kunna

5
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komma i frdga. En tredje part skulle inte kunna utféra skotsel och
vidareutveckling av programvaran till ett ekonomiskt forsvarbart pris. Av denna
anledning kunde inte den upphandlingsrattsliga beddmningen inskrankas till
inforskaffandet av systemprogramvaran. [Orig. s. 7]

Motparten forsvarar det avgorande som meddelats av Vergabekammer
(avdelningen for kontroll av offentlig upphandling) sdsom varande korrekt. Om
avtalet mellan motparten och intervenienten ansags grundat pa ersattning, skulle
det pa grund av undantaget i 108 § punkt 6 i lagen mot konkurrensbegransningar
(Gesetz gegen  Wettbewerbsbeschrankungen, GWB) inte _omfattas av
tillampningsomradet for unionslagstiftningen om offentlig upphandling:

Klaganden anser daremot inte att rekvisiten i 108 § punkt 6 GWB,ér uppfyllda och
gor aven gallande att motparten asidosatt det sa kalladedférbudet, mot. gynnande.
Genom samarbetet erhaller en privat tredje part, namligen SSC,.en otillatenyfordel
med tanke pa upphandlingen av de framtida tjansterna‘i fraga’om anpassning och
skotsel av den programvara som satts in hos motparten.

Avdelningen for offentlig upphandling anser ‘att fragan huruvida 6verklagandet
ska bifallas beror pa svaret pa tolkningsfragorna. Fore ett avgorande maste darfor
forfarandet vilandeforklaras och ett forhandsawgorande inhamtas fran Europeiska
unionens domstol i enlighet med, artikelh,267.1 b*och 267.2 FEUF. Fdljande
rattsliga 6vervaganden harbetydelse for beslutet att begara férhandsavgoérande:

1.

Mojlighet till rattshigiprovning vid prévningsinstanserna for upphandling, till vilka
avdelningen foér offentlig,upphandling hor, foreligger i enlighet med 106 § punktl
forsta meningen 4 lagen mot konkurrensbegransningar (Gesetz gegen
WettbewerbsheschrankungenjyGWB) i den version som offentliggjordes den 26
juni 20134, Tysklands officiella tidning (Bundesgesetzblatt, BGBI. I, s. 1750,
rattelse s.,.3245, senast @andrad genom lag av den 12 juli 2018, BGBI. 1, s. 1151)
nar fraga'ar omien offentlig upphandling vars uppskattade upphandlings- eller
kontraktsvardemexklusive mervérdesskatt, uppnar eller overskrider faststallda
troskelvarden, Begreppet offentligt kontrakt definieras narmare i 103 8§ punkt 1
GWB( Offentliga kontrakt &r enligt denna bestdmmelse kontrakt med ekonomiska
villkorimellan upphandlande offentliga myndigheter och foretag om upphandling
av tjanster som galler tillhandahallande av varor, utférande av byggnadsarbeten
eller fullgérande av tjanster.

I enlighet med 108 § punkt 6 GWB foreligger inte mojlighet till rattslig provning
vid provningsinstanserna nar det géller upphandling mellan [Orig. s. 8] tva eller
flera upphandlande offentliga myndigheter om féljande omsténdigheter féreligger:

”1.  Kontraktet inrattar eller genomfor ett samarbete mellan de deltagande
upphandlande myndigheterna for att sékerstalla att de offentliga tjanster som de

6
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ska fullgora tillhandahalls med malet att uppna myndigheternas gemensamma
mal,

2. att genomforandet av samarbetet enligt punkt 1 endast styrs av
overvaganden som sammanhanger med allménintresset, och

3. att de upphandlande offentliga myndigheterna pa marknaden
tillhandahaller mindre an 20 procent av de verksamheter som omfattas av
samarbetet enligt punkt 1.”

Mot bakgrund av dessa bestaimmelser skulle klaganden kunna vinna, framgang
med sitt dverklagande om villkoren i 106 § punkt 1 forsta meningen och 103 §
punkt 1 GWAB, till skillnad fran vad Vergabekammer (avdelningen fox kontrell av
offentlig upphandling) beddémt, anses vara uppfyllda samtidigtysom, villkoren i
undantagsbestdammelsen i 108 § punkt 6 GWB inte anses vara uppfyllda.

2.

De enskilda tolkningsfragorna har foljande rattsliga bakgrund:

a)

Tolkningsfraga 1 bottnar i en tvekanyhossavdelningen' for offentlig upphandling
angaende den ratta tolkningen av begreppet, offentlig kontrakt i enlighet med
artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24/EU samt av-begreppet kontrakt, i den mening som
avses i artikel 12.4 i direktivet.

