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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 27 oktober 2009!

1. Landgericht Frankfurt am Main (Tysk-
land) vill genom férevarande begéran om for-
handsavgorande fa klarhet i omfattningen av
skyldigheten att limna insyn och vilka konse-
kvenserna blir vid underlatenhet att fullgora
denna skyldighet i ett forfarande for tilldel-
ning av en tjanstekoncession.

2. Begdran har framstillts i ett mal mellan
bolaget Wall AG? i Stadt Frankfurt am Main
och bolaget Frankfurter Entsorgungs- und
Service GmbH?, betriffande genomférandet
av en koncession avseende drift, underhall
och service av offentliga toaletter i denna stad.

3. Domstolen ges i detta mal tillfille att
precisera pa vilka villkor en upphandlande
myndighet kan godkidnna en andring i ett

1 — Originalsprék: franska.
2 — Nedan kallat s6kanden.
3 — Nedan kallat FES.

kontrakt avseende tjinstekoncession, under
dess genomférande, utan att innebdrden av
skyldigheten att ldimna insyn asidositts.

4. Detta mél kommer vidare att ge domstolen
mojlighet att precisera pa vilka villkor iaktta-
gandet av denna skyldighet krévs av en bland-
ekonomisk enhet som bildats inom ramen for
ett offentligt/privat partnerskap.

5. Slutligen kommer de fragor som Land-
gericht Frankfurt am Main har stillt att ge
domstolen tillfille att precisera villkoren for
en domstolsprévning av beslut som antagits
inom ramen for tjanstekoncessioner. Dom-
stolen ska i synnerhet undersoka huruvida
gemenskapsrétten, nir den nationella beho-
riga domstolen konstaterar att skyldigheten
att ldimna insyn har asidosatts i ett forfarande
for tilldelning av en tjanstekoncession, kréiver
att medlemsstaterna erkianner en behorighet
for den nationella domstolen att utfirda fore-
lagganden till kontrahenterna.
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I — Tillampliga gemenskapsrittliga be-
stimmelser

A — Primdrrdtten

6. EG-fordraget begrinsar inte medlemssta-
ternas frihet att inga kontrakt avseende tjans-
tekoncession sa ldnge villkoren for tilldelning
av dessa dr forenliga med de bestimmelser
som syftar till att skapa en inre marknad och
garantera att den fungerar val.

7. Saledes ska tilldelningen av koncessio-
ner, liksom varje statlig atgard om faststdl-
lande av villkoren f6r utévande av ekonomisk
verksamhet, vara forenlig med fordragets
principer pad omradena for etableringsritt
(artikel 43 EG) och friheten att tillhandahalla
tjdanster (artikel 49 EG) och vara understélld
de bestimmelser som forbjuder all diskrimi-
nering pa grund av nationalitet (artikel 12 for-
sta stycket EG).

8. Tilldelningen av en koncession ska vidare
vara forenlig med de principer som domsto-
len pa grundval av dessa bestimmelser har
slagit fast i sin réttspraxis, i synnerhet prin-
ciperna om likabehandling och insyn, vilkas
omfattning jag kommer att klargéra nedan.
Denna réttspraxis avser visserligen framst
tvister angdende upphandlingskontrakt,
men de principer som slagits fast i ndimnda
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rittspraxis har en omfattning som gar utover
omrédet for namnda kontrakt. Jag utgar fran
antagandet att dessa principer dven ar till-
lampliga pa andra situationer, och sérskilt pa
koncessioner.

B — Sekunddrrdtten

9. Pa gemenskapsrittens nuvarande stadium
omfattas inte kontrakt avseende tjanstekon-
cessioner av nagon sekundirlagstiftning.*
De bestimmelser som antagits genom direk-
tiv pd omradet for offentlig upphandling gor
det emellertid majligt att prova vissa villkor
for ingdende av denna typ av kontrakt.

1. Lagstiftningen angdende samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av
tjdnster

10. Begreppet upphandlande myndigheter
definierades forst i artikel 1 b i direktiv 92/50/

4 — For narvarande omfattar gemenskapens sekundérritt
endast bestimmelser som ir tillimpliga pa byggkoncessio-
ner som ingatts i de klassiska sektorerna.
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EEG?®. Detta direktiv ska i enlighet med dess
attonde skil endast tillimpas pa "tillhanda-
héllande av tjdnster pa grund av avtal ddrom”®
och utesluter déirmed tjdnstekoncessioner
fran sitt tillimpningsomrade. Direktiv 92/50
har till syfte att undanréja hinder for den fria
rorligheten for tjdanster och varor och séledes
att skydda de ekonomiska aktorers intres-
sen vilka &r etablerade i en medlemsstat och
vilka onskar erbjuda varor eller tjanster &t
de upphandlande myndigheterna i en annan
medlemsstat.”

11. T artikel 1 b i detta direktiv definieras
begreppet "upphandlande myndigheter” pa
foljande satt:

"upphandlande myndigheter: statliga, regio-
nala eller lokala myndigheter, organ som lyder
under offentlig ratt och sammanslutningar av
en eller flera av dessa myndigheter eller organ
som lyder under offentlig ritt.

5 — Rédetsdirektiv92/50/EEGavden 18junil1992omsamordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster (EGT
L 209, s. 1; svensk specialutgava, omréde 6, volym 3, s. 139),
i dess lydelse enligt kommissionens direktiv 2001/78/EG
av den 13 september 2001 (EGT L 285, s. 1) (nedan kallat
direktiv 92/50).

6 — Enligt artikel 1 a i detta direktiv ror det sig om "skriftliga
avtal med ekonomiska villkor mellan en tjansteleverantor
och en upphandlande myndighet”. I den mening som avses i
ndmnda direktiv omfattar ett offentligt tjansteavtal en mot-
prestation som betalas direkt av den upphandlande myndig-
heten till den som tillhandahaller tjansten.

7 — Dom av den 1 februari 2001 i mal C-237/99, kommissionen
mot Frankrike (REG 2001, s. I-939), punkterna 41-42 och
dér angiven réttspraxis.

Med organ som lyder under offentlig rétt
avses varje organ som

— tillkommit for att tillgodose allmdnnyt-
tiga behov och inte &r av industriell eller
kommersiell karaktar,

och

— dr en juridisk person,

och

— till storre delen finansieras av staten eller

regionala eller lokala myndigheter eller
av andra organ som lyder under offent-
lig ritt, eller vars forvaltning granskas av
sddana organ eller i vars forvaltnings-,
styrelse- eller tillsynsorgan mer én half-
ten av ledamoterna utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter eller
av andra organ som lyder under offentlig
ratt.
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12. Begreppet tjdnstekoncession definie-
rades sedan i artikel 1.4 i direktiv 2004/18/
EG® genom vilken samtliga bestimmelser
om forfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjanster
konsolideras.’

13. Enligt nimnda bestdammelse &r en tjans-
tekoncession ett "kontrakt av samma typ som
ett offentligt tjanstekontrakt med den skill-
naden att erséttningen for tjinsternas utfo-
rande utgors antingen av endast ritten att
utnyttja tjdnsten eller av dels en sadan ritt,
dels betalning”

14. I direktivet aterges vidare i artikel 1.9 en
definition av begreppet upphandlande myn-
digheter vilken motsvarar den definition av

8 — 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).

9 — Direktiv 92/50, betriffande offentlig upphandling av tjéns-
ter, radets direktiv 77/62/EEG av den 21 december 1976
(EGT L 13, 1977, s. 1), betriffande offentlig upphandling av
varor, respektive radets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli
1971 (EGT L 185, s. 5), betriffande offentlig upphandling av
byggentreprenader, nedan sammantaget kallade direktiven
om offentlig upphandling.
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begreppet organ som lyder under offent-
lig ratt som ges i artikel 1 b andra stycket i
direktiv 92/50.

2. Direktiv 89/665/EEG

15. Direktiv 89/665/EEG' ger en visent-
ligt storre garanti i frdga om insyn och
icke-diskriminering da det offentliga upp-
handlingsomradet 6ppnas for konkurrens,
genom att medlemsstaterna aldggs en skyl-
dighet att infora effektiva och snabba prov-
ningsforfaranden i hdndelse av 6vertradelse
av bestimmelserna i direktiven om offent-
lig upphandling.'' I enlighet med artikel 1 i
ndmnda direktiv ska dessa forfaranden vara
tillgédngliga, pa de villkor som medlemssta-
terna sjilva anger, for varje person som har
eller har haft ett intresse av att erhalla ett sar-
skilt kontrakt och som har skadats eller riske-
rar att skadas av en pastadd 6vertradelse.

10 — Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for prévning
av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldgg-
ningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgava,
omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt direktiv 92/50
(nedan kallat direktiv 89/665). Detta direktiv dndrades
slutligen genom Europaparlamentets och radets direktiv
2007/66/EG av den 11 december 2007 (EUT L 335, s. 31).

11 — Artikel 1 i direktiv 89/665 avsag endast forfaranden for
offentlig upphandling av varor och bygg- och anléggnings-
arbeten, men direktiv 2007/66 utvidgar dess tillimpnings-
omrade till offentlig upphandling av tjénster.
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16. Mot bakgrund av att forfarandena for
offentlig upphandling ar korta, ska dessa for-
faranden, enligt artikel 2 i direktiv 89/665,
inte enbart tillata en skyndsam behandling av
de pastadda overtradelserna och vidtagandet
av interimistiska atgirder, utan dven ogiltig-
forklaring av rattsstridiga beslut och ersitt-
ning till de personer som skadats. Denna
bestammelse har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna ska se till att inférda
bestimmelser om provning enligt artikel 1
innefattar behorighet att

a) sé tidigt som mojligt vidta interimistiska
atgarder for att ritta pastddda Overtré-
delser eller forhindra ytterligare skada for
berorda intressen, inklusive atgarder for
att uppskjuta eller garantera uppskjutan-
det av upphandlingsforfarandet liksom
att forhindra verkstillighet av den upp-
handlande myndighetens beslut,

b) antingen &sidositta eller garantera dsido-
sdttande av olagliga beslut ...

C) ge ersittning at en person, som skadats
av overtradelse.

6. Verkan av att behorighet har utovats enligt
punkt 1 pa ett redan slutet avtal om upphand-
ling ska regleras i nationell lag.

17. Som jag har papekat dndrades direk-
tiv 89/665 genom direktiv 2007/66. Det
sistndimnda direktivet syftar till att 6ka de
nationella provningsforfarandenas effekti-
vitet och anger i vilka fall ett kontrakt som
ingatts genom asidosédttande av bestdmmel-
serna angdende forforanden for offentlig upp-
handling ska vara ogiltigt.
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3. Direktiv 80/723/EEG

18. Artikel 2 i direktiv 80/723/EEG" har fol-
jande lydelse:

"I detta direktiv avses med

offentliga foretag: varje foretag, 6ver vilket de
offentliga myndigheterna direkt eller indirekt
kan utéva ett dominerande inflytande till
foljd av dgarskap, finansiell medverkan eller
gallande regler.

12 — Kommissionens direktiv 80/723/EEG av den 25 juni 1980
om insyn i de finansiella forbindelserna mellan medlems-
stater och offentliga foretag (EGT L 195, s. 35; svensk spe-
cialutgava, omrade 8, volym 1, s. 54), i dess lydelse enligt
kommissionens direktiv 2000/52/EG av den 26 juli 2000
(EGT L 193, s. 75) (nedan kallat direktiv 80/723).
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Ett dominerande inflytande ska anses fore-
ligga, ndr de offentliga myndigheterna direkt
eller indirekt

dger majoriteten av foretagets tecknade
egenkapital,

kontrollerar majoriteten av rostetalet for
bolagets samtliga aktier, eller

har rétt att utse fler 4n hélften av med-
lemmarna i foretagets administrativa
eller verkstillande ledning eller i dess
styrelse”

II — De faktiska omstindigheterna och
forfarandet vid den nationella domstolen

19. De faktiska omstdndigheter som forefal-
ler relevanta for mitt resonemang kan sam-
manfattas pé foljande sitt.
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20. Det aktuella kontraktet i forevarande
mal ar ett kontrakt avseende tjanstekonces-
sion i den mening som avses i artikel 1.4 i
direktiv 2004/18. Kontraktet ingicks mellan
4 enda sidan Stadt Frankfurt am Main som,
i egenskap av lokal myndighet, anses vara en
"upphandlande myndighet” i den mening som
avses i artikel 1 b i direktiv 92/50 och a andra
sidan bolaget FES. Kontraktet avser drift, ser-
vice och stddning av elva offentliga toaletter i
Stadt Frankfurt am Main och omfattar reno-
vering av tva toaletter p stationerna Rodel-
heim och Galluswarte, vilket utgor tjanster i
den mening som avses i artikel 8 i bilaga 1 A
till ndmnda direktiv.

21. Det aktuella kontraktet ingicks for en
tidsperiod pa sexton ar. FES, som dr huvud-
entreprendr, betalas inte av Stadt Frankfurt
am Main, utan uppbér en avgift som betalas
av anvindarna och innehar en exklusiv ratt
att anvinda toaletternas véggar for reklam-
affischering. Detta betalningssatt innebar att
FES tar pa sig risken for driften av den aktu-
ella tjansten.

