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FORSLAG TIL AFG@ORELSE FRA GENERALADVOKAT
CHRISTINE STIX-HACKL
fremsat den 23. september 2004

I — Indledning

1. Denne anmodning om en prejudiciel
afgorelse vedrerer i det veesentlige felgende
to retlige problemer i forbindelse med
udbudsbestemmelserne: retsbeskyttelsen
mod direkte tildeling, dvs. det forhold, at
der ikke er gennemfert en formel udbuds-
procedure, og betingelserne for undtagelsen
for sakaldte kvasi-in house-tildelinger. Sidst-
nezevnte vedrerer fortolkningen af dommen i
Teckal-sagen %,

I1 — De relevante retsregler

2. De preejudicielle sporgsmil vedrerer for
det forste fortolkningen af Radets direktiv
89/665/EQF af 21. december 1989 om sam-
ordning af love og administrative bestem-
melser vedrgrende anvendelsen af klagepro-
cedurerne i forbindelse med indgdelse af

1 — Originalsprog: tysk.
2 — Dom af 18.11.1999, sag C-107/98, Teckal, Sml. I, s, 8121,
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offentlige indkebs- samt bygge- og anleegs-
kontrakter® (herefter »direktiv 89/665«) og
for det andet fortolkningen af Rédets direktiv
92/50/E@F af 18. juni 1992 om samordning
af fremgangsmaderne ved indgielse af offent-
lige tjenesteydelsesaftaler * (herefter »direktiv
92/50«).

3. Artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665 har
folgende ordlyd i den geeldende affattelse:

»Medlemsstaterne treeffer, for s& vidt angar
procedurerne for indgdelse af offentlige
kontrakter, der henhorer under anvendelses-
omrédet for direktiv 71/305/EQF, 77/62/EQF
og 92/50/EQ@F, de nadvendige foranstaltnin-
ger for at sikre, at der effektivt og navnlig
hurtigst muligt kan indgives klage over de
ordregivende myndigheders beslutninger pé
de betingelser, der er anfert i de folgende
artikler, serlig artikel 2, stk. 7, med den
begrundelse, at beslutningerne er i strid med
feellesskabsretten vedrerende offentlige kon-
trakter eller de nationale regler, der omssetter
denne ret.«

3 — EFT L 395, 5. 33, 2endret ved artikel 41 i Radets direktiv 92/50/
EQF af 18.6.1992 om samordning af fremgangsmaderne ved
indgdelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler, EFT L 209, s. 1, af
den forelzeggende ret omtalt som »kontroldirektivet«.

4 — EFT L. 209, 5. 1, zndret flere gange; af den foreleeggende ret
omtalt som »tjenesteydelsesdirektivet«,
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4, Artikel 1, litra a), i direktiv 92/50 har
folgende ordlyd:

»1 dette direktiv forstis ved:

a) »offentlige tjenesteydelsesaftaler« gensi-
digt bebyrdende aftaler, der indgas
skriftligt mellem en tjenesteyder og en
ordregivende myndighed [...J«

5. Endelig henvises der i hovedsagen ogsa til
Radets direktiv 93/38/E@F af 14. juni 1993
om samordning af fremgangsmaderne ved
tilbudsgivning inden for vand- og energifor-
syning samt transport og telekommunikation
(herefter »direktiv 93/38«) %, Dette direktivs
artikel 13, stk. 1, har felgende ordlyd:

»1. Dette direktiv finder iklke anvendelse pa
tjenesteydelsesaftaler,

a) som en ordregiver indgir med en
tilknyttet virksomhed

5 — EFT L 199, s. 84, eendret flere gange.

b) der af et joint venture bestiende af flere
ordregivere med henblik pa udevelse af
de i artikel 2, stk. 2, omhandlede former
for virksomhed indgas med en af de
deltagende ordregivere eller med en
virksomhed, der er tilknyttet en af de
deltagende ordregivere

sdfremt mindst 80% af den gennemsnitlige
omsetning af tjenesteydelser, som den
pageeldende virksomhed har haft i Feelles-
skabet i labet af de seneste tre ar, hidrerer fra
leveringen af tjenesteydelser til de virksom-
heder, den er tilknyttet,

Nér den samme tjenesteydelse eller lignende
tjenesteydelser preesteres af mere end én
virksomhed tilknyttet ordregiveren, skal den
samlede tjenesteydelsesomseetning inden for
Feellesskabet i de pageldende virksomheder
tages 1 betragtning.«

III — Faktiske omsteendigheder og hoved-
sagen

6. Stadt Halle pdbegyndte i foriret 2001
planleegningsarbejdet med henblik pa forbe-
handling, nyttiggerelse eller bortskaffelse af
dens indsamlingspligtige og eventuelt ogsi
ikke indsamlingspligtige affald gennem en
kommunalt domineret virksomhed. Ved
beslutning af 12. december 2001 fik RPL
Recyclingpark Lochau GmbH (herefter

I-

1921



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT STIX-HACKL — SAG C-26/03

»RPL«) af Stadt Halle til opgave at forestd
opferelsen af Thermische Abfallbeseiti-
gungs- und Verwertungsanlage i Lochau
(termisk affaldsbortskaffelsesanleeg, herefter
»TABVA«) med hensyn til planlegning,
tilladelser og byggeri. Stadt Halle besluttede
samtidig at indlede forhandlinger med RPL
om en kontrakt om bortskaffelse af Stadt
Halles restaffald fra den 1. juni 2005 uden en
forudgiende formel udbudsprocedure. Den
kontrakt, som allerede foreld i udkast, ville
langt overstige teerskelveerdien for sadanne
tjenesteydelsesaftaler. Stadt Halle pétenker
endvidere, for at sikre en udnyttelse af
anleeggets kapacitet, at indgd hensigtsaftaler
med to naboamter, hvorefter disse regionale
myndigheder overlader opgaven med affalds-
behandling og -nyttiggarelse til Stadt Halle,
siledes at behandlingen af restaffald fra disse
amter ligeledes skal finde sted pa RPL’s
TABVA. Stadt Halle har lagt til grund, at
der herved er tale om en »in house-ydelse,
der ikke er omfattet af udbudspligt.