Det ar mellan parterna omtvistat huruvida avtalen mellan motparten och
intervenienten utgor-ett offentligt kontrakt i den mening som avses i 106 8 punkt 1
forsta meningefn’och 103 § punkt 1. GWB. Da det dér anvanda begreppet offentligt
kontrakt har praglats av Unionsrétten beror den korrekta tolkningen pa hur samma
begreppdfartikel 2.4.5 i direktiv 2014/24/EU ska tolkas.

Avgdelningenyfor offentlig upphandling har inom sin hittillsvarande réttspraxis — i
formoadan om att detta motsvarar unionsratten — gjort en vidare tolkning [Orig. s.
9hav vad som_kannetecknar offentliga kontrakt med ekonomiska villkor i den
mening. som avses i 103 § punkt 1 GWB. Avdelningen har betraktat vilket
rattférhallande som helst i vilket msesidiga tjanster utbyts sasom tillrackligt. De i
rattsligt hanseende med varandra forbundna tjansterna maste inte vara avhangiga
av varandra pa sadant satt som av tradition avses med 6msesidig forpliktelse, det
vill saga ett specifikt andamal pa omsesidig grund, vilket vilar pa principen do ut
des (Jag giver, for att du ma giva) av de bada tjansterna [utelamnas]. | fraga om de
ekonomiska villkoren récker det att en skyldighet att utge vederlag i en eller annan
form avtalats [utelamnas].

I enlighet med detta foreligger ett kontrakt med ekonomiska villkor mellan
motparten och intervenienten. Avdelningen for offentlig upphandling anser att
kontrakten dem emellan i réttsligt hédnseende utgor en enhet (se dven domstolens
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dom av den 21 december 2016— C-51/15 [Remondis], EU:C:2016:985, punkt 37).
Det ror sig visserligen inte om en traditionell dmsesidig forpliktelse, eftersom
Overlatelsen av programvaran leder till ett samarbete som ger upphov till
rattigheter endast om — vilket dock inte kan krédvas — en av samarbetspartnerna
utvidgar programvaran med nya funktioner. Detta erbjudande om samarbete fran
motparten — vilket enligt avdelningen for offentlig upphandling utgoér vederlag
trots osakerhet i fraga om den framtida utvecklingen av programvaran — ska
betraktas som en forutséttning for overlatelsen av programvaran till intevenienten,
vilket racker for att en rattslig koppling ska foreligga. Avdelningen for offentlig
upphandling anser att det inte endast ar den émsesidiga samarbetsviljan mellan
motparten och intervenienten som i réttsligt hanseende knyter dem tillyvarandra.
Ovanstaende betraktelsesatt bor innebéra att villkoren for undantaget i fraga om
tillampningsomradet i108 § punkt 6 GWB borde provas.

Pa grundval av vad domstolen anger i dom av den 21 decembers2016,— C-51/15 —
samt av vad som dessforinnan angetts av generaladvekat P. Mengozzi om
begreppen offentligt kontrakt och kontrakt med ekonomiska villker finner sig
emellertid avdelningen for offentlig upphandling formédrvarande forhindrad att
meddela slutgiltigt avgoérande. Av n&mnda‘dom och avageneraladvokatens forslag
till avgdérande skulle man kunna utlésa en'snavare tolkningiav begreppen offentligt
kontrakt och kontrakt med ekonomiska villkor itartikel 2.1.5 i direktiv
2014/24/EU an vad avdelningenforeffentlig upphandling hittills har tillampat,
[Orig. s. 10] vilken inte omfattar konstellationeérm,som de som avdelningen for
offentlig upphandling hér skasbedoma.

For avdelningen for @ffentlig upphandling foreligger oklarheter i frdga om
tolkningen ocksa pasgrund av att,domstolens ovan namnda dom inte meddelades
pa grundval av direktiv 2014/24/EU, ldartikel 12.4 i direktiv 2014/24/EU undantas
ett mellan tva "upphandlande offentliga myndigheter inganget kontrakt fran
direktivets tillampningsomrade;om forutsattningarna i artikel 12.4 a-c foreligger.
Kontrakiet betecknas inte ivartikel 12.4 som kontrakt med ekonomiska villkor.
Detta_skulle 'kunnay, tala, for att samarbete mellan upphandlande offentliga
myndigheterWilket,—sd som har — inte sker i form av traditionella 6msesidigt
forpliktande avtal, bér undantas fran tillampningsomradet for direktiv 2014/24/EU
inte, bara pa ‘grund av ett det saknas ett kontrakt med ekonomiska villkor eller
offentligt kontrakt [utelamnas].

Avdelningen for offentlig upphandling foreslar ett svar pa tolkningsfragan i
namndawiktning.