22. Koncessionen tilldelades FES pa grundval
av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
De av bolagen inlimnade anbuden, déribland
dem som inkommit fran FES och sékanden,
bedomdes med hinsyn till ett flertal tilldel-
ningskriterier som angavs i anbudsinfordran.

Som framgar av beslutet om hénskjutande,
overvigdes vart och ett av dessa kriterier och
angavs i fallande skala efter den angeldgen-
hetsgrad som de tillméttes av Stadt Frankfurt
am Main."”

23. FES angav i sitt anbud sokanden som sin
underentreprendr avseende reklamtjénsterna
och tillhandahallandet av de toalettmoduler
som krévdes for utférandet av tjdnsterna. FES
framhévde bland annat soékandens vérldsre-
nommé och tekniska expertis pa dessa omra-
den. Stadt Frankfurt am Main antog FES
anbud.

24. Till foljd av ingédendet av koncessionskon-
traktet den 20 och den 22 juli 2004 inbjod FES
savil sokanden som intervenienten, Deutsche
Stidte Medien GmbH," att limna anbud
den 5 januari 2005 for tillhandahéllandet av

13 — I foljande ordning: Begrdnsade pretentioner pa reklam-
omradet (30 procent), relevansen av operatérens pro-
jekt (offentliga toaletter) (15 procent), sannolikheten
att reklamprojektet genomfors (tio procent), projektets
relevans pa sikerhetsomradet (tio procent), de offentliga
toaletternas anvéindarvinlighet (tio procent), de offentliga
toaletternas integration i stadsmiljon (fem procent), de
offentliga toaletternas estetiska aspekt (fem procent) och
de offentliga toaletternas paverkan pa miljon (fem procent).

14 — Detta foretag dr inget annat @n Stréer City-Marketing
GmbH, dess huvudsakliga konkurrent vid tilldelningen av
koncessionen (nedan kallat DSM).
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reklamtjanster, och den 28 juli 2005 for till-
handahallandet av toalettmodulerna. S6kan-
dens anbud antogs inte.

25. Med tillimpning av artikel 30 IV i kon-
cessionskontraktet begirde FES att Stadt
Frankfurt am Main skulle godkénna bytet av
underleverantér. Den sistndmnda hade ingen
invdndning och angav i 6vrigt att de standar-
der som beskrevs i forfragningsunderlaget
skulle respekteras.

26. Vid den nationella domstolen har sokan-
den kritiserat Stadt Frankfurt am Main for
att ha asidosatt skyldigheten att lamna insyn
genom att godkdnna ndmnda &ndring, och
didrmed gora en visentlig dndring i det kon-
cessionskontrakt som ingatts med FES.

III — Beslutet om hinskjutande

27. Landgericht Frankfurt am Main har
beslutat att vilandeforklara malet och stilla
foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska likabehandlingsprincipen, som ocksa
kommer till uttryck i artiklarna 12 [EG],
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43 [EG] och 49 [EG], och gemenskaps-
rittens forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet tolkas sa, att de
offentliga myndigheternas skyldighet att
lamna insyn, som f6ljer av dessa princi-
per, genom att vid upphandling av tjéns-
ter lamna lamplig grad av insyn som gor
att tjansterna blir konkurrensutsatta och
som gor det mojligt att prova huruvida
upphandlingsfoérfarandet har genom-
forts pé ett opartiskt sétt["], innebér att
nationell ritt ska gora det mojligt for en
sokande vars anbud inte har antagits att
begira att ett forelaggande utfirdas i syfte
att forebygga ett néra forestdende asido-
sattande av dessa skyldigheter och/eller
fa ett sddant asidoséttande att upphora?

2) For det fall att fraga 1 besvaras nekande:
Hor [ovanndmnda] skyldighet att lamna
insyn till gemenskapens sedvaneritt, i
den meningen att den redan ar stadig-
varande och sténdigt, genomgéende och
allmant giltig och att beroérda parter kan
se den som en bindande norm?

3) Innebir den i fraga 1 ndmnda skyldighe-
ten att ldmna insyn dven vid en planerad

15 — Den hinskjutande domstolen har hénvisat till EG-dom-
stolens dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98,
Telaustria och Telefonadress (REG 2000, s. I-10745), punk-
terna 60-62, av den 21 juli 2005 i mal C-231/03, Coname
(REG 2005, s. 1-7287), punkterna 17-22, av den 13 oktober
2005 i mal C-458/03, Parking Brixen (REG 2005, s. 1-8585),
punkterna 46-50, av den 6 april 2006 i mal C-410/04,
ANAV (REG 2006, s. I-3303), punkt 21, och av den 13 sep-
tember 2007 i méal C-260/04, kommissionen mot Italien
(REG 2007, s. 1-7083), punkt 24.
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andring i ett kontrakt avseende tjénste-
koncession — inbegripet ett byte av en
underentreprendr som angetts vid upp-
handlingen - en skyldighet att gora en
ny upphandling med en lamplig grad av
offentlighet, och vilka éatgérder bor i sa
fall vidtas vid en sadan ny upphandling?

Ska de i fraga 1 ndamnda principerna och
skyldigheten att limna insyn tolkas s4, att
de, vad giller ett kontrakt avseende tjans-
tekoncession i vilket dndringar eller nya
bestammelser har inforts och det konsta-
teras att nimnda skyldighet hérvid har
asidosatts, innebér en skyldighet att siga
upp ndmnda kontrakt?

Ska de i fraga 1 ndimnda principerna och
skyldigheten att lamna insyn samt arti-
kel 86.1 EG, eventuellt jaimférda med
artikel 2.1 b och 2.2 i insynsdirektivet
80/723/EEG och artikel 1.9 i samord-
ningsdirektivet 2004/18/EG, tolkas s4, att
ett foretag i egenskap av offentligt foretag

eller upphandlande myndighet har en
sadan skyldighet att limna insyn om

— kontraktet avser sophdmtning och
vagrengoring och foretaget har bil-
dats av en lokal myndighet och fore-
taget dven ar verksamt pa den fria
marknaden,

— denna myndighet dger 51 procent av
foretaget men tre fjardedels majori-
tet krévs for foretagets beslut,

— myndigheten endast tillsitter en fjér-
dedel av overvakningsradets med-
lemmar och

— mer &dn hélften av foretagets omstt-
ning ror omsesidiga avtal om sop-
hdmtning och végrengoring inom
myndighetens ansvarsomrade,
och denna verksamhet finansieras
genom kommunala avgifter fran
medborgarna?”
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28. Skriftliga och muntliga yttranden har
inkommit frén parterna i malet vid den
nationella domstolen, men &ven fran Euro-
peiska gemenskapernas kommission, &ver-
vakningsmyndigheten = vid  Europeiska
frihandelssammanslutningen (EFTA) och sex
medlemsstater. '

IV — Foremalet for tolkningsfragorna

29. Mitt studium av forevarande beslut om
hanskjutande ska inledas med en prévning
av den tredje och den femte tolkningsfragan,
angdende omfattningen av skyldigheten att
lamna insyn.

30. Genom sin tredje tolkningsfraga har den
hénskjutande domstolen bett domstolen klar-
gora huruvida en sadan skyldighet innebér att
den upphandlande myndigheten maste gora
en ny anbudsinfordran nidr huvudentrepre-
noren, till vilken koncessionen har tilldelats,
for genomférandet av denna onskar anvénda
sig av tjanster av en annan underentrepre-
nor dn den som angetts i anbudet. Den hén-
skjutande domstolen har vidare genom sin
femte fraga onskat fa klarhet i huruvida en
sddan huvudentreprenér som FES, som é&r

16 — Konungariket Danmark, Férbundsrepubliken Tyskland,
Konungariket Nederlinderna, Republiken Osterrike,
Republiken Finland och slutligen Forenade konungariket
Storbritannien och Nordirland.
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en blandekonomisk enhet, dven kan kvalifi-
ceras som “upphandlande myndighet” i den
mening som avses i direktiv 92/50 och i egen-
skap ddrav ha skyldighet att lamna insyn.

31. Efter provningen av dessa tva for-
sta fragor ska jag behandla den forsta, den
andra och den fjarde tolkningsfragan, vilka i
huvudsak avser villkoren for domstolsprov-
ning av beslut som antagits inom ramen for
tjdnstekoncessioner.

32. De tre sistndmnda fragorna &r relevanta
for det fall den nationella domstolen anser att
Stadt Frankfurt am Main och/eller FES har
asidosatt kravet pa insyn i férfarandet genom
att byta underentreprendr under den aktuella
koncessionens 16ptid.

V — Bed6mning

33. Innan undersdkningen péboérjas ar det
enligt min mening viktigt att erinra om
huvuddragen i réattspraxis angaende skyldig-
heten att ldmna insyn. Denna rittspraxis ror
visserligen delvis offentlig upphandling, men
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den har utarbetats utifran fordragets princi-
per och ér séledes enligt min mening relevant
for tillampningen av gemenskapsritten pa
tjanstekoncessioner.

A — Huvuddragen i rdttspraxis angdende
skyldigheten att ldmna insyn

34. Det foljer av fast réittspraxis att skyldighe-
ten att lamna insyn utgor ett konkret och spe-
cifikt uttryck for likabehandlingsprincipen.

35. Domstolen anser sedan linge att denna
princip dr en av de grundliggande princi-
perna inom gemenskapsritten,"” vilken ska
iakttas av medlemsstaterna ndr de handlar
inom gemenskapsrittens tillimpningsom-
rade. Namnda princip innebdr att lika situa-
tioner inte far behandlas olika, sdvida det inte
finns sakliga skél for en sddan behandling.'®
Den rdknas bland de grundldggande réttighe-
ter som domstolen ska sikerstélla iakttagan-
detav.”

17 — Dom av den 19 oktober 1977 i de férenade malen 117/76
och 16/77, Ruckdeschel m.fl. (REG 1977, s. 1753; svensk
specialutgéva, s. 421), punkt 7.

18 — Se bland annat dom av den 25 november 1986 i de for-
enade mélen 201/85 och 202/85, Klensch m.fl. (REG 1986,
s. 3477; svensk specialutgava, volym 8, s. 729), punkt 9,
och av den 12 december 2002 i mél C-442/00, Rodriguez
Caballero (REG 2002, s. I-11915), punkt 32 och dér angiven
rattspraxis.

19 — Domen i malet Rodriguez Cabello (ovan fotnot 18),
punkt 32.

36. Da principen om likabehandling dr en all-
mén gemenskapsrittslig princip, d&r medlems-
staterna bundna av denna nir de genomfor
gemenskapsrittsliga bestimmelser. Saledes
ar de skyldiga att i den utstrickning det &r
mojligt tillimpa dessa bestimmelser pa ett
sadant sitt att de krav som f6ljer av skyddet
for de grundlaggande réttigheterna i gemen-
skapens rittsordning inte &sidositts.*

37. Domstolen fick tillfdlle att nirmare ange
omfattningen av principen om likabehand-
ling pa omradet for offentliga upphandlingar
i domen i malet kommissionen mot Dan-
mark och i domen i mélet kommissionen mot
Belgien,* vilken rittspraxis sedan har éver-

forts pé tjanstekoncessioner.?

38. Syftet med principen om likabehandling
av anbudsgivare dr att frimja en sund och
effektiv konkurrens mellan de foretag som
deltar i en offentlig upphandling. Iakttagan-
det av denna princip méste mojliggora att

20 — Ibidem (punkt 30 och dir angiven réttspraxis).

21 — Se dom av den 22 juni 1993 i mél C-243/89, kommissionen
mot Danmark (REG 1993, s. I-3353; svensk specialutgava,
volym 14, s. 1-229), punkterna 37-39, respektive av den
25 april 1996 i mal C-87/94, kommissionen mot Belgien
(REG 1996, s. 1-2043), sérskilt punkterna 51-56. Se dven
dom av den 29 april 2004 i mal C-496/99 P, kommissionen
mot CAS Succhi di Frutta (REG 2004, s. [-3801), punkt 108
och dér angiven rittspraxis.

22 — Se domen i mélet Parking Brixen (ovan fotnot 15),
punkt 48.
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en objektiv jamforelse av anbuden garante-
ras och ska goras i varje skede i férfarandet.
Alla anbudsgivare ska oavsett nationalitet
ha samma mojligheter nir de utformar sina
anbud.”® Med andra ord, alla potentiella
anbudsgivare ska kédnna till spelreglerna och
dessa ska tillimpas pa samma sétt for alla.

39. Enligt EG-domstolen innebér iaktta-
gandet av principen om likabehandling av
anbudsgivarna en avsaknad av diskriminering
pé grund av nationalitet och en skyldighet att
lamna insyn som ska ge den koncessionsgi-
vande offentliga myndigheten mojlighet att
forsikra sig om att denna princip iakttas.>*

40. Domstolen preciserade omfattningen av
skyldigheten att ldmna insyn i sina domar
i de ovannidmnda malen Telaustria och
Telefonadress samt Parking Brixen. Enligt

23 — Se domen i mélet kommissionen mot Belgien (ovan fotnot
21), punkterna 54—56. Domstolen konstaterade i sin dom i
det malet att ndmnda princip hindrar att en upphandlande
enhet beaktar en éndring av de ursprungliga anbuden som
gjorts av en enda anbudsgivare, eftersom denna anbudsgi-
vare dé har en fordel jamfort med sina konkurrenter.