7. RPL, der har eksisteret siden 1996, er et
halvoffentligt selskab, der retligt har form af
et selskab med begrenset ansvar (GmbH).
Selskabsdeltagerne i RPL er dels Stadtwerke
Halle GmbH, som ejer 75,1%, og hvis eneejer,
Verwaltungsgesellschaft fiir Versorgungs-
und Verkehrsbetriebe der Stadt Halle mbH,
ejes af Stadt Halle med 100%, dels den
private virksomhed RWE Umwelt Sachsen-
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Anhalt GmbH, der ejer 24,9%. Den aktuelle
fordeling af aktierne er forst i slutningen af
2001 blevet fastsat i selskabsvedtegterne i
forbindelse med den pateenkte tildeling af en
kontrakt om affaldsbortskaffelsesydelser fra
den 1. juni 2005. RPL’s formal er ifolge
selskabsvedtegterne drift af genbrugs- og
affaldsbortskaffelsesanleeg, herunder navnlig
drift af anleg til kompostering af bioaffald,
rensning af blandet byggeaffald og industri-
affald, opfarelse og drift af anleeg til behand-
ling og nyttiggerelse af kloakslam, nyttigge-
relse af nedsivende vand, gas fra depone-
ringsanleg og biogas samt termisk affalds-
behandling.

8. Ifplgeselskabsvedteegternetraefferselskabs-
deltagerne beslutning ved simpelt flertal, idet
visse beslutninger, herunder ansettelse af
selskabets to direkterer, dog treffes ved
kvalificeret flertal pad 75% af stemmerne.
Direktionen skal hver méned aflzegge beret-
ning til selskabsdeltagerne i overensstem-
melse med reglerne om afleeggelse af beret-
ning for Stadtwerke Halle GmbH. Visse
retshandler og foranstaltninger, herunder
indgielse eller sendring af driftskontrakter,
investeringer samt optagelse af lan, der
overstiger et vist belgb, kreever generalfor-
samlingens godkendelse. For nuveerende er
den forretningsmeessige og tekniske ledelse
af RPL i henhold til aftale overdraget til en
tredje virksomhed. Kontrolfunktioner, der
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saedvanligvis varetages af bestyrelsen, vare-
tages af Stadtwerke Halle GmbH’s bestyrelse.
Stadt Halle har ifolge selskabsvedteegterne
med hensyn til arsregnskabet navnlig kom-
petence til at foretage revision og til umid-
delbart at modtage oplysninger fra Stadt
Halles revisionsmyndighed.

9. Arbeitsgemeinschaft Thermische Restab-
fall- und Energieverwertungsanlage TREA
Leuna (herefter »TREA«) gjorde ved skrivel-
ser af 21. december 2001 og 30. januar 2002
til Stadt Halle geeldende, at betingelserne for
en »in house-ydelse« ikke var opfyldt, hvor-
for den omstendighed, at Stadt Halle
pateenker at indgd aftale om udferelse af
affaldsbortskaffelsesydelser fra den 1. juni
2005 uden en formel udbudsprocedure, er i
strid med udbudsreglerne. Stadt Halle
bekreeftede ved skrivelse af 7. februar 2002
samt under en droftelse den 19. februar
2002, at selskabet fastholdt sin retsopfattelse.
Ved skrivelse af 21. februar 2001 indgav
TREA begeering om indledning af en klage-
procedure ved Vergabekammer ved Regie-
rungsprisidium Halle med henblik p3, at
Stadt Halle blev tilpligtet at gennemfore et
offentligt udbud. Den 27. maj 2002 afsagde
Vergabekammer ved Regierungsprisidium
Halle en kendelse, hvorefter det pélegges
Stadt Halle at udbyde kontrakter vedrerende
forestdende tjenesteydelser — »bortskaffelse
af restaffald for Stadt Halle fra den 1. juni
2005« — i konkurrence ved en udbudspro-
cedure i henhold til de nationale almindelige
bestemmelser for udbud af tjenesteydelser
(Verdingungsordnung), som skal veere gen-
nemsigtig.

10. Stadt Halle samt RPL har indbragt denne
kendelse for Oberlandesgericht Naumburg.

IV — De prajudicielle sporgsmal

11. Oberlandesgericht Naumburg har udsat
klagesagen og anmodet Domstolen om at
afgere folgende prejudicielle spargsmal:

»1) Kreeves det efter kontroldirektivets arti-
kel 1, stk. 1, at medlemsstaterne sikrer,
at der effeklivt og hurtigst muligt kan
indgives klage over en ordregivende
myndigheds beslutning om ikke at
udbyde en offentlig kontrakt i overens-
stemmelse med bestemmelserne i direk-
tiverne om udbud af offentlige
kontrakter?