Svaret pa tolkningsfraga 1 &r enligt avdelningen for offentlig upphandling inte
overflodigt av den anledningen att de kontrakt avseende anpassning och skotsel av
programvaran IGNIS Plus, vilka motparten ska tilldela, anses utgdra kontrakt mot
ersattning. Da det har ror sig om fristéende avtal med tredje part, vilka ska
betraktas separat och inte tillsammans med Gverlatelsen av programvaran, anser
avdelningen for offentlig upphandling att de inte sdger ndgot om huruvida ett
offentligt kontrakt foreligger mellan motparten och intervenienten.

8
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b)

Tolkningsfragorna 2 och 3, vilka ska besvaras om tolkningsfraga 1 besvaras
jakande, é&r enskilda tolkningsfragor betraffande artikel 12.4 i direktiv
2014/24/EU. Svaren har betydelse for tolkningen av undantaget i 108 § punkt 6
GWB, genom vilket den tyska lagstiftaren i1 stor utstrdckning har inforlivat
direktivets bestdmmelse ordagrant.

Tolkningsfraga 2 géller foremalet for i artikel 12.4 i direktiv 2014/24/EU angivet
samarbete mellan de delaktiga upphandlande offentliga myndigheterna. |
doktrinen avseende 108 § GWB forekommer, liksom &ven mellan‘parterna, olika
uppfattningar [Orig.s. 11] om detta. Det antas sdlunda att sa‘kallade
underordnade verksamheter inte racker till som foremalw, fory, samarbetet
[utelamnas], utan att ett samarbete mellan de upphandlande, offentliga
myndigheterna maste ske vid fullgérandet av sjalva de@ffentliga.tjansterna.

Avdelningen for offentlig upphandling foreslar med utgangspunkt i en,jamforande
studie av den tyska, franska och engelska texten Tidirektivet 'samtimed tanke pa
vad som anges i skal 33 i direktivet (”Ett sadant samatbete,kan omfatta alla typer
av verksamhet som sammanhanger med fullgérandetiav tjanster [...].”) ett svar pa
tolkningsfragan som avviker fran den'\ovany angivna ‘uppfattningen. Enligt
avdelningen for offentlig upphandlinghar. det “att foredra att foremalet for
samarbetet inte direkt maste omfatta sjalva de tjanster som ska fullgoras, har alltsa
brandkarsvasen och raddningstjanster, utanyattsforemalet for samarbetet dven kan
utgoras av verksamhet som &r underordnad dessa, vilka ar av understodjande eller
forberedande art, har gill. exempel“6verlatelsen och vidareutvecklingen av den
operativa programvaran, IGNISWPlus. ‘De offentliga tjansterna maste darmed inte
fullgoras tillsammans, utanidetsrackermed att det samarbete i fraga om offentliga
tjanster som ska fullgéras pd samma satt hanfor sig till en av de upphandlande
offentliga myndigheternaeller paiagot satt ar forbundet med denna.

Tolkningsfraga, 3 “galler det” inom domstolens praxis, foreikrafttradandet av
direktive, 2004/24/EU ), framvixta sa kallade forbudet mot gynnande, vilket
klaganden) aberopar, mot den av motparten foresprakade tillampningen av
Undantagét'ind08 §punkt 6 GWB. Om detta maste beaktas inom ramen for artikel
12. 4N direktiv 2014/24/EU paverkar det ocksa tolkningen av 108 § punkt 6 GWB.
Enligt .det, aw, domstolen utformade forbudet mot gynnande forutsétts vid ett
horisantellt samarbete utan upphandling att ingen privat tredje part genom avtalet
gynnas‘mer an sina konkurrenter (se domstolens dom av den 13 juni 2013 — C-
386/11 [Piepenbrock], EU:C:2013:385, punkt 37). Lydelsen av artikel 12.4 i
direktiv 2014/24/EU, vilken enligt avdelningen for offentlig upphandling inte
[Orig.s. 12] bara kodifierar domstolens hittillsvarande praxis i fraga om
horisontellt samarbete, hénvisas inte till férbudet mot gynnande. | skal 33 i
direktivet ndmns daremot detta. Det ar darmed oklart for avdelningen for offentlig
upphandling huruvida férbudet mot gynnande ska beaktas inom ramen for artikel
12.4 i direktivet och, om det ska beaktas, med vilket innehall detta ska ske.
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3.
38 Avdelningen for offentlig upphandling anser att tolkningsfragorna har betydelse

for malets utgang. Avdelningen finnar att malet inte kan avgoras utifran andra
rattsliga forhallanden utan att dessa fragor besvaras.

[uteldmnas]
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