24 — Se domen i malet kommissionen mot CAS Succhi di Frutta
(ovan fotnot 21), punkt 109 och dar angiven rattspraxis,
och i mélet Parking Brixen (ovan fotnot 15), punkt 49 och
dar angiven réttspraxis.
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EG-domstolen ér syftet med denna skyldighet
huvudsakligen att garantera att det inte fore-
kommer négon risk for favorisering eller god-
tycke fran den upphandlande myndighetens
sida. Ndmnda skyldighet bestar i att garan-
tera varje potentiell anbudsgivare att konces-
sionen kringgirdas av sadan offentlighet att
tjanstekoncessionen dr 6ppen for konkurrens
och att det gar att kontrollera om upphand-
lingsfoérfarandena dr opartiska. Den innebér
dven att samtliga villkor och bestimmelser
for upphandlingsforfarandet ska vara formu-
lerade, i meddelandet om upphandling eller i
forfragningsunderlaget, pa ett klart, precist
och entydigt sitt. Alla rimligt informerade
och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska
dédrigenom kunna forsta den exakta innebor-
den av dessa och tolka dem pa samma sitt.
Vidare ska den upphandlande myndigheten
kunna kontrollera om anbuden fran de sist-
nidmnda uppfyller upphandlingskriterierna.

41. En analys av domstolens réttspraxis visar
att det foreligger ett nidra samband mellan
skyldigheten att lamna insyn och principen
om likabehandling. Den forsta principen syf-
tar till att sékerstdlla den andra principens
dndamalsenliga verkan genom att garantera
villkoren for en sund konkurrens. Eftersom
principen om likabehandling som sédan
utgor en allmén gemenskapsrittslig princip,
ska medlemsstaterna i samma utstrackning
iaktta skyldigheten att limna insyn, vilken
utgor ett konkret och specifikt uttryck for
forstndmnda princip.

25 — Domen i mélet Telaustria och Telefonadress (ovan fotnot
15), punkterna 61-62, och domen i malet Parking Brixen
(ovan fotnot 15), punkt 111.
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B — Omfattningen av skyldigheten att ldmna
insyn

1. Det materiella tillimpningsomradet for
skyldigheten att limna insyn

42. Den hinskjutande domstolen har stillt
den tredje tolkningsfragan i syfte att fa klar-
het i huruvida skyldigheten att limna insyn
innebir en skyldighet fér den upphandlande
myndigheten att inleda ett nytt upphand-
lingsférfarande ndr huvudentreprendren,
som tilldelats koncessionen, fér genomfor-
andet av denna inte langre 6nskar anlita den
underentreprenér som angavs i anbudet.

43. For att besvara denna tolkningsfraga ar
det enligt min mening viktigt att undersoka
pa vilket sétt skyldigheten att lamna insyn ska
tillimpas med hénsyn till den speciella karak-
taren hos tjanstekoncessioner. Dessa uppvisar
namligen till sitt syfte och forfarande stora
skillnader i jiamforelse med offentliga upp-
handlingar av tjanster.

44. Oavsett hur sofistikerad och komplex en
offentlig upphandling ar ska den i allmédnhet
anses som en offentlig myndighets kop av en
tjanst och avse en enstaka punktinsats fran ett
foretag. Tjdnstekoncession dr ddremot ett satt

att delegera allménnyttiga tjénster, genom
vilken myndigheten anfértror en tjénstele-
verantor utanfér myndigheten forvaltningen
av en allménnyttig verksamhet och ansvaret
for denna i forhallande till anvindarna for
en lingre period. Den upphandlande myn-
digheten upphor, oavsett om det ér en lokal
myndighet eller ett organ som lyder under
offentlig rétt, att skota tjansten och &Gverfor
ansvaret for organisationen av denna pa kon-
cessioniren.” Koncessiondren utfor tjansten
pé egen bekostnad och tar pa sig de verk-
samhetsrisker som den medfor samt erhaller
ersittning i form av en avgift som anvindarna
av tjansten betalar.

45. Vid tillimpningen av gemenskapsrétten
pa denna typ av kontraktsenlig férvaltning av
en allménnyttig tjanst maste vissa tvingande
hénsyn beaktas.

46. Det dr ndr kontraktet ingds nodvandigt
att forena skyldigheten att lamna insyn med
den betydande frihet som den upphandlande
myndigheten har vid bedémningen av anbu-
den och vid bestimmandet av vilket anbud
som dr det mest ekonomiskt fordelaktiga.
Det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet
ar det som ekonomiskt bast, i global mening,

26 — Dom av den 26 april 1994 i mal C-272/91, kommissionen
mot Italien (REG 1994, s. I-1409).
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uppfyller de behov som den offentliga myn-
digheten uttrycker, med hénsyn till de kri-
terier som har beaktats och avvigningen
mellan dessa. Den upphandlande myndighe-
ten maste kunna vélja den tjénsteleverantor
som, genom sina referenser, kvalitén pa sitt
anbud, den kidnnedom som den har angéende
sektorn och det fortroende som den inger,
forefaller ge denna den storsta garantin for ett
fullgott utférande av tjansten. Tjanstekonces-
sionens specificitet tillater saledes ett val av
tjansteleverantor utifrdn ett brett spektrum
av kriterier, med betoning pa kriteriet intuitu
personce. Denna valfrihet betyder inte for den
sakens skull att tilldelningen av koncessionen
maste ske godtyckligt och pa ett diskrimine-
rande sitt. For att forebygga korruption och
sakerstilla en béttre insyn i ekonomin och i
offentliga forfaranden, har domstolen avgrian-
sat denna frihet med stéd av de principer
som styr offentliga upphandlingsforfaran-
den. Foljaktligen kvarstar férhandlings- och
beslutsfriheten, men den maste utévas med
beaktande av en skyldighet om foregdende
offentliggorande och konkurrensutséttning
vilket mojliggor ett 6ppet val av kandida-
ten och sdkerstéller en likabehandling av
anbudsgivarna.”

47. Det ar sedan, vid verkstéllandet av kon-
traktet nodvandigt att forena skyldigheten att

27 — Som Europaparlamentet har papekat kan efterlevnaden av
dessa bestimmelser "vara ett effektivt instrument for att
undvika olampliga konkurrensbegrinsningar, som sam-
tidigt gor det mojligt for den offentliga sektorn att sjilv
faststilla och kontrollera villkoren med avseende pa kva-
litet, tillgénglighet, sociala standarder och miljoméssiga
ataganden” (Europaparlamentets resolution om gronboken
om tjanster i allminhetens intresse (P5_TA(2004)0018),
punkt 32).
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lamna insyn med syftet med den offentliga
tjansten, vilket under vissa omstidndigheter
kréver att kontraktet anpassas och éndras.

48. Som jag har angett skoter koncessiondren
organisationen av tjdnsten och tar pa sig de
verksamhetsrisker som denna medfér. Kon-
cessiondren maste, med hénsyn till tjanste-
koncessionens komplexitet och varaktighet,
ha ett tillrickligt handlingsutrymme for att
anpassa sig till marknadsvillkoren och till de
férandringar som kan intréffa i koncessioner-
nas ekonomiska, tekniska eller juridiska mil-
joer. De oforutsédgbara krav och incidenter vid
utférandet som ar oundvikliga i de langsiktiga
investeringarna kréver séledes en stor flexibi-
litet och samarbetsanda hos parterna. Skélen
for omforhandling av kontrakten ér saledes
ménga. Vissa kan emellertid vara en kélla till
missbruk om de leder till att kontraktets sys-
tematik kullkastas, vilket gor insynen i forfa-
randet och den féregdende anbudsinfordran
skenbar f6r anbudsgivarna. Det &r saledes
nodvindigt att bedoma huruvida den pla-
nerade dndringen utgor ett enkelt tillagg till
kontraktet, motiverat av legitima skal, eller
om den slutligen leder fram till ingadende av
ett nytt kontrakt som, i enlighet med grund-
laggande gemenskapsrittsliga principer, ska
vara foremal for en ldmplig grad av insyn och
ett nytt upphandlingsforfarande.
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49. Domstolen faststillde i sin dom i malet
kommissionen mot Frankrike® att &ndringar
av villkoren i ett upphandlingskontrakt under
dess 16ptid utgor ett nytt upphandlingsforfa-
rande om de "uppvisar betydande skillnader i
forhallande till [férhandlingar] som forts tidi-
gare och om de f6ljaktligen visar p& en Ons-
kan fran parternas sida att omférhandla de
visentliga villkoren i [kontraktet]”*.

50. Domstolen preciserade réickvidden av
denna grund i sin dom i malet pressetext
Nachrichtenagentur®, genom att nimna fyra
situationer i vilka denna typ av dndringar kan
anses vara betydande.

51. Den forsta situationen &r ndr dndringen
innebdr att det infors villkor i kontraktet som,
om de hade forekommit i det ursprungliga
upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort de
mojligt att godkdnna andra anbudsgivare én
dem som ursprungligen godkéndes eller att
anta ett annat anbud 4n det som ursprung-
ligen antogs.

52. Den andra situationen &r nédr dndringen
medfor att kontraktets tillimpningsomrade
i vasentlig utstrackning utstracks sa att det
aven omfattar tjanster som inte forst avsags.

28 — Dom av den 5 oktober 2000 i mal C-337/98, kommissionen
mot Frankrike (REG 2000, s. I-8377).

29 — Punkterna 44-46.

30 — Dom av den 19 juni 2008 i mél C-454/06, pressetext
Nachrichtenagentur (REG 2008, s. [-4401), punk-
terna 35—-37 och 40.

53. Den tredje situationen &r nér dndringen
medfor att kontraktets ekonomiska jamvikt
dndras till forman f6r den anbudsgivare som
tilldelats kontraktet pa ett sitt som inte fore-
skrevs i det ursprungliga kontraktet.

54. Den fjiarde situationen é&r slutligen nér
den medkontrahent som den upphandlande
myndigheten forst hade tilldelat kontraktet
ersitts med en ny. En sadan dndring utgor
en dndring av ett av de védsentliga villkoren i
det offentliga kontraktet i friga savida inte,
enligt domstolen, "detta byte foreskrevs i det
ursprungliga kontraktet, exempelvis genom
anlitande av underleverantorer”.

55. Det kontrakt avseende tjanstekonces-
sion som har ingatts mellan Stadt Frank-
furt am Main och FES tillater, som jag har
papekat ovan, i dess artikel 30 IV, byte av
underleverantér under forutséttning att den
upphandlande myndigheten samtycker till
detta. I forevarande fall har detta forfarande
respekterats.

56. Fragan iforevarande mal ar séledes huru-
vida bytet av underleverantdr, i den mening
som avses i gemenskapens réttspraxis, trots
existensen av denna klausul och iakttagandet
av forfarandet i samband med densamma,
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utgor en dndring av ett av de visentliga vill-
koren for den aktuella tjanstekoncessionen.

57. Denna bedémning &r svar eftersom Stadt
Frankfurt am Main sjilv har godkint denna
andring genom att ange att de standarder som
beskrevs i forfragningsunderlaget skulle res-
pekteras. Jag anser emellertid, mot bakgrund
av de sirskilda omstidndigheter under vilka
denna éndring har gjorts, att den nationella
domstolen maste sdkerstilla att den réttsakt
genom vilken myndigheten i fraga har tillatit
denna dndring inte innebér ett asidosittande
av principen om likabehandling av anbudsgi-
varna och den darpa grundade skyldigheten
att limna insyn.

58. Det dr for denna undersokning viktigt att
erinra om pa vilka villkor anbudsgivaren kan
anlita underleverantorer for hela eller delar av
utforandet av det kontrakt som ingétts med
exploatoren.

59. Mot bakgrund av hur komplexa kontrakt
avseende koncession dr och med hénsyn till
deras 16ptid, kan koncessionéren besluta att
lamna hela eller en del av utférandet av det
kontrakt som ingétts med exploatoren till en
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underleverantér. Valet av underleverantor
anses vara en mdjlighet som &r forbehéllen
entreprendren. Denna valfrihet dr ett utflode
av bestimmelsen enligt vilken anbudsgivaren
behaller hela ansvaret for utférandet av kon-
cessionen. Underleverantéren dr dessutom
endast knuten till anbudsgivaren genom ett
kontrakt som, eftersom det ingatts mellan tva
enskilda parter, ar civilrattsligt.

60. Anlitandet av en underleverantér maste
emellertid, for att vara réttsenligt, godkidnnas
av den upphandlande myndigheten antingen
vid ingéendet av kontraktet eller under utfo-
randet av detsamma. Det dr vid detta tillfille
som den upphandlande myndigheten kon-
trollerar underleverantorens tekniska och
ekonomiska kapacitet.™

61. Niar underleverantdren anges vid lam-
nandet av anbudet &r det tilldelningen av
koncessionen som innebdar samtycke till
underleverantoren. I allmdnhet kan den upp-
handlande myndigheten végra att samtycka
till ett foretag som underleverantér om detta
exempelvis befinner sig i en skattemadssig eller
socialforsakringsmaissig situation som inte
overensstimmer med gillande lagstiftning,
eller om det inte har tillracklig kapacitet for
att utfora de uppgifter som det tilldelats pa ett
tillfredsstéallande satt.