2) Kreves det ligeledes efter kontrold-
irektivets artikel 1, stk. 1, at medlems-
staterne sikrer, at der effektivt og
hurtigst muligt kan indgives klage over
de ordregivende myndigheders beslut-
ninger forud for en formel udbudspro-
cedure, navnlig over beslutningen med
hensyn til de preliminere spergsmal
om, hvorvidt en bestemt procedure for
indgdelse af en offentlig kontrakt over-
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hovedet falder ind under det personelle,
henholdsvis det materielle anvendelses-
omride for direktiverne om udbud af
offentlige kontrakter, eller om der und-
tagelsesvis foreligger et tilfeelde, hvor
udbudsreglerne ikke finder anvendelse?

Séfremt spergsmal 1 besvares bekreef-
tende, og spargsmal 2 besvares beneeg-
tende, sporges: Opfylder en
medlemsstat sin forpligtelse til at sikre,
at der effektivt og hurtigst muligt kan
indgives klage over en ordregivende
myndigheds beslutning om ikke at
udbyde en offentlig kontrakt i overens-
stemmelse med bestemmelserne i direk-
tiverne om udbud af offentlige
kontrakter, safremt adgangen til at
indgive en klage forudseetter, at proce-
duren for indgéelse af den offentlige
kontrakt er niet til et bestemt formelt
stadium, f.eks. at der er indledt mundt-
lige eller skriftlige kontraktforhandlin-
ger med en tredjepart?

Séfremt det forudseettes, at en ordre-
givende myndighed, som f.eks. en regi-
onal eller lokal myndighed, patenker at
indgd en skriftlig gensidigt bebyrdende
tjenesteydelsesaftale, som er omfattet af
tjenesteydelsesdirektivet, med et organ,
som formelt er adskilt fra myndigheden
selv — herefter »kontraktparten« — og
under den yderligere forudszetning, at
denne kontrakt undtagelsesvis ikke er
en offentlig tjenesteydelsesaftale som

omhandlet i tjenesteydelsesdirektivets
artikel 1, litra a), sdfremt kontraktparten
ma henregnes til den offentlige forvalt-
ning eller til den ordregivende myn-
digheds forretningsomrdde — herefter
»udbudsfrie selvudferte tjenester« —
gnsker retten oplyst, om det altid er
udelukket at henfere en sddan kontrakt
til begrebet udbudsfrie selvudferte ydel-
ser, allerede fordi en privat virksomhed
ejer en andel i kontraktparten?

Safremt sporgsmal 4 besvaret benseg-
tende, sperges: Under hvilke betingelser
skal en kontraktpart, der til dels ejes af
en privat virksomhed — herefter »halv-
offentligt selskab« — henregnes til den
offentlige forvaltning eller til den ordre-
givende myndigheds forretningsom-
réde? I den forbindelse sporges navnlig:

a) Er det tilstreekkeligt til, at et halv-
offentligt selskab, henset til kontrol-
lens udformning og intensitet, ma
henregnes til den ordregivende
myndigheds forretningsomrade, at
den ordregivende myndighed over
»bestemmende« indflydelse pa
dette, f.eks. som omhandlet i arti-
kel 1, nr. 2, og artikel 13, stk. 1, i
Rédets direktiv 93/38/EQDF af 14. juni
1993 om samordning af fremgangs-
mdderne ved tilbudsgivning inden
for vand- og energiforsyning samt
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transport og telekommunikation
(EFT L 199, s. 84}, som zndret ved
tiltreedelsesakten af 1994 (EFT
C 241 af 29.8.1994, s. 228) samt
ved Europa-Parlamentets og Rédets
direktiv 98/4/EF (EFT L 101 af
16.2.1998, s. 1) — herefter »forsy-
ningsvirksomhedsdirektivet«?

Udelukker enhver form for retlig
mulig indflydelse for den private
selskabsdeltager i det halvoffentlige
selskab pa kontraktpersonens stra-
tegiske maél og/eller virksomheds-
ledelsens enkeltbeslutninger, -at
denne kan henregnes til den ordre-
givende myndigheds forretningsom-
réde?

Er det tilstreekkeligt til, at et halv-
offentligt selskab, henset til kontrol-
lens udformning og intensitet, mé
henregnes til den ordregivende
myndigheds forretningsomrade, at
denne myndighed for si vidt angir
den konkrete procedure for ind-
gielse af en offentlig kontrakt har
en omfattende instruktionsbefgjelse
alene med hensyn til beslutninger
vedrerende kontraktens indgdelse
og leveringen af ydelserne?

d) Er det tilstreekkeligt til, at et halv-
offentligt selskab, henset til, at
aktiviteten i det veesentlige udfores
for den ordregivende myndighed,
kan anses for omfattet af den ordre-
givende myndigheds forretningsom-
ride, at mindst 80% af den
gennemsnitlige omszetning af tjene-
steydelser, som den pigeldende
virksomhed har haft i Fellesskabet
i lgbet af de seneste tre &y, hidrever
fra levering af sidanne tjenesteydel-
ser til den ordregivende myndighed
eller til virksomheder, som er for-
bundet med eller henhgrer under
denne, eller — sifremt den blan-
dede okonomiske virksomhed
endnu ikke har bestiet i tre ar —
ud fra en prognose ma forventes at
opfylde denne 80%’s-regel?«

V — De prwjudicielle sporgsmil vedro-
rende retsbeskyttelsen (forste, andet og
tredje pragjudicielle sporgsmal)

A — Formaliteten

12. Med hensyn til de prejudicielle spergs-
mél vedrerende retsbeskyttelsen skal det
indledningsvis undersages, om og i hvilken
udstreekning disse precjudicielle spargsmal
kan antages til realitetsbehandling.

[-9
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13. Domstolen er principielt forpligtet til at
treeffe afgarelse, medmindre det er dbenbart,
at den pregjudicielle anmodning i virkelig-
heden har til formdl at fi Domstolen til at
treeffe afgorelse pa grundlag af en konstru-
eret tvist eller at afgive responsa om
generelle eller hypotetiske spergsmél, at
den fortolkning af feellesskabsretten, der
anmodes om, ikke har nogen forbindelse
med realiteten i hovedsagen eller dennes
genstand, eller at Domstolen ikke rader over
de faktiske og retlige oplysninger, som er
ngdvendige for, at den kan foretage en
relevant besvarelse af de forelagte sporgs-
mal®,

14. I det foreliggende tilfeelde fremgar det af
sagens akter, at den planlagte tildeling, som
udger sagens genstand i hovedsagen, be-
finder sig pd et bestemt stadium, da der
nemlig allerede foreligger et udkast til
kontrakt. Det folger heraf, at de praejudicielle
sporgsmél kun kan antages til realitetsbe-
handling, for s& vidt som de er ngdvendige
med henblik pad at afgere tvisten i denne
henseende. De prejudicielle spargsmal
vedrgrer ganske vist veesentlige retlige pro-
blemer i forbindelse med retsbeskyttelsen,
men af processuelle grunde kan der ikke
tages hensyn til sddanne generelle betragt-
ninger. De vedrerer nemlig situationer, som
ikke er genstand for den konkrete sag, hvori
den foreleeggende ret skal treeffe afgarelse. I

6 — Med hensyn til udbudsprocedurer jf. dom af 16.10.2003, sag

C-421/01, Traunfellner, Sml. I, s. 11941, preemis 37, og af
4,12,2003, sag C-448/01, EVN og Wienstrom, Sml, I, s, 14527,
premis 76.
Jf. endvidere navnlig dom af 16.12.1981, sag 244/80, Foglia,
Sml. s. 3045, preemis 18, af 15,12,1995, sag C-415/93, Bosman,
Sml. 1, 5. 4921, preemis 61, af 16,1.1997, sag C-134/95, USSL n”
47 di Biella, Sml. I, s. 195, preemis 12, og af 7.1.2003, sag
C-306/99, BIAOQ, Sml. |, s. 1, praemis 89,
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gvrigt har den foreleeggende ret heller ikke
givet nogen forklaring med hensyn til de
preecise grunde, der forte den til at antage, at
en besvarelse af spergsmilet vedrgrende
sddanne tilfeelde er nedvendig, for at den
kan afgere den verserende tvist,

15. Nar der saledes ikke foreligger oplys-
ninger, hvoraf det kan udledes, at det er
ngdvendigt for lesningen af tvisten i hoved-
sagen, at spergsmélet vedrerende sddanne
tilfeelde besvares, bar disse spprgsmal anses
for at veere hypotetiske, hvorfor de ikke kan
antages til realitetsbehandling’.

16. For sa vidt som der med de preejudicielle
sporgsmél anmodes om at fa afklaret gene-
relle retssporgsmal, kan de séledes ikke
antages til realitetsbehandling. Dette geelder
ligeledes for spargsmalet om, hvorvidt nati-
onal ret er forenelig med fellesskabsretten,
som behandles i det tredje preejudicielle
sporgsmal. Med disse begreensninger kan
de praejudicielle spergsmal vedrgrende rets-
beskyttelsen imidlertid i evrigt, dvs. hvad
angdr situationen i hovedsagen, antages til
realitetsbehandling. Under hensyn til, at de
tre forste preejudicielle sporgsmal indholds-
meessigt giver udtryk for det samme, nemlig
fastleggelsen af, hvilke af ordregiverens
handlinger der kan geres til genstand for
klage, er det hensigtsmeessigt at underspge
og besvare disse samlet.

7 — Dommen i sag C-421/01, nzevnt i fodnote 6, preemis 38 f, og i
sag C-448/01, neevnt i fodnote 6, praemis 83; jf. tillige dom af
18.3.2004, sag C-314/01, Siemens, Sml. I, s. 2549, praemis 36.
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B — Vurdering af sagens realitet

17. De preejudicielle spergsmél vedrerende
retsbeskyttelsen i forbindelse med visse
beslutninger truffet af ordregiveren vedrerer
i det veesentlige folgende: Fra hvilket stadium
inden den egentlige tildeling skal de natio-
nale instanser give adgang til at indgive klage
som foreskrevet i direktiv 89/665. 1 det
veesentlige drejer det sig om at fastleegge
det tidspunkt, hvor en procedure for tildeling
af en offentlig kontrakt har niet den grad af
konkretisering, der er nedvendig for denne
retsbeskyttelse.

18. Der tages indledningsvis udgangspunkt i
det princip, at begrebet »beslutninger« som
omhandlet i artikel 1, stk. 1, og begrebet
»beslutninger« som handlinger, der kan
gores til genstand for klage, som omhandlet
i artikel 2, stk. 1, litra b), i direktiv 89/665,
dvs. ordregiverens handlinger, der kan gares
til genstand for segsméil, skal fortolkes
udvidende ifelge Domstolens praksis.