31 — Se dom av den 18 mars 2004 i mal C-314/01, Siemens
och ARGE Telekom (REG 2004, s. [-2549), punkterna 45
och 46, avseende ett offentligt upphandlingsférfarande.
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62. Anlitandet av underleverantdr ar inte
begrénsat till det som anges vid lamnandet
av anbudet. Under verkstillandet av kon-
traktet kan huvudentreprenéren anlita andra
underleverantorer eller byta underleveran-
tor av legitima skél avseende exempelvis den
verkliga kvalitén pa underleverantorens pre-
stationer eller ekonomiska situation. P& sa
sitt kan huvudentreprendren anpassa sina
prestationer eller, i enlighet med bestdm-
melserna i underentreprendrskontraktet,
gora sig av med ett foretag som inte uppfyller
férvintningarna.

63. Nar byte av underentreprenor foreskrivs
i kontraktsvillkoren och den upphandlande
myndigheten sjéilv samtycker till denna énd-
ring, dr det i princip svart att havda att detta
byte i sig skulle dndra ett vésentligt villkor i
koncessionskontraktet och innebéra krav pa
ett nytt upphandlingsforfarande.

64. Den upphandlande myndigheten anser
ndmligen, genom sitt samtycke, att underle-
verantorens identitet inte dr vésentlig med
hansyn till foremalet for koncessionen och
att de prestationer som anfortrotts huvud-
entreprendren ska utforas i enlighet med
forfragningsunderlaget, oberoende av denna
dndring. En sadan situation kan uppkomma
ndr det pa den aktuella marknaden férekom-
mer ett stort antal foretag som erbjuder pre-
stationer av motsvarande art och kvalitet.

65. Nar den upphandlande myndigheten
foreskriver att vissa villkor for tilldelning
av kontraktet kan justeras alltefter anbuds-
givarens val och uttryckligen anger denna
mojlighet till anpassning samt villkoren for
tillampning av denna i forfragningsunderla-
get, har dessutom alla intresserade foretag
som deltar i koncessionen kiénnedom om
detta fran borjan och befinner sig saledes i en
jamlik situation nér de formulerar sina anbud.

66. Denna éndring i koncessionskontraktet
kan emellertid forefalla diskutabel i en sddan
situation som den i det nationella malet.

67. Bytet av underleverantor sker utan legi-
timt skél, efter ingdendet av kontraktet och
fore utforandet av de forsta prestationerna
trots att anbudsgivaren har framhavt under-
leverantérens renommé och tekniska expertis
vid lamnandet av anbudet.

68. Enligt min uppfattning innebér en sddan
praxis, om den upphandlande myndighe-
ten samtycker dartill, ett asidosdttande av
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skyldigheten till insyn och principen om
likabehandling av anbudsgivarna. Genom
att handla pa detta sétt undandrar den upp-
handlande myndigheten FES anbud, i dndrad
lydelse, fran en serios och 6ppen undersok-
ning av de olika sokandena, vilket kan ge fore-
taget en omotiverad fordel for tilldelningen av
kontraktet.

69. For det forsta dr det inte uteslutet att
Stadt Frankfurt am Main skulle ha foredragit
ett annat anbud 4n FES ursprungliga anbud,
om foretaget, med avseende pd underleve-
ransen av reklamprestationerna, inte hade
framhéavt sokandens manga kvalitéer, en
"duglig och erfaren partner’, en “specialist pa
reklamomradet som ér erfaren och verksam
i hela vérlden’, vars "produkter [dr] moderna

och estetiska”.®

70. Det framgar tydligt av beslutet om héin-
skjutande att det var den omstandigheten att
sokanden angetts som underleverantér som
gjorde att FES tilldelades det aktuella kon-
cessionsavtalet. Valet till FES fordel gjordes
med hénsyn till dess ansprak pa reklamom-
radet, da foretaget med stod av detta tilldel-
ningskriterium erholl 27,3 poédng, medan
dess huvudkonkurrent, som &r intervenient
i forevarande mal, erholl 20,1. Nar de gél-
ler de 6vriga kriterierna gav Stadt Frankfurt
am Main lika manga podng, om inte fler, till

32 — Beslutet om hénskjutande, sidorna 5 och 6.
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intervenienten. Det framgar foljaktligen av
de handlingar som jag har tillgéng till att den
omstindigheten att sokanden angetts i FES
globala anbud hade en avgoérande betydelse
for tilldelningen av koncessionen.

71. For det andra far FES handlande — da
foretaget, efter tilldelningen av koncessio-
nen, fortsatte forhandlingarna betraffande
underleveransen av reklamprestationerna
och tillhandahallandet av toaletterna® for
att slutligen eliminera sokanden utan legi-
timt skdl®* — dess ursprungliga anbud, sésom
Frankfurt am Main accepterat det, att framsta
som ett fasadanbud vars allménna systematik
inte hade nagot annat syfte dn att utestinga
seriosa konkurrenter fran att tilldelas konces-
sionen, men med en direkt uttryckt 6nskan
om att sedan genomfora det pa andra ekono-
miska och tekniska villkor &n dem som anges
i anbudet och vilka var de enda som hade
utsatts for konkurrens.

72. Foljaktligen anser jag, mot bakgrund
av samtliga dessa omsténdigheter, sasom de

33 — Medan koncessionsavtalet ingicks med Stadt Frankfurt am
Main den 20 och den 22 juli 2004, inbjod FES s6kanden
och intervenienten att lamna anbud for reklamprestatio-
nerna och for tillhandahéllandet av toaletter den 5 januari
respektive den 28 juli 2005. Det var i detta skede som
sokanden eliminerades som underleverantor.

34 — Jag kan i detta hinseende inte finna nagot i handlingarna i
malet som tyder pa att FES kunde hénvisa till nagot legitimt
skal for att inte anlita de tjanster av underleverantéren som
det angett nar anbudet limnades. Som den hanskjutande
domstolen har péapekat, &r inte denna dndring begriplig,
eftersom sokanden erbjod FES en érlig ersittning som var
betydligt storre &n intervenientens.
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framkommer i beslutet om hénskjutande, att
detta byte av underleverantér som dgde rum
redan fore utférandet av de forsta prestatio-
nerna, och utan att det motiverats av nagon
som helst teknisk eller ekonomisk svarig-
het, oundvikligen maste foregas av ett nytt
upphandlingsfoérfarande. Stadt Frankfurt
am Main har séledes, enligt min uppfatt-
ning, genom att godkidnna ett sadant byte
av underleverantor utan att ha uppfyllt de
i gemenskapsritten foreskrivna kraven pa
offentliggorande och konkurrensutsittning,
asidosatt skyldigheten att lamna insyn.

73. Aven om offentliga medel forvisso inte
anvéinds i samma utstrackning vid koncessio-
ner som vid offentliga upphandlingar, maste
forfarandet for upphandling av en tjans-
tekoncession garantera sévidl de offentliga
myndigheterna som anvdndarna den béasta
kvalitén pa tjinsterna, och detta pa grundval
av en serios och 6ppen beddmning av de olika
sokandena, med iakttagande av principen om
likabehandling av anbudsgivarna.

74. Om den hénskjutande domstolen, mot
bakgrund av samtliga omsténdigheter i malet,
bekraftar denna analys av de faktiska omstén-
digheterna, anser jag att den bor vidta samt-
liga de atgiarder som ett sddant asidosittande
foranleder.

75. Foljaktligen foreslar jag att domstolen
ska svara den hénskjutande domstolen enligt
foljande. Skyldigheten att limna insyn nar
en underleverantors identitet i ett forfarande
for upphandling av en tjanstekoncession var
en avgorande omstidndighet for den upp-
handlande myndigheten vid tilldelningen av
koncessionen, innebir en skyldighet for med-
lemsstaterna att organisera ett nytt upphand-
lingsférfarande ndr anbudsgivaren onskar
byta underleverantér redan fore utférandet
av de fOrsta prestationerna och utan att ha
angett nagra legitima skél. Det ankommer pa
den nationella domstolen att bedoma huru-
vida underleverantdrens namn, renommé
och tekniska expertis som FES framhévde
vid lamnandet av sitt anbud var en avgérande
omsténdighet for Stadt Frankfurt am Main
vid tilldelningen av koncessionen till detta
foretag.

2. Den personkrets som omfattas av skyldig-
heten att lamna insyn

76. Genom sin femte tolkningsfraga har den
hanskjutande domstolen onskat fa klarhet
i huruvida ett sddant foretag som FES, med
hénsyn till dess egenskaper enligt beslutet
om hinskjutande, ska anses vara en “upp-
handlande myndighet” i den mening som
avses i artikel 1 b i direktiv 92/50 eller som ett
“offentligt foretag” i den mening som avses i
artikel 2 i direktiv 80/723, vilket som sadant
skulle omfattas av skyldigheten att limna
insyn under forfarandet for upphandling av
en tjdnstekoncession.
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77. Den hinskjutande domstolen har hin-
visat till ovanndmnda direktiv, eftersom det
inte, ndr det giller tjdnstekoncessioner, i
nagon annan sekundérrittslig text narmare
har angetts vilka enheter som &r understallda
skyldigheten att limna insyn.

78. Jag anser inte att avsaknaden av saddan
lagstiftning &ar skadlig, eftersom de princi-
per som har uppstillts med hdnsyn hartill
inom ramen for offentliga upphandlingar
enligt min uppfattning kan overforas pa
tjanstekoncessioner.

79. Det ér enligt min uppfattning viktigt
att anta en enhetlig definition av begreppet
upphandlande myndighet, eftersom detta
begrepp anses omfatta samtliga de offentliga
organ som kan anfortro utférandet av eko-
nomiska tjénster till tredje man, och detta
oavsett vilken typ av avtal som ingatts, obe-
roende av huruvida detta sker inom omradet
for offentlig upphandling eller inom omradet
for offentliga tjanstekoncessioner. Det &r i
detta hdnseende intressant att erinra om att
tillaimpningsomradet for direktiv 92/50 &r
avgrinsat inte enbart utifrén vilken typ av
transaktion som avses, utan utifrdn den sta-
tus den som erbjuder den har, eftersom alla
upphandlingar av en upphandlande myndig-
het maste tilldelas i enlighet med de principer
som faststills i detta direktiv.
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80. Hénvisningen till begreppet “offentligt
foretag” i artikel 2 i direktiv 80/723 avseende,
vilket ska papekas, insynen i ekonomiska
relationer mellan medlemsstaterna och de
offentliga foretagen, ér enligt min uppfatt-
ning mycket mindre relevant. Den nationella
domstolen kan emellertid, mot bakgrund av
de omstdndigheter som jag ska ange inom
ramen for undersokningen av begreppet
organ som lyder under offentlig ritt, for det
fall den anser det nédvéndigt, bedéma huru-
vida ett sddant foretag som FES kan kvalifice-

ras som "offentligt foretag”®®

a) Begreppet “organ som lyder under offentlig
ratt” i den mening som avses i direktiv 92/50

81. Innan jag erinrar om de olika villkor som
avses i direktiv 92/50 for att en enhet ska
kvalificeras som "upphandlande myndighet’,
ar det intressant att inledningsvis papeka att
FES ir ett blandekonomiskt foretag som bil-
dats inom ramen for ett offentligt/privat part-
nerskap.* Stadt Frankfurt am Main innehar
51 procent av andelarna i detta foretag.

35 — De villkor som anges i artikel 2 i direktiv 80/723 for att en
enhet ska kvalificeras som "offentligt foretag” sammanfal-
ler med dem som avses i artikel 1 i direktiv 92/50 for att
en enhet ska kvalificeras som "upphandlande myndighet”.

36 — Sei detta hinseende foretagets webbplats: www.fes-frank-
furt.de/profil (rubrikerna "profil” och "chronik”).
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82. Detta mal ger siledes domstolen tillfille
att precisera huruvida en sddan enhet kan
utgoéra ett “organ som lyder under offentlig
ratt” i den mening som avses i direktiv 92/50,
vilket som sédant skulle omfattas av fordra-
gets grundldggande principer.

83. Innan denna undersokning paboérjas &r
det nodvindigt att precisera vad begreppet
offentligt/privat partnerskap avser.