19. Ifelge denne retspraksis indeholder arti-
kel 1, stk. 1, i direktiv 89/665 ingen
»begreensning vedrerende [beslutningers]
art og indhold«®,

8 — Dom af 28.10.1999, sag C-81/98, Alcatel Austria m.fl,, Sml. I,
s. 7671, preemis 35, af 18.6.2002, sag C-92/00, HI, Sml. I,
5. 5553, preenuis 49, o af 19.6.2003, sag C-315/01, Gesellschaft
fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT), Sml. 1, s. 6351,
praemis 52

20. Endvidere er medlemsstaterne i henhold
til artikel 1, stk. 3, i direktiv 89/665 forpligtet
til at sikre, at der er adgang til de klage-
procedurer, der er fastsat i dette direktiv, »i
det mindste« for personer, der har eller har
haft interesse i at opna en offentlig kontrakt,
og som har lidt eller vil kunne lide skade som
folge af en pastdet tilsidesettelse af feelles-
skabsretten om offentlige kontrakter eller af
nationale bestemmelser, der gennemforer
denne ret.

21. I denne sag rejser der sig det sporgsmal,
om begrebet beslutning i vid forstand ogsé
omfatter beslutninger, som treeffes »forude
eller i juridisk forstand inden indledningen af
en udbudsprocedure. Der er derfor tale om
beslutninger, som ligger mellem rene over-
vejelser og indledningen eller den manglende
indledning af en udbudsprocedure.

22, Pa baggrund af formilet med divektiv
89/665, og nermere bestemt sikringen af en
effektiv retsbeskyttelse, som det ogsa udtryk-
keligt er fastsat i artikel 1, stk. 1, omfatter
begrebet derfor ogsd beslutninger, der treeffes
inden indledningen af en udbudsprocedure.
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23. Hvad angdr adgangen til at anvende
klageproceduren p& beslutningen om ikke
at indlede en udbudsprocedure, er der i den
forbindelse tale om en beslutning, der som
modstykke er sammenlignelig med beslut-
ningen om at afslutte en udbudsprocedure.

24. Ordregiverens beslutninger om at
afslutte en udbudsprocedure er en af de
handlinger, der kan gores til genstand for
klage. Dette har Domstolen ogsa udtrykkeligt
understreget for tilbagekaldelsen af en
udbudsprocedure. Siledes ville den »fuld-
steendige opfyldelse af formélet med direktiv
89/665 [...] blive bragt i fare, hvis de ordre-
givende myndigheder havde mulighed for at
tilbagekalde et udbud vedrerende en offent-
lig tjenesteydelsesaftale uden at skulle folge
de procedurer for en domstolskontrol, der
skal sikre den faktiske overholdelse pi alle
punkter af de direktiver, som fastsaetter
materielle regler om offentlige kontrakter,
og af de grincipper, som disse direktiver

bygger pa«”.

25. En beslutning om ikke at indlede en
udbudsprocedure som omhandlet i udbuds-
direktiverne ligger til forskel fra en tilbage-
kaldelse af en udbudsprocedure, der er
indledt, i sagens natur ganske vist uden for
en udbudsprocedure, men det udelukker pa
ingen made, at direktiv 89/665 finder anven-
delse.

9 — Dommen i sag C-92/00, naevnt i fodnote 8, preemis 53.
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26. Ifolge Domstolens praksis er det nemlig
ikke alene efterprovelse af tilsideseettelser
inden for udbudsdirektivernes omréde, der
omfattes af retsbeskyttelsen i henhold til
direktiv 89/665. Séledes finder artikel 1,
stk. 1, i direktiv 89/665 anvendelse pa alle
wbeslutninger, truffet af de ordregivende
myndigheder, som er undergivet feellesskabs-
rettens bestemmelser vedrerende offentlige
kontrakter« *°, idet Domstolen ikke foretager
en begrensning til de bestemmelser, der
fremgar af udbudsdirektiverne.

27. Medlemsstaterne er ikke forpligtet til
uden videre at give enhver, som gnsker at fi
tildelt en bestemt offentlig kontrakt, adgang
til en klageprocedure. Tveertimod har med-
lemsstaterne mulighed for yderligere at
kraeve, at den pageldende har lidt eller vil
kunne lide skade som folge af den pastiede
tilsideszettelse '*. Deltagelsen i et udbud af en
kontrakt kan derfor i princippet veere en
gyldig betingelse, der skal opfyldes for at
godigere, at den pégeeldende person har
interesse i at opnd den omhandlede kontrakt
eller risikerer at lide skade som folge af den
pastiede ulovlige beslutning om at tildele
den neevnte kontrakt.

10 — Siledes navnli;r' dom af 23.1.2003, sag C-57/01, Makedoniko
Metro og Michaniki, Sml I, 5. 1091, preemis 68.
Jf. endvidere dommen i sag C-92/00, nmvnt i fodnote 8,
pramis 37, og i sag C-315/01, nzevnt i fodnote 8, preemis 52.
11 — Dom af 12.2.2004, sag C-230/02, Grossmann Air Service,
Sml. I, 5. 1829, pramis 25 f, og af 19.6.2003, sag C-249/01,
Hackermiiller, Sml. 1, s. 6319, preemis 18,
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28. Domstolen har imidlertid allerede fast-
sldet, at i den situation, hvor en virksomhed
ikke har afgivet et bud som felge af, at der er
specifikationer i udbudsmaterialet eller
udbudsbetingelserne, som angiveligt er dis-
kriminerende, og som netop har forhindret
virksomheden i at kunne levere samtlige
udbudte ydelser, vil den veere berettiget til at
klage direkte over de neevnte specifikationer,
hvilket endog kan ske inden afslutningen af
udbuddet af den pageeldende offentlige kon-
trakt '%,

29. Ligesom det skal veere muligt for en
virksomhed at klage direkte over tilsidesset-
telser uden at afvente udbuddets afslut-
ning ', skal det siledes ogsa veere muligt
for en virksomhed at klage over visse
udbudsrelevante beslutninger uden at
afvente, at der indledes en udbudsprocedure.
Det er nemlig netop typisk for de omhand-
lede tilfeelde, at der ikke er gennemfort en
udbudsprocedure som omhandlet i udbuds-
direktiverne. Det kan imidlertid ikke kreeves
af en virksomhed, at den afgiver et bud, hvis
der slet ikke er blevet indledt udbudsproce-
dure.

12 — Dommen i sag C-230/02, nevnt i fodnote 11, preemis 28.
13 — Dommen i sag C-230/02, nwevat i fodnote 11, preemis 29 £,

30. For anvendelsen af kontroldirektiverne
og dermed klageprocedurerne er det derfor
ikke afgarende, at der blev gennemfort en
udbudsprocedure, der er fastsat i de mate-
rielle udbudsdirektiver. Kontroldirektivernes
anvendelsesomride er nemlig ikke knyttet til
den faktiske anvendelse af de materielle
udbudsdirektiver, dvs. feks. direktiv 93/38,
men til spergsmalet, om et af disse direktiver
kunne havde fundet eller finder anvendelse,
dvs. feks. om den handling, der skal efter-
proves, falder ind under et af disse direktiver.

31. Det folger af de ovenfor anferte betragt-
ningey, at ogsd visse handlinger, som fore-
tages inden indledningen af en udbudspro-
cedure, er underkastet klageproceduren som
omhandlet i direkiiv 89/665. Der er imid-
lertid ogsa greenser i denne henseende.

32. Imod det forhold, at alle ordregivernes
handlinger skulle kunne gares til genstand
for klage, taler for det forste den omsteen-
dighed, at de forskellige faser forud for
indledningen af en udbudsprocedure ikke
kun er forskellige fra medlemsstat til med-
lemsstat, men ogs& afheenger af de konkrete
anskaffelsesplaner.

33. Endvidere henvises til et af Domstolen
opstillet kriterium for sikringen af retsbe-
skyttelse. I henhold hertil tager »direktiv
89/665 [...] sigte p4, sével pd nationalt plan

1-13
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som pé fellesskabsplan, at styrke de geel-
dende mekanismer til sikring af en effektiv
anvendelse af Fellesskabets direktiv vedra-
rende offentlige kontrakter, iseer pa et
stadium, hvor overtredelserne endnu kan
bringes til ophor«**,

34, Det forhold, at det ikke er alle ordre-
giverens handlinger, der kan geres til gen-
stand for klage, bekreeftes ogsd i en anden af
Domstolens domme, som drejede sig om
nationale bestemmelser, der begrensede
klageadgangen til bestemte beslutninger
truffet af ordregiverne. I denne dom lagde
Domstolen veegt pd, om der var sikret en
passende retsbeskyttelse. I dommen fastslog
Domstolen, at retsbeskyttelsen var passende,
selv om der i henhold til national ret kun var
mulighed for at anfeegte proceduremseessige
afgorelser, sifremt de direkte eller indirekte
afger sagens realitet, ikke kan appelleres,
ikke giver mulighed for at forsvare sig eller
fordrsager uoprettelig skade pa legitime
rettigheder eller interesser *°.

35. Hvis det sdledes er tilladt, dvs. foreneligt
med direktiv 89/665, ogsd at undtage
bestemte handlinger, som foretages efter
indledningen af en udbudsprocedure, fra

14 — Dommen i sag C-81/98, navnt i fodnote 8, preemis 33, min
fremhaevelse; jf. dom af 11.8.1995, sag C-433/93, Kommis-
sionen mod Tyskland, Sml. I, s, 2303, preemis 23,

15 — Dom af 15.5.2003, sag C-214/00, Kommissionen mod
Spanien, Sml. I, 5. 4667, preemis 77 ff,
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adgangen til en klageprocedure, mé det s&
meget mere veere tilladt at undtage bestemte
handlinger, som foretages inden indlednin-
gen af en udbudsprocedure.

36. Endelig bemeerkes det, at udbudsdirekti-
verne er begreenset til at samordne, dvs. kun
at harmonisere udbudsproceduren, og ikke
regulerer faserne forud for en udbudsproce-
dure.

37. P4 baggrund af ovenstiende kan det
séledes fastslds, at direktiv 89/665 ikke sikrer
en omfattende forebyggende retsbeskyttelse.

38. En afgerende faktor for at bestemme, om
der er tale om handlinger, der kan paklages,
udgeres af den materielle ret, dvs. om en
virksomhed i henhold til udbudsdirektiverne
har en bestemt ret til at foretage eller
undlade at foretage en handling.