84. Detta partnerskap dr en mekanism som
forenar ett offentligt kapital — normalt sett
majoritetskapital — med ett privat minori-
tetskapital i en juridisk struktur som i princip
lyder under gemensamma handelsrittsliga
bestammelser. Dessa offentliga och privata
partner etablerar satillvida en blandekono-
misk enhet, ibland i form av ett blandeko-
nomiskt bolag, som kan utféra offentliga
kontrakt eller inom ramen f6r en koncession
utfora en lokal offentlig tjanst. Som kommis-
sionen nyligen papekade i ett meddelande,”
kinnetecknas denna form av oftast lang-
siktigt samarbete av den roll som spelas av
den privata partnern, som medverkar i det
ifrdgavarande projektets olika steg (utform-
ning, genomforande och drift), tar pa sig de
risker som vanligtvis belastar den offentliga
sektorn och ofta bidrar till finansieringen av
projekten.*

37 — Kommissionens tolkningsmeddelande om tillimpningen
av EG-ritten om offentlig upphandling och koncessioner
pa institutionella offentligt/privata partnerskap (IOPP) av
den 5 februari 2008 (C(2007)6661).

38 — Sidan2.

85. Faktum kvarstar dock att denna bland-
ekonomiska enhet inte utgér en offentlig
tjdnst i den mening som avses i domstolens
rattspraxis. Néar den upphandlande myndig-
heten tilldelar denna typ av enhet ett offent-
ligt kontrakt eller en koncession, maste den
beakta alla de bestimmelser som ér tillaimp-
liga pa offentliga kontrakt och pé koncessio-
ner, oavsett om dessa foljer av fordraget eller
sekundérritten.”

86. Jag ska nu undersoka de olika villkoren
i artikel 1 b i direktiv 92/50 for att en enhet
ska kunna kvalificeras som “organ som lyder
under offentlig ratt”.

87. Enligt lydelsen i artikel 1 b andra stycket
i direktiv 92/50 ska ett organ som lyder under
offentlig ratt vara en juridisk person, ha till-
kommit for att tillgodose allménnyttiga
behov och inte vara av industriell eller kom-
mersiell karaktdr samt ska till storre delen
finansieras av staten eller regionala eller

39 — Domstolen har sedan sin dom av den 11 januari 2005 i mal
C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau (REG 2005, s. I-1),
angéende tilldelning av ett offentligt kontrakt till ett bland-
ekonomiskt bolag, ansett att nir ett privat foretag ingér
som deldgare, om an i minoritetsstéllning, i ett bolag som
aven till viss del dgs av den upphandlande myndigheten
i fraga utesluts att denna upphandlande myndighet kan
utova en kontroll 6ver bolaget som motsvarar den som
den utovar 6ver sin egen verksamhet (punkt 49). Se dven
domen i malet ANAV (ovan fotnot 15), punkterna 30-32
och dér angiven rittspraxis.
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lokala myndigheter eller av andra organ som
lyder under offentlig ratt.

88. Som framgéar av domstolens fasta rétts-
praxis &dr dessa tre villkor kumulativa satill-
vida att om ett av dem inte &r uppfyllt kan inte
ett organ kvalificeras som “organ som lyder
under offentlig ratt” och f6ljaktligen som
"upphandlande myndighet” i den mening
som avses i direktiv 92/50.%

89. Domstolen har vidare, med hénsyn till
det syfte som efterstriavas med direktiven pa
omradet for offentliga upphandlingsforfaran-
den, slagit fast att begreppet organ som lyder
under offentlig ritt ska tolkas funktionellt.*!

b) Unders6kning av de olika bestandsdelarna
i begreppet organ som lyder under offentlig
ratt

90. Iforevarande fall har det inte bestritts att
FES ér en juridisk person. Fragorna giller de
tva aterstaende kraven i direktiv 92/50.

40 — Sedom avden 11 juni 2009 i mal C-300/07, Hans & Chris-
tophorus Oymanns (REG 2009, s. 1-4779), punkt 48 och dér
angiven rittspraxis.

41 — Domav den 10 april 2008 i méal C-393/06, Ing. Aigner (REG
2008, s. 1-2339), punkt 37 och dér angiven réttspraxis.
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i) FES uppgift att sdrskilt tillgodose behov i
det allminnas intresse som inte ar av indu-
striell eller kommersiell karaktir

91. Det ir for det forsta ostridigt att FES bil-
dades sarskilt for att tillgodose behov i det
allminnas intresse,** da det alltsedan det bil-
dades skoter behandling och bortskaffande av
avfall samt stadsrengoring i Stadt Frankfurt
am Main.” Denna verksamhet dr onekligen
av allmént intresse. Som domstolen slog fast i
sin dom i mélet BFI Holding,** omfattas dessa
behov av dem som inte kan uppfyllas full-
stiandigt av privata foretag i den mén de anses
noédvindiga av folkhilso- och miljoskydds-
skal, vilket ar ett skal till att staten avser att
fortsitta att ha ett avgorande inflytande pa
dessa.®

92. Det dr nu viktigt att kontrollera huruvida
sddana behov i det allminnas intresse ar av

42 — Enligt fast rattspraxis maste det vara frdgan om behov som
statliga, regionala eller lokala myndigheter, av skl som
har samband med det allménnas intresse, i regel viljer
att sjilva tillgodose eller som de avser att fortsitta att ha
ett avgorande inflytande pa (domen i malet Aigner (ovan
fotnot 41), punkt 40 och dér angiven rittspraxis). Domsto-
len har slagit fast att detta 4r fallet med framstéllning av
officiella trycksaker sasom pass, korkort eller identitetskort
(dom av den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann
Anlagenbau Austria m.fl. (REG 1998, s. I-73), virnande om
nationella skogsomraden (dom av den 17 december 1998
i mal C-353/96, kommissionen mot Irland (REG 1998,
s. 1-8565), driften av ett universitet (dom av den 3 oktober
2000 i mal C-380/98, Cambridge (REG 2000, s. I-8035) och
tillhandahéllande av offentliga telekommunikationstjanster
(domen i malet Telaustria och Telefonadress (ovan fotnot
15).

43 — Domstolen faststillde i sin dom av den 12 december 2002 i
mal C-470/99, Universal-Bau m.fl. (REG 2002, s. [-11617),
att organet inte nodvindigtvis maste ha anfortrotts detta
uppdrag ursprungligen.

44 — Dom av den 10 november 1998 i mal C-360/96, BFI Hol-
ding (REG 1998, s. [-6821).

45 — Punkterna 51-53.
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industriell eller kommersiell karaktér. Denna
fraga dr dock besvirligare att besvara.

93. Det finns en omfattande rittspraxis avse-
ende pa vilket sitt existensen av dessa behov
ska behandlas.* Enligt domstolen ska hén-
syn tas till samtliga relevanta faktiska och
rittsliga omstédndigheter, sisom de omstén-
digheter som var aktuella vid inrdttandet av
det berdrda organet och de villkor pa vilka
organet bedriver sin verksamhet. I detta
hinseende ska det bland annat kontrolleras
huruvida det aktuella organets verksamhet
ar utsatt for konkurrens.*” Domstolen under-
soker i detta syfte konkurrenssituationen pa
marknaden for de produkter och tjanster for
vilka ndmnda organ har skapats. Existensen
av konkurrens kan utgoéra ett indicium pa att
ett behov i det allménnas intresse dr av indu-
striell eller kommersiell karaktir, men detta
indicium #r inte tillrickligt.”® Det &r dven
nodvandigt att undersoka huruvida organet
har ett vinstsyfte, huruvida det star risken for
den verksamhet som utévas samt huruvida
den aktuella verksamheten atnjuter offentlig
finansiering.*

46 — Jagsyftar fraimst pa domen av den 10 maj 2001 i de forenade
malen C-223/99 och C-260/99, Agora och Excelsior (REG
2001, s. 1-3605), av den 27 februari 2003 i mal C-373/00,
Adolf Truley (REG 2003, s. I-1931), av den 22 maj 2003 i
mal C-18/01, Korhonen m.fl. (REG 2003, s. -5321), och i
de ovannamnda mélen BFI Holding (ovan fotnot 44), Man-
nesmann Anlagenbau Austria m.fl. (ovan fotnot 42) och
Ing. Aigner (ovan fotnot 41).

47 — Domen i malet Ing. Aigner (ovan fotnot 41), punkt 41 och
dér angiven rattspraxis.

48 — Domstolen faststillde i domen i malet Adolf Truley (ovan
fotnot 46) att forekomsten av en utvecklad konkurrens inte
i sig gor det majligt att sla fast att det inte foreligger all-
minna intressen som inte har industriell eller kommersiell
karaktir (punkt 61).

49 — Domen i malet Korhonen m.fl.
punkterna 55-59.

(ovan fotnot 46),

94. De uppgifter som framgar av handling-
arna i malet rdcker inte for att gora en kor-
rekt beddmning av dessa omstindigheter.
Det ankommer pé den hianskjutande domsto-
len, som ensam har en férdjupad kidnnedom
om omsténdigheterna i malet att undersoka
dessa. Jag ska emellertid ange nagra relevanta
uppgifter.

95. Nar det giller de omstédndigheter som
foregick bildandet av detta organ, dar det
enligt min uppfattning viktigt att beakta sdr-
dragen for marknaden f6r bortskaffande och
behandling av avfall som dr en av de verksam-
heter for vilken FES bildades.

96. Det har skett ett betydelsefullt upp-
sving for marknaden for bortskaffande och
behandling av avfall, sdrskilt med skarp-
ningen av reglerna for forvaltningen, ater-
vinningen av avfallet och foérebyggandet av
skador pa miljon. Denna skédrpning har fétt
till direkt f6ljd att kostnaderna for bortskaf-
fandet och behandlingen av avfallet har 6kat,
medan verksamheten blivit mer komplex och
mer teknisk. Majoriteten av de lokala myn-
digheterna har pa grund av dessa krav valt
att delegera denna verksamhet till specialise-
rade foretag som till fullo har kunnat utnyttja
utvecklingen pa denna marknad.
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97. Dessa uppgifter antyder att enheten
saledes inte bildades i vinstsyfte. Namnda
verksamhet genererar i realiteten stora vin-
ster, men dessa vinster utgor i alla fall inte
huvudsyftet med bildandet av FES. Namnda
uppgifter giller a fortiori for stadsrengoring,
vilken verksamhet dr mindre l6nsam &n verk-
samheterna for bortskaffande och behandling
av avfall.

98. Nir det giller de villkor under vilka FES
utovar sin verksamhet, och sarskilt konkur-
renssituationen i sektorerna bortskaffande
och behandling av avfall samt stadsrengoring,
ska den hénskjutande domstolen undersoka
huruvida FES verkar pa en konkurrensutsatt
marknad pa vilken verkliga konkurrenter age-
rar eller om detta foretag tvirtom innehar ett
nést intill faktiskt monopol genom exempel-
vis dess stillning som “historisk operator”®
eller forekomsten av hinder for intride pa
marknaden. Avsaknaden av verklig konkur-
rens &r inte nagot tvingande villkor for kvali-
fikationen av FES som organ som lyder under
offentlig ratt, men den skulle kunna vara ett
indicium till stod fér den omstdndigheten
att FES bidrar till att uppfylla ett behov i det
allménnas intresse som inte &r av industriell
eller kommersiell karaktér.

50 — Det ska preciseras att FES, enligt foretagets webbplats, har
sitt ursprung i den kommunala myndigheten for bortskaf-
fande av avfall och stadsrengéring.
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99. Vidare ér inte den omstéindigheten att
FES utover sitt allménnyttiga uppdrag ut-
ovar annan lukrativ verksamhet relevant for
l6sningen av tvisten vid den nationella dom-
stolen. Domstolen anser nidmligen att defi-
nitionen av huruvida ett organ lyder under
offentlig ritt inte beror pa hur stor del av det
berérda organets verksamhet som bestar av
att uppfylla allménnyttiga behov av annan
karaktdr &n industriell eller kommersiell.
Om foretaget fortfarande ansvarar for dessa
behov, anser inte domstolen att det &r rele-
vant att foretaget bedriver annan lukrativ
verksamhet, oavsett hur stor del av foretagets
globala omsittning som denna verksamhet
motsvarar.”

100. For ovrigt skiljer sig FES, juridiskt sett,
foga fran ett aktiebolag som innehas av pri-
vata operatorer, eftersom det ansvarar for
de ekonomiska riskerna i samband med sin
verksamhet och dven kan ga i konkurs, men
det framgér av beslutet om hénskjutande att
Stadt Frankfurt am Main inte skulle tillata att
en sadan situation uppstar. Det ska dessutom
pépekas att denna myndighet tar ut en kom-
munal skatt av de ber6rda for att finansiera de
betalningar som gjorts till FES for sophamt-
ning och vagrengoring.

51 — Domen i malet Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl
(ovan fotnot 42), punkterna 25, 26 och 31, i malet BFI Hol-
ding (ovan fotnot 44), punkterna 55 och 56, samt i malet
Ing. Aigner (ovan fotnot 41), punkt 47 och dir angiven
réttspraxis.
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101. Mot bakgrund av dessa omsténdigheter
dr jag saledes bojd att anse att FES tillkommit
i det sdrskilda syftet att tillgodose allménna
intressen som inte har industriell eller kom-
mersiell karaktér.