39. I princippet kan der séledes ogsa veere
tale om en forbudsret. Denne kan f.eks. tage
sigte p4 at forbyde et organ, som omfattes af
et af udbudsdirektiverne, at indgd offentlige
kontrakter, der omfattes af direktivernes
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anvendelsesomride, uden at gennemfere en
udbudsprocedure i henhold til disse. Dermed
sikres der ogsa i relation til retsbeskyttelsen
en parallelitet til et forbud mod at tildele
kontrakten.

40. Et muligt kriterium ved fastleeggelsen af,
hvilke handlinger — som er foretaget inden
indledningen af en udbudsprocedure — der
skal kunne geres til genstand for klage, er
sdledes at se pd den virkning, som disse
handlinger har pd den virksomhed, som
anmoder om klageproceduren. Der er i den
forbindelse derfor tale om en betingelse for
at kunne indgive en klage (segsmalskompe-
tence).

41. 1 den foreliggende sag drejer det sig
imidlertid udelukkende om betingelserne for,
at en handling kan anfeegtes.

42. En yderligere begreensning, som skal
tages i betragtning i den foreliggende preeju-
dicielle sag, folger af de procesretlige bestem-
melser for denne form for sag ved Dom-
stolen. 1 denne preejudicielle sag kan det
siledes heller ikke veere formélet at fastleegge
en generel definition af handlinger, der kan
anfeegtes, men kun at give et for den
nationale ret nyttigt svar, for at denne kan
afgore den verserende tvist.

43. Formalet med den foreliggende sag er
derfor ikke at opstille generelle kriterier med
henblik p& at vurdere, om ordregiveres
handlinger kan anfegtes, men derimod kun
at opstille kriterier i relation til handlingerne
i den konkrete hovedsag.

44. I denne forbindelse er det tilstraekkeligt
at henvise til, at direktiv 89/665 hverken
omfatter rent interne overvejelser, fastleeg-
gelse af behov, udarbejdelse af udbudsbetin-
gelser eller en ren markedssondering. Der-
med er interne retlige overvejelser fra ordre-
giverens side med hensyn til, om en proce-
dure for indgdelse af en offentlig kontrakt
falder ind under udbudsdirektiverne eller ¢j,
heller ikke omfattet.

45. Spergsmalet om, hvorvidt det allerede er
beslutningen om at optage forhandlinger
med en anden virksomhed eller forst de
lebende kontraktforhandlinger, der kan kva-
lificeres som en handling, der kan gores til
genstand for klage, kan i denne forbindelse i
ovrigt forelebigt std abent. Der er i den
henseende nemlig tale om hypotetiske
sporgsmal, for si vidt som hovedsagens
genstand og dermed ogsd denne preejudici-
elle sag vedrerer en anden situation, idet der
allerede foreligger et udkast til kontrakt.

46. 1 en sddan situation stir ordregiveren
over for at indgd en kontrakt. Dermed svarer
et sddant tilfeelde til en anden situation, der
hyppigt forekommer i forbindelse med
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offentlige kontrakter, nemlig fasen lige inden
der gives tilslag. Tildelingen af kontrakten
sker nemlig — alt efter national ret — enten
inden, der indgés en kontrakt, eller samtidig
med at der indgas kontrakt, der ogsa anses
for en accept af buddet.

47. Det forhold, at der i et sadant tilfeelde er
indledt en udbudsprocedure, mens dette ikke
er situationen i den foreliggende sag, ma af
hensyn til en effektiv retsbeskyttelse ikke
gore nogen forskel.

48. De tre forste preejudicielle sporgsmaél
skal derfor besvares med, at artikel 1, stk. 1,
i direktiv 89/665 skal fortolkes saledes, at
medlemsstaterne under visse betingelser skal
sikre, at der effektivt og hurtigst muligt ogsé
kan indgives klage over visse af ordregivernes
beslutninger, som treffes uden for en
udbudsprocedure; der kan ogsd veere tale
om beslutninger, der vedrgrer det forud-
giende spargsmal om, hvorvidt en bestemt
offentlig kontrakt skal indgds uden gennem-
farelse af en udbudsprocedure.

I-16

VI — De preejudicielle spergsmal vedre-
rende kvasi-in house-tildelingen (fjerde og
femte preejudicielle sporgsmal)

49, Den anden gruppe praejudicielle sporgs-
mal vedrerer betingelserne for sékaldte
kvasi-in house-tildelinger. Som den ostrigske
regering med rette har understreget, er der i
modsztning til sikaldte in house-tildelinger
(egne ydelser) i denne forbindelse tale om
tildelinger til et organ med status som
juridisk person, der er adskilt fra ordre-
giveren. Har det organ, der leverer ydelsen,
nemlig ikke status som juridisk person, vil
der slet ikke kunne foreligge en kontrakt.
Dermed ville der ogsd mangle en betingelse
for en kontrakt som omhandlet i udbuds-
direktiverne.

50. I den foreliggende sag drejer det sig
nzermere bestemt om fortolkningen af begre-
bet »aftale«, som udger en af betingelserne
for anvendelsen af udbudsdirektiverne. I den
henseende tages udgangspunkt i Domstolens
dom i Teckal-sagen, hvori Domstolen ansé
visse procedurer for indgéelse af en offentlig
kontrakt for ikke at veere omfattet af
udbudsdirektivernes anvendelsesomrade.