102. Det ankommer emellertid, i syfte att
faststdlla exakt vilken typ av behov som detta
foretag ansvarar for, pd den hinskjutande
domstolen, vilken ensam innehar relevanta
upplysningar, att beddma pa vilka villkor FES
utovar sin verksamhet och, i synnerhet, kon-
kurrenssituationen inom de sektorer for vilka
detta foretag har bildats.

ii) Villkoret avseende organets nira anknyt-
ning till staten, till en lokal myndighet eller
till andra organ som lyder under offentlig ratt

103. Det ska erinras om att detta villkor, i
artikel 1 b andra stycket tredje strecksatsen i
direktiv 92/50, avser nedanstdende tre alter-
nativa kriterier:

— Verksamheten finansieras till storre delen
av staten eller av lokala myndigheter eller
av andra organ som lyder under offentlig
ratt,

— forvaltningen granskas av sddana organ,
eller

— forvaltnings-, styrelse- eller tillsynsorgan
bestér av ledamoter av vilka mer &n half-
ten utses av staten, lokala myndigheter
eller andra organ som lyder under offent-
lig ratt.

104. Det ar ostridigt att Stadt Frankfurt am
Main innehar 51 procent av kapitalet i FES,
det vill siga majoriteten av detta. Detta inne-
hav kan visserligen antyda att den lokala
myndigheten har ett dominerande inflytande
pa foretaget, men det dr inte uppenbart att
detta inflytande framkommer i foretagets
funktions- och forvaltningsvillkor.

105. Jag ska inledningsvis undersoka detta
foretags forvaltning, eftersom Stadt Frank-
furt am Main har en vetoritt vid bolagsstdm-
man, vilken enligt de bestammelser enligt
vilka denna utdvas, kan ge den lokala myn-
digheten en faktisk kontroll 6ver foretagets
forvaltning.
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— Kiriteriet angéende det berorda organets
administrativa tillsyn

106. Enligt fast réttspraxis giller detta kri-
terium det fall da ett organ ar knutet till
offentliga myndigheter, vilket motsvarar
den anknytning som finns nér ett av de tva
andra alternativa villkoren &r uppfyllt. Denna
anknytning maste gora det mojligt for de
offentliga myndigheterna att paverka namnda
organs beslut vad giller offentliga upphand-
lingar®* eller, analogt, vad giller koncessioner.

107. Domen i det ovanndmnda malet Adolf
Truley illustrerar de fall i vilka domstolen
anser att detta kriterium ar uppfyllt. I det
maélet hade en lokal myndighets tillsynsmyn-
dighet behorighet att granska inte bara det
berérda organets balansridkning utan &ven
den l6pande forvaltningen i syfte att kontrol-
lera sifferuppgifternas riktighet och att verk-
samheten bedrevs pa ett korrekt, ekonomiskt,
lonsamt och dndamaélsenligt sdtt. Denna myn-
dighet hade vidare ritt att besoka organets
lokaler och anldggningar och att rapportera
resultatet av dessa kontroller till de berorda
organen och till aktiedgarna i bolaget och
till den regionala eller lokala myndigheten.
Sadana rattigheter mojliggor séledes enligt
domstolen en aktiv tillsyn 6ver férvaltningen
av ndmnda organ.

52 — Se domen i malet Adolf Truley (ovan fotnot 46), punkt 69
och dir angiven réttspraxis.
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108. Den hénskjutande domstolen maste i
forevarande mal beakta alla de faktiska och
rattsliga omstdndigheter som skulle kunna
gora det mojligt for Stadt Frankfurt am Main
att utova ett avgorande inflytande pa FES:s
verksamhet. Jag anser att den bor intressera
sig for villkoren enligt vilka denna myndighet
vid den allménna bolagsstimman i detta fore-
tag utdvar den vetoritt som ér knuten till dess
aktiemajoritet. Den hénskjutande domstolen
ska i detta hdnseende undersoka betydelsen
av denna ritt genom att beakta de beslut pa
vilka den kan tillimpas och genom att under-
soka eventuella villkor om begrinsningar av
dess anviandning.

109. Myndigheten kan visserligen inte fram-
tvinga beslut,”® men kan icke desto mindre
ensam utova kontroll 6ver FES, om den kan
motsétta sig foretagets strategiska beslut
angaende dess affdrspolitik, tillsdttning av
ledning, budget eller foretagsplan. Om den
hénskjutande domstolen visar att Stadt
Frankfurt am Main genom att utdva sin veto-
ritt kan motsatta sig beslut som ar avgorande
for FES affarsstrategi och blockera foretagets
beslutsprocess, ska det anses att Stadt Frank-
furt am Main har ett avgorande inflytande pa
forvaltningen av FES och f6ljaktligen den fak-
tiska kontrollen.

53 — Det ska papekas att FES bolagsstimma endast kan anta
beslut med tre fjardedelars majoritet. Om Stadt Frankfurt
am Main innehar 51 procent av kapitalet i detta foretag dr
detta innehav alltsé inte tillrickligt for att denna myndighet
sjilv ska kunna anta beslut vid denna bolagsstimma.
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110. Under dessa omstéindigheter ankom-
mer det pa den hianskjutande domstolen att,
i syfte att faststélla exakt i vilken utstrackning
FES forvaltning kontrolleras av Stadt Frank-
furt am Main, bedéma huruvida den offent-
liga myndigheten kan ut6va ett avgorande
inflytande over foretagets forvaltning genom
den vetoritt som den atnjuter i egenskap av
majoritetsaktiedgare.

111. For det fall den hidnskjutande domsto-
len skulle anse att denna vetoritt inte tilla-
ter Stadt Frankfurt am Main att kontrollera
foretagets forvaltning, ankommer det pa
ndmnda domstol att undersoka de 6vriga tva
kriterierna.

— Kiriteriet angaende finansiering till storre
delen av den lokala myndigheten

112. Domstolen preciserade tillimpnings-
omradet for detta villkor i sin dom i det
ovanndmnda malet University of Cambridge.
Enligt domstolen kan endast sddana bidrag
som genom ett ekonomiskt stod utan sir-
skild motprestation finansierar eller sto-
der det berorda organets verksamhet anses
som “offentlig finansiering” De belopp som
betalas av en upphandlande myndighet som

motprestation for avtalsenliga ataganden
ingér dock inte i denna kategori.>

113. Domstolen har dven papekat att
uttrycket "till storre delen” maste tolkas sa
att det avser "mer &n hélften” och att bedom-
ningen av denna procentandel av offentlig
finansiering maste avse alla intdkter som det
aktuella organet uppbdr, inbegripet dem som
foljer av en kommersiell verksamhet, och att
berdkningen méste goras pa arsbasis.

114. I férevarande fall framgar det av beslu-
tet om hénskjutande att mer &n hélften av
FES arliga omsittning hérrér frin omsesi-
digt forpliktande avtal som ingatts med Stadt
Frankfurt am Main for bortskaffande och
behandling av avfall samt for stadsrengoring.
De belopp som denna myndighet betalar
utgor saledes motprestation for de avtalsen-
liga forpliktelser som FES , och nimnda myn-
dighet har naturligtvis ett ekonomiskt intresse
av att dessa uppfylls. En sadan avtalsrelation
kan forvisso dven resultera i att FES blir bero-
ende av myndigheten, men detta beroende &r
av en annan art dn det som foljer av en ren

54 — Punkterna 21 och 24. I det mélet avsag den offentliga finan-
sieringen studiestod till studenter och subventioner som
betalats for att fraimja universitetets forskningsarbete, och
inte betalningar av staten, gjorda som motprestation for
tjanster som utforts av universitetet.
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stodétgérd och ska jamstillas med det bero-
ende som existerar i normala kommersiella
relationer.®

115. Mot bakgrund av dessa omsténdigheter
anser jag inte att de betalningar som Stadt
Frankfurt am Main gjort till FES utgér en
offentlig finansiering i den mening som avses
i ovanndmnda rattspraxis.

— Kiriteriet angdende sammanséttningen av
forvaltnings-, styrelse- eller tillsynsorgan

116. I beslutet om hénskjutande precise-
ras inte sammansdttningen av styrelsen och
ledningen eller villkoren for tillsittning av
ledamoter i dessa. Det anges endast déri att
Stadt Frankfurt utser en fjardedel av medlem-
marna i 6vervakningsrddet samt ordféoranden
i detta, vilken har en utslagsrost i hdndelse av

55 — Domen i malet University of Cambridge (ovan fotnot 42),
punkt 25.
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rostjamvikt.*® Detta dr foljaktligen inte till-

rackligt for att kunna uppfylla detta kriterium.

117. Mot bakgrund av samtliga dessa
omstdndigheter anser jag att en sddan bland-
ekonomisk enhet som FES, bildad inom
ramen for ett partnerskap med Stadt Frank-
furt am Main, utgor ett “organ som lyder
under offentlig rétt” i den mening som avses i
artikel 1 b andra stycket i direktiv 92/50, nér
det kan visas dels att denna enhet uppfyller
behov i det allménnas intresse som inte &r av
industriell eller kommersiell karaktar, dels att
dess forvaltning och ledning har néra anknyt-
ning till den offentliga myndigheten.

118. Ndmnda enhet tillgodoser allménnyt-
tiga behov i den mening som avses i arti-
kel 1 b andra stycket forsta strecksatsen i
direktiv 92/50 nér det ansvarar for bortskaf-
fande och behandling av avfall samt stads-
rengoring inom den offentliga myndighetens

56 — Detta rad har som namnet antyder till uppdrag att kontrol-
lera och 6vervaka bolagets forvaltning. Overvakningsradet
utfér mycket ofta en lamplighets- och laglighetsprévning,
bland annat genom att utféra de kontroller som det anser
nodvindiga eller genom att vid bolagsstimman fram-
fora sina observationer angdende bolagets balansrak-
ning. Det kan dven ha sérskilda befogenheter som tillater
det att exempelvis utse medlemmar i styrelsen eller dess
ordférande, eller godkidnna éverlatelse av andelar. Over-
vakningsrédets ordférande har i allménhet tva typer av
funktioner vilka i allmanhet ér kallelse till radet och ver-
vakning av overldggningarna. Overvakningsradets roll
och funktioner preciseras i lag och kodifieras i bolagets
bolagsordning, vilken jag inte har tillgang till (se Cozian,
M., Viandier, A., och Deboissy, F.,, Droit des sociétés, 17:e
upplagan, Litec, Paris, 2004, s. 286 och 287).



WALL

territorium. Det ankommer pa den behoriga
nationella domstolen att, i syfte att bedoma
huruvida dessa behov inte dr av industri-
ell eller kommersiell karaktir, bedoma pa
vilka villkor FES utovar sin verksamhet och,
sarskilt, konkurrenssituationen inom dessa
sektorer.

119. En sadan enhet har nira anknytning till
den offentliga myndigheten i den mening som
avses i artikel 1 b andra stycket tredje streck-
satsen i direktiv 92/50, i dndrad lydelse, nér
dess forvaltning och dess lednings-, adminis-
trations- eller 6vervakningsorgan kontrolleras
av den sistndmnda. I syfte att faststélla exakt
i vilken utstridckning FES forvaltning kontrol-
leras av Stadt Frankfurt am Main, ankommer
det pa den nationella domstolen att bedoma
huruvida den offentliga myndigheten, genom
den vetoridtt som den har vid bolagsstimman
eller genom niamnda foretagsorgans sam-
mansattning, kan sékerstéilla en aktiv kontroll
av denna enhets forvaltning och p& samma
sitt paverka dess beslut pd omradet for upp-
handling av tjanstekoncessioner.

C — Den nationella domstolens behérighet
att utfdrda foreldgganden vid dsidosdttande
av skyldigheten att ldmna insyn

120. Landgericht Frankfurt am Main har
stéllt den férsta och den fjarde tolkningsfragan

i syfte att fa klarhet i villkoren for domstols-
provning av de beslut som har antagits inom
ramen for tjanstekoncessioner. Den hianskju-
tande domstolen har sérskilt fragat huruvida
gemenskapsrdtten, under saidana omsténdig-
heter som dem i det nationella malet, kréaver
att medlemsstaterna ger de nationella dom-
stolarna behorighet att utfarda foreligganden
mot sadana parter som har ingatt kontrakt
utan att iaktta skyldigheten att ldimna insyn.

121. I forevarande mal har sokanden inte
bestritt det beslut genom vilket Stadt Frank-
furt am Main tilldelade FES tjanstekonces-
sionen. Den har dock bestritt det beslut
genom vilket myndigheten, pa grundval av
artikel 30 IV i koncessionskontraktet, god-
kinde bytet av underleverantér under utfo-
randet av detta kontrakt. Enligt s6kanden har
Stadt Frankfurt am Main, genom att agera pa
detta sitt, asidosatt skyldigheten att lamna
insyn genom att gora en betydande éndring i
ndmnda kontrakt utan att ha uppfyllt gemen-
skapsrittens krav pa offentliggorande och
konkurrensutséttning.

122. Denna tvist avser saledes inte upprattan-
det av koncessionskontraktet utan utforandet
av detta. Sokanden har genom sitt handlande
begirt att den nationella domstolen, i syfte att
forebygga ett nytt asidosittande av skyldighe-
ten att lamna insyn, ska aldgga myndigheten
att inte godkdnna ett byte av underleverantor
nér det géller tillhandahallande och underhall
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av offentliga toaletter som ska installeras pa
stationerna Kornmarkt, Galluswarte och
Rodelheim. I syfte att reglera villkoren for
tjianstekoncessionens utférande har skanden
dven yrkat att den nationella domstolen ska
aldgga myndigheten och i féorekommande fall
FES att sdga upp kontrakt som ingatts under
asidosittande av skyldigheten att limna
insyn.

123. For att kunna besvara den hinskju-
tande domstolens tolkningsfragor ar det
nodviandigt att erinra om pa vilka villkor den
nationella domstolen &r skyldig att siker-
stélla skyddet for enskildas rattigheter enligt
gemenskapsritten.

1. Inledande anmérkningar

124. Gemenskapsritten reglerar inte, pé sitt
nuvarande stadium, pa vilket satt medlems-
staterna ska sikerstalla verkstéllande av dom-
stolsbeslut och vidta sanktionsétgirder mot
overtréddelser av skyldigheten att limna insyn
som begatts inom ramen for utférandet av en
tjianstekoncession. Det ér, i syfte att bedoma
i vilken utstrickning medlemsstaterna &r
skyldiga att ge sina nationella domstolar
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behorighet att utfirda forelagganden, nod-
véandigt att hdnvisa till de principer pa vilka
gemenskapens réttsordning grundar sig, och
sarskilt till principen om gemenskapsrittens
foretrdde och principen om medlemsstater-
nas processuella autonomi.

125. Principen om gemenskapens foretride
innebédr en skyldighet for medlemsstaterna
att aldgga effektiva sanktionsatgarder vid &si-
dosidttande av kravet pé insyn i ett férfarande
for tilldelning av en tjanstekoncession.

126. Det ska erinras om att skyldigheten
att lamna insyn utgoér ett konkret och spe-
cifikt uttryck f6r en allmén réttsprincip som
ar tvingande for medlemsstaterna nér de
handlar inom ramen for gemenskapsrittens
tillampningsomrade. En sadan skyldighet
medfor for enskilda réttigheter som maste
atnjuta ett effektivt domstolsskydd fran de
nationella domstolarnas sida. De sistndmnda
méste foljaktligen ha mojlighet att garan-
tera att dess domar verkstills fullt ut och
méste kunna vidta sanktionsatgidrder som
ar effektiva, proportionerliga och avskrack-
ande i syfte att sékerstilla gemenskapsrittens
effektivitet.

127. Detta dr min utgéngspunkt.
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128. Jag anser dock att det, i avsaknad av
gemenskapsrittsliga bestimmelser, dr for-
enligt med principen om medlemsstaternas
processuella autonomi att lata de sistndmnda
faststdlla den behorighet som den nationella
domstolen maste ha for att sakerstilla verk-
stdllandet av sina domar och sanktionera asi-
doséttanden av skyldigheten att lamna insyn
vid tilldelning av ett tjénsteavtal. En sadan
hénvisning till medlemsstaternas nationella
processrittsliga regler, vilka naturligtvis
maste vara forenliga med likvardighetsprin-
cipen och effektivitetsprincipen, forefaller
Overensstimma bittre med domstolens fasta
rattspraxis, i vilken medlemsstaternas pro-
cessuella autonomi respekteras.

129. Av denna réttspraxis foljer att i avsak-
nad av gemenskapsrittsliga foreskrifter pa
omrdadet ska det i varje medlemsstats rétts-
ordning anges vilka domstolar som ar beho-
riga och vilka forfaranden for att vacka talan
som dr avsedda att tillvarata sddana rattighe-
ter for enskilda som f6ljer av gemenskapsrit-
ten. Dessa forfaranden far emellertid varken
vara mindre formanliga 4n dem som avser
liknande talan som grundas pa nationell ratt
(likvdrdighetsprincipen) eller gora det i prak-
tiken omojligt eller orimligt svart att utéva
rattigheter som foljer av gemenskapsritten
(effektivitetsprincipen).®’

57 — Dom av den 15 april 2008 i mal C-268/06, Impact (REG
2008, s. 1-2483), punkterna 44 och 46—48 samt dar angiven
rattspraxis.

130. Det dr mot bakgrund av dessa Gvervi-
ganden som den hénskjutande domstolens
tolkningsfragor bor besvaras.

2. Bedémning

131. Den hinskjutande domstolen har stallt
den forsta, den andra och den fjarde fragan
till domstolen i syfte att f4 klarhet i huruvida
skyldigheten att lamna insyn ska tolkas s3, att
medlemsstaterna ar skyldiga att ge den natio-
nella domstolen behorighet att utfirda fore-
lagganden mot parterna i en tvist, i syfte att
siakerstilla att skyldigheten iakttas. Den hén-
skjutande domstolen har dven fragat domsto-
len om den nationella domstolen &r skyldig
att aldgga parterna att sdga upp kontrakt
som ingatts under &sidosittande av ndmnda
skyldighet.*®

58 — Denna fjiarde tolkningsfraga dr formulerad pé ett sadant
sitt att det inte framgér huruvida det kontrakt som den
hénskjutande domstolen avser ér koncessionskontraktet
mellan Stadt Frankfurt am Main och FES eller underleve-
ranskontraktet som ingatts senare mellan koncessionéren
och DSM. Det framgér nidmligen av beslutet om hénskju-
tande att sokanden inte har angripit det beslut genom vil-
ket Stadt Frankfurt am Main tilldelade FES koncessionen.
Sokanden har alltsd inte begirt att det koncessionskontrakt
som ingdtts med detta sistnamnda foretag ska sdgas upp.
Sokanden har daremot angripit det beslut genom vilket
Stadt Frankfurt am Main pa grundval av artikel 30 IV i
koncessionskontraktet har godként bytet av underleve-
rantor. Sokanden har genom sin talan vid den nationella
domstolen i huvudsak 6nskat att underleveranskontraktet
mellan FES och DSM ska limnas utan verkan. Vad giller
den hinskjutande domstolen har denna i sitt beslut om
hinskjutande gjort gillande att Stadt Frankfurt am Main
har skyldighet att sidga upp koncessionskontraktet till foljd
av den dndring som den samtyckt till. Med hansyn till
denna ovisshet anser jag att denna tolkningsfriga avser
bégge hypoteserna.
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132. Behorigheten att utfirda forelaggan-
den dr den mojlighet som ges domstolen att
aldgga en part att, eventuellt vid vite, vidta
eller inte vidta en viss atgird som domstolen
faststéller. Den domstol vid vilken talan har
vickts i ett tvistemal kan saledes ge en order
till en enskild eller till myndigheten att vidta
en atgird i en faststélld riktning nir domen
innebdr att en av parterna i tvisten nédvan-
digtvis maste vidta denna atgird. Denna
behorighet utgor ett anvindbart instrument
for att sdkerstilla att domstolsbeslut verk-
stélls och for att mota svarigheter och végran
att verkstélla en lagakraftvunnen dom.

133. Principen enligt vilken den nationella
domstolen kan utfirda ett forelaggande ar for
nédrvarande inte foremal for nagon gemen-
skapslagstiftning. Vidare tillimpas inte denna
princip lika i alla medlemsstater, bland annat
nér foreldggandet riktar sig till en myndighet.

134. I Tyskland, liksom i Forenade kunga-
riket, d&r en domstols behorighet att utfirda
foreldggande till en myndighet erkdnd. Tyska
domstolar har en allmidn behorighet att
utfirda foreldgganden till myndigheter. Pa
samma sdtt far Storbritanniens domstolar
rikta foreldgganden att gora eller underlata
nagot till alla myndigheter, med undantag
av regeringen och dess nira samarbetspart-
ners. Fragan har diskuterats mer ingéende i
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de franska forvaltningsdomstolarna pa grund
av den traditionella synen pa maktférdelning.
Denna syn ar numera foremal fér en mangd
undantag sedan antagandet av lagen av den
8 februari 1995.%

135. Som jag har papekat ska enligt gemen-
skapsritten, pa dess nuvarande stadium,
noédvindigheten av, och i forekommande fall
villkoren for, att erkénna denna behorighet att
utfirda foreldggande anges i varje medlems-
stats réttsordning. Medlemsstaterna maste
inom ramen f6r denna bedomning vara noga
med att garantera full verkan av de domstols-
avgoranden som meddelats betriffande fore-
komsten av de rittigheter som gjorts géllande
pad grundval av gemenskapsritten. Genom
att efterstridva detta maél forsoker medlems-
staterna garantera gemenskapsrittens fulla
verkan och sékerstiélla skyddet for de rattig-
heter som denna medfor for enskilda. I syfte
att bedoma i vilken utstrdckning denna beho-
righet ska erkdnnas maste medlemsstaterna
grunda sig pé principer som ligger till grund
for deras nationella rattssystem. De maste
undersoka i vilken utstrackning denna beho-
righet att utfirda foreldgganden omfattas
av redan existerande rattsmedel och maste
beakta de behorigheter som redan erkénts i
de nationella domstolarna.

59 — Loi n° 95-125 relative a l'organisation des juridictions et a
la procédure civile, pénale et administrative (lag om dom-
stolsorganisation och forfarande i civilrattsliga, straffritts-
liga och forvaltningsrittsliga mél) (JORF den 9 februari
1995). Se artiklarna L 911 1-L 911-3 i Code de justice
administrative (forvaltningsprocesslagen).
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136. Uppsdgning kan, &ven om den inte fore-
skrivs i gemenskapsritten, forefalla vara den
basta pafoljden for att sikerstilla gemen-
skapsrittens fulla verkan och skyddet for
enskildas réttigheter. Detta kan bland annat
vara fallet ndr det ror sig om sarskilt allvar-
liga asidosittanden av gemenskapsrittsliga
bestimmelser, sasom dem som avser krav
pé offentliggorande och foregiaende konkur-
rensutséttning for anbudsgivarna. Inspira-
tion med hénsyn hartill kan hdmtas fran de
bestimmelser som gemenskapslagstiftaren
har antagit i detta hdnseende i den artikel 2.5
som inforts genom direktiv 2007/66/EG.*

137. Den hinskjutande domstolen har i sitt
beslut om hénskjutande gjort géllande att
Stadt Frankfurt am Main har skyldighet att
sdga upp koncessionskontraktet till foljd av
den dndring som den samtyckt till.

138. Den hinskjutande domstolen har till
stod for sin uppfattning gjort géllande att

60 — Enligt denna bestimmelse ska ett kontrakt helt eller del-
vis forklaras ogiltigt nir det inte har foregatts av offentlig-
gorande av ett meddelande om upphandling i Europeiska
unionens officiella tidning, eller nar det har berovat den
anbudsgivare som ansokt om prévning mojligheten att
rikta ansprék fore dess ingdende, eller i det mycket spe-
cifika fall d& kontrakt grundar sig pa ett ramavtal eller
ett sddant dynamiskt inkopssystem som avses i direk-
tiv 2004/18. Artikel 2 e, inford genom direktiv 2007/66,
tilliter emellertid medlemsstaterna att foreskriva alter-
nativa péafoljder med beaktande bland annat av 6vertré-
delsens allvar, den upphandlande myndighetens agerande
och, i forekommande fall, i vilken utstrickning kontraktet
fortfarande ar giltigt. Det kan réra sig om avgifter eller att
kontraktstiden forkortas.

de principer som gemenskapslagstiftaren
har uppstillt i artikel 2 i direktiv 89/665, och
som har bekréftats av domstolen i domen
i malet kommissionen mot Tyskland®,
ar analogt tillimpliga pa upphandling av
tjdnstekoncessioner.

139. I det maélet konstaterade domstolen,
vid vilken talan véckts p& grundval av arti-
kel 228 EG, att forbundsrepubliken Tysk-
land hade begatt en 6vertradelse genom att
inte sdga upp ett kontrakt om bortskaffande
av avfall i staden Braunschweig (Tyskland),
vilket ingétts genom Overtradelse av direk-
tiv  92/50. Forbundsrepubliken Tyskland
grundade sig pa bestimmelserna i artikel 2.6
andra stycket i direktiv 89/665 till stod for
sitt argument att den ersittning som de fore-
tag som orsakats skada kunde fa rackte som
pafoljd for det fordragsbrott som den upp-
handlande myndigheten hade begatt. Dom-
stolen foljde inte detta resonemang. Enligt
domstolen reglerar denna bestimmelse det
existerande forhéllandet mellan en medlems-
stat och dess medborgare, men den reglerar
inte férhallandet mellan en medlemsstat och
gemenskapen och tillater saledes inte denna
att undga sitt eget ansvar enligt gemenskaps-
ritten. Eftersom verkningarna av kontraktet
i fraga kvarstod fortgick forbundsrepubliken
Tysklands fordragsbrott, och inskrédnkningen
av friheten att tillhandahalla tjénster riske-
rade att fortgd under hela genomférandet av
kontraktet. Enligt domstolen forelag saledes
skyldighet att sdga upp kontraktet inte enbart

61 — Dom av den 18 juli 2007 i mal C-503/04, kommissionen
mot Tyskland (REG 2007, s. I-6153), punkterna 29-36.
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for att sakerstdlla full verkstéllighet av en
dom i vilken konstaterades ett fordragsbrott,
utan dven for att sdkerstilla iakttagandet av
gemenskapsritten.

140. Till skillnad fran den hénskjutande
domstolen anser jag inte att de principer som
framkommit inom ramen for tvister angé-
ende offentlig upphandling ar enkelt 6verfor-
bara pa tvister angaende tjanstekoncessioner,
detta av tva anledningar.

141. For det forsta ska det erinras om att
medlemsstaterna inte har dnskat lagstifta vad
giller forfarandet for tilldelning av konces-
sioner, och detta till skillnad fran den mang-
fald av texter som antagits inom ramen for
offentlig upphandling. Jag kan foljaktligen
inte bortse fran att det saknas gemenskaps-
lagstiftning pa omradet och analogt tillimpa
de precisa och tvingande reglerna som fore-
skrivs i direktiv 89/665.

142. For det andra ar det enligt min uppfatt-
ning pa samma satt svart att bedoma de kon-
sekvenser som maste dras av att skyldigheten
att lamna insyn inte har iakttagits, beroende
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pé& huruvida det ror sig om en offentlig upp-
handling eller en koncession for offentliga
tjdnster. I det sistndmnda fallet méste pafolj-
derna inte bara ha till syfte att sikerstilla
lagligheten eller vidta sanktionsatgirder
for ett felaktigt handlande av den upphand-
lande myndigheten. De har ocksa och kanske
framst till syfte att sikerstélla att de offentliga
tjidnsterna fungerar och skyddar det allmin-
intresse vilket kontraktet avser att framja.

143. Den nationella domstolen bér kunna
bedoma mojligheten att utfirda ett fore-
laggande, som bland annat ska sikerstilla
gemenskapsrittens fulla verkan, i varje
enskilt fall. Syftet med foreliggandet bor
bedomas utifrdn samtliga relevanta omstan-
digheter i mélet, sdisom den upphandlande
myndighetens agerande, typ av oegentlig-
het som begitts och samtliga intressen som
kan komma att dventyras, och i synnerhet
allménintresset.

144. 1 forevarande mal dr principen enligt
vilken en nationell domstol far rikta ett
foreldggande redan erkdnd i Tyskland. Det
framgar av beslutet om hénskjutande att den
nationella domstolen fir utéva denna beho-
righet med stod av 1004 § punkt 1 i den tyska



WALL

civillagen (Biirgerliches Gesetzbuch, nedan
kallad BGB)®, i tvd typer av situationer:

— nir en person har lidit skada till f6ljd av
en storning avseende intressen som ar
skyddade enligt lag sdsom liv, kroppslig
integritet, person, hilsa, frihet och dgan-
deritt, eller

— ndr en person har lidit skada till f6ljd av
ett asidosdttande av en "lag som har till
syfte att skydda andra” i den mening som
avses i 823 § punkt 2 BGB.

145. 1 forevarande mal ankommer det pa
den hiénskjutande domstolen att beddma
huruvida den behoriga domstolen, enligt den
nationella processritten och i detta fall 823
§ punkt 2 BGB, far utfirda ett foreldggande
mot myndigheten, nir denna har underlatit
att fullgora sin skyldighet att lamna insyn,
och aldgga den att séga upp kontraktet med

62 — Denna bestimmelse lyder p4 foljande satt:

D”Om &gandet stors pa annat sitt én genom avhéndande
eller undanhallande av besittning far dgaren fran den som
orsakar storningen krdva att stérningen avligsnas. Om
ytterligare storning uppfattas far dgaren begara ett for-
budsférelaggande i domstol”

Det framgar av beslutet om hinskjutande att nimnda
bestimmelse har tillimpats analogt pa andra storningar
(och sirskilt pa storningar avseende liv, kroppslig inte-
gritet, person, hilsa och frihet) och pa vissa olagliga
ageranden.

FES och att inte lingre godkinna bytet av
underleverantor.®

146. Det ankommer dirmed pa den natio-
nella domstolen att for det forsta bedoma
huruvida denna skyldighet utgér en "lag som
har till syfte att skydda andra’; i den mening
som avses i den bestimmelsen. Sdsom den
hénskjutande domstolen har forklarat i sin
motivering av den andra tolkningsfragan for-
haller det sig pa det viset nér skyldigheten i
fraga utgor en sedvanerittslig princip.

147. Det ska for den hénskjutande domsto-
len papekas att skyldigheten att limna insyn
ar ett uttryck for den allménna principen om
likabehandling. Denna princip dr en grund-
laggande gemenskapsrittslig princip och fol-
jer direkt av bestimmelserna i férdraget.®
Den skapar rittigheter for enskilda och utgor
tvingande ritt for samtliga myndigheter i
medlemsstaterna nér dessa genomfor gemen-
skapsritten. Vidare dr dessa skyldiga att i
mojligaste mén tillimpa denna rétt pa villkor
som inte &sidositter de krav som foljer av det
gemenskapsrittsliga skyddet for grundlag-
gande rittigheter. I forevarande mal &r den
nationella domstolen saledes skyldig att i

63 — Se bland annat domen i malet Rodriguez Caballero (ovan
fotnot 18), punkt 30 och dir angiven réttspraxis, av den
27 februari 2003 i mal C-327/00, Santex (REG 2003,
s. 1-1877), punkterna 62-63, och av den 13 mars 2007 i mal
C-432/05, Unibet (REG 2007, s. I-2271), punkt 44.

64 — Se domen i det ovannamnda malet Parking Brixen (punk-
terna 48 och 49).
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mojligaste man tolka de nationella bestim-
melser i vilka domstolen ges ritt att utfirda
foreldgganden péa sitt som sdkerstéller
gemenskapsrittens fulla verkan och garante-
rar skyddet for de réttigheter som sokanden
har gjort gillande med stod av ndmnda rétt.

148. Om den hinskjutande domstolen
anser att skyldigheten att limna insyn utgor
en “lag som har till syfte att skydda andra’ i
den mening som avses i 823 § punkt 2 i BGB,
maste den forsikra sig om att de villkor enligt
vilka en nationell domstol kan rikta ett fore-
liggande vid asidosdttande av skyldigheten
att lamna insyn &r likvardiga med dem som
foreskrivs inom ramen for en tvist som grun-
dar sig pa asidosittande av den nationella
lagstiftningen. Det ankommer &ven pa den
domstolen att forsékra sig om att dessa villkor
inte gor det i praktiken omojligt eller orim-
ligt svart att utova réttigheter som foljer av
gemenskapsritten.

149. Syftet med forevarande tvist ar att
gemenskapsrittens fulla verkan ska garan-
teras genom att forebygga ett nira foresté-
ende asidosittande av skyldigheten att limna
insyn genom en ny felaktig tillampning av den
bestimmelse om underleverans som fore-
skrivs i artikel 30 IV i kontraktet avseende
koncession.
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150. Det ar mot bakgrund av detta syfte som
den nationella domstolen ska bedéma om
det finns anledning att aldgga Stadt Frankfurt
am Main och, i forekommande fall, FES att
sdga upp de kontrakt som har ingatts i strid
med gemenskapsritten. I det avseendet och
sasom framgar av beslutet om héanskjutande,
har Landgericht Frankfurt am Main gjort
gillande att &sidosittande av skyldigheten
att ldmna insyn kan utgora en saklig grund
for uppsédgning av koncessionsavtalet, i den
mening som avses i 314§ i BGB.®

151. Det idr dven mot bakgrund av detta syfte
som den hdnskjutande domstolen ska bedoma
huruvida Stadt Frankfurt am Main och FES
ska alaggas att under sddana omstdndighe-
ter som dem i det nationella malet inte byta
underleverantor vad géller tillhandahallande
och underhall av offentliga toaletter som ska
installeras pa stationerna Kornmarkt, Gallus-
warte och Rodelheim.

152. Foljaktligen foreslar jag att domsto-
len ska svara den hinskjutande domsto-
len att ndr, inom ramen for ett forfarande
for tilldelning av en tjédnstekoncession, den

65 — Enligt denna bestimmelse kan "varje part, om saklig grund
foreligger, sidga upp ett avtal som ingatts tills vidare utan
att vara tvungen att iaktta en uppséagningstid. Saklig grund
foreligger nar det, med hansyn till omstindigheterna i
malet och efter att ha gjort en avvidgning mellan de bada
parternas intressen, inte rimligen kan forvintas av den part
som sédger upp avtalet att den uppritthaller avtalsforhal-
landet fram till avtalad tidpunkt eller till utgangen av en
uppségningsperiod”.
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behoriga nationella domstolen konstaterar
ett dsidosittande av skyldigheten att lamna
insyn, kréver inte gemenskapsritten, pa sitt
nuvarande stadium, att medlemsstaterna
erkdnner en behorighet for den domsto-
len att utfirda foreldgganden till parterna i
tvisten. Det ankommer pa varje medlems-
stat att i sin interna rattsordning, i enlighet

med gemenskapens likvirdighetsprincip
och effektivitetsprincip, ange de rittsliga
forfaranden enligt vilka en behorig nationell
domstol kan sdkerstilla gemenskapsréttens
fulla verkan och garantera att det domstols-
avgorande som meddelats betréffande fore-
komsten av rittigheter som foljer av ndmnda
ratt verkstalls fullt ut.

VI — Forslag till avgorande

153. Mot bakgrund av det ovan anférda anser jag att domstolen ska besvara de tolk-
ningsfragor som Landgericht Frankfurt am Main har stéllt pa f6ljande sitt:

”1) Skyldigheten att ldmna insyn, nér en underleverantors identitet, inom ramen for
ett forfarande f6r upphandling av en tjinstekoncession, dr en avgérande omstén-
dighet som den upphandlande myndigheten har grundat sig pa vid tilldelningen
av koncessionen, innebér en skyldighet for medlemsstaterna att organisera ett
nytt upphandlingsférfarande nidr anbudsgivaren 6nskar byta underleverantor
redan fore utforandet av de forsta prestationerna och utan att ha angett nagra
legitima skil. Det ankommer pa den behoriga nationella domstolen att bedéma
huruvida underleverantérens namn, renommé och tekniska expertis som Frank-
furter Entsorgungs- und Service GmbH framhévde vid lamnandet av sitt anbud
var en avgorande omstdndighet som Stadt Frankfurt am Main grundade sig pa
vid tilldelningen av koncessionen till detta foretag.
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2) En sadan blandekonomisk enhet som Frankfurter Entsorgungs- und Service
GmbH, bildad inom ramen for ett partnerskap med Stadt Frankfurt am Main,
utgor ett ‘organ som lyder under offentlig rétt’ i den mening som avses artikel 1 b
andra stycket i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster, i dess lydelse enligt kommis-
sionens direktiv 2001/78/EG av den 13 september 2001, nir det kan visas dels att
denna enhet uppfyller behov i det allménnas intresse som inte &r av industriell
eller kommersiell karaktir, dels att dess forvaltning och ledning har nédra anknyt-
ning till den offentliga myndigheten.

Niamnda enhet tillgodoser allménnyttiga behov i den mening som avses i arti-
kel 1 b andra stycket forsta strecksatsen i direktiv 92/50, i éndrad lydelse, nér den
ansvarar for bortskaffande och behandling av avfall samt stadsrengéring inom
den offentliga myndighetens territorium. Det ankommer pa den behoriga natio-
nella domstolen att, i syfte att bedoma huruvida dessa behov inte &r av industriell
eller kommersiell karaktédr, bedoma pa vilka villkor Frankfurter Entsorgungs-
und Service GmbH utévar sin verksamhet, och sérskilt konkurrenssituationen
inom dessa sektorer.

En sddan enhet har nédra anknytning till den offentliga myndigheten i den mening
som avses i artikel 1 b andra stycket tredje strecksatsen i direktiv 92/50, i andrad
lydelse, nir dess forvaltning och dess lednings-, administrations- eller vervak-
ningsorgan kontrolleras av den sistndmnda. I syfte att faststélla exakt i vilken
utstrackning Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH:s forvaltning kon-
trolleras av Stadt Frankfurt am Main, ankommer det pa den nationella domsto-
len att bedoma huruvida den offentliga myndigheten genom den vetoritt som
den har vid bolagsstimman eller genom ndmnda foretagsorgans sammansétt-
ning, kan sékerstélla en aktiv kontroll av denna enhets férvaltning och pa samma
sdtt paverka dess beslut pa omradet for upphandling av tjdnstekoncessioner.
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Nir, inom ramen for ett forfarande for tilldelning av en tjidnstekoncession, den
behoriga nationella domstolen konstaterar ett dsidosittande av skyldigheten att
ldmna insyn, krédver inte gemenskapsrétten, pa sitt nuvarande stadium, ett erkén-
nande, fran medlemsstaterna till den domstolen, av en behorighet att utfirda
foreldgganden till parterna i tvisten. Det ankommer pa varje medlemsstat att i
sin interna réttsordning, i enlighet med gemenskapens likvirdighetsprincip och
effektivitetsprincip, ange de rittsliga forfaranden enligt vilka en behorig natio-
nell domstol kan sikerstilla gemenskapsrittens fulla verkan och garantera att det
domstolsavgérande som meddelats betraffande forekomsten av rittigheter som
foljer av namnda rétt verkstélls fullt ut”
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