51. I henhold til denne dom finder udbuds-
direktiverne ikke anvendelse, »sifremt den
lokale myndighed bade underkaster den
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pigeeldende person en kontrol, der svarer til
den kontrol, den forer med sine egne tjeneste-
grene, og den pégeldende person udfarer
hovedparten af sin virksomhed sammen med
denmeller de lokale myndigheder, den ejes
af« ™",

52. Ved siledes at opstille to betingelser for,
at en procedure for indgéelse af en offentlig
kontrakt ikke omfattes af udbudsdirekti-
verne, foretog Domstolen en teleologisk
begreensning af begrebet »aftale«.

53. Det bemeerkes indledningsvis i den
henseende, at Domstolen selv udtrykkeligt
har omtalt det forhold, at udbudsdirektiverne
ikke finder anvendelse, som en undtagelse.
Dermed geelder det generelle princip om, at
undtagelser skal fortolkes indskreenkende. I
forbindelse med den undersegelse af de to
betingelser, der skal foretages nedenfor, tages
der hejde herfor som en generel retnings-
linje.

.

54, Det understreges endvidere, at tildelin-
ger til organer, som selv er ordregivende
myndigheder, feks. visse datterselskaber —
bortset fra Teckal-undtagelsen og andre
undtagelser, feks. artikel 6 i direktiv 92/50

16 — Dommen i sag C-107/98, nevnt i fodnote 2, praemis 50, min
fremheevelse.

— generelt falder ind under aftalebegrebet.
Det er saledes fortsat reglen, at udbudsdi-
rektiverne finder anvendelse '7,

55. Endvidere henvises til kvasi-in house-
aktiviteternes og dermed Teckal-undtagel-
sens oprindelse, nemlig den seerlige behand-
ling af interne aktiviteter, dvs. tildeling af in
house-kontrakter, og situationer, der kan
sidestilles hermed.

56. Endelig skal der i den foreliggende
sammenheaeng ogsd tages hensyn til malene
med udbudsdirektiverne, nemlig dbningen af
markedet og sikringen af konkurrencen.

57. Dette er de elementer, som spiller en
rolle i forbindelse med fortolkningen af
Teckal-undtagelsen.

58. Generelt skal der sondres mellem fol-
gende tre kvasi-in house-situationer: tilde-
linger til egne selskaber (selskaber, hvori
ordregiveren eller organer, der kan henreg-
nes til denne, har en andel pad 100%), til

17 — Dom af 7.12.2000, sag C-94/99, ARGE Gewisserschutz, Sml.
I, 5. 11037, premis 40, og Teckal-dommen, nevnt i fodnote
2, preemis 50.
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blandede offentlige selskaber (selskaber, som
ejes af flere ordregivende myndigheder) og til
blandede gkonomiske selskaber (selskaber,
som ogsi rent private har kapitalandele i).

59. Hovedsagen vedrgrer den planlagte til-
deling fra Stadt Halles side, dvs. en lokal
myndighed, der uden tvivl skal betragtes som
en ordregivende myndighed som omhandlet
i udbudsdirektiverne, til et »datterdatterdat-
terselskab«. Stadt Halle ejer ganske vist 100%
af kapitalandelene i sit »datterselskab, og
dette datterselskab ejer 100% af andelene i
»datterdatterselskabet«, mens »datterdatter-
selskabet« kun ejer 75,1% af kapitalandelene i
»datterdatterdatterselskabet«. De resterende
kapitalandele i »datterdatterdatterselskabet«
ejes af en rent privat virksomhed.

60. I den foreliggende sag er der siledes tale
om et sikaldt blandet @konomisk selskab,
dvs. et selskab, hvori en ordregiver (indi-
rekte) ejer majoriteten af kapitalandelene og
en ikke-ordregiver resten.

61. Af processuelle grunde vil der nedenfor
kun blive behandlet en situation som den i
hovedsagen. Derimod tilkommer det fortsat
den nationale ret, at anvende fortolkningen
pd de konkrete omstendigheder i hoved-
sagen '®,

18 — Jf. Domstolens kendelse af 14.11.2002, sag C-310/01,
Comune di Udine mJl,, ikke trykt i Samling af Afgerelser,
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A — Forste kriterium: kontrol svarende til
den, der fores med myndighedens egne
tjenestegrene

62. Den forste betingelse for at anvende
undtagelsen og dermed for, at udbudsdirek-
tiverne ikke finder anvendelse, vedrerer
karakteren af den ordregivende myndigheds
kontrol med det organ, som tildelingen skal
ske til. Domstolen kreever, at den ordre-
givende myndighed udgver »en kontrol
svarende til den, der fores med myndighe-
dens egne tjenestegrene.

63. Domstolen tager i den forbindelse sile-
des udgangspunkt i et kriterium, som den
udleder af den offentlige ret. Da kontrol-
kriteriet imidlertid lige som begrebet aftale
og ordregivende myndighed skal fortolkes
formalsbestemt og ikke formelt, er dette ikke
til hinder for, at det kan overfores til
forholdet mellem en ordregivende myndig-
hed og privatretlige juridiske personer, i dette
tilfeelde et selskab med begrzenset ansvar.
Henvisningen til en tjenestegren kan deri-
mod forklares med det, der var det oprinde-
lige formél med at oprette selvstzendige
organer, nemlig udskillelsen af tjenestegrene.

64. Til stotte for, at kriteriet kan overfores til
andre situationer, taler endvidere den
omsteendighed, at det fremgéir af Teckal-
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dommen pi processproget, der var italiensk,
at Domstolen kun kraever en »kontrol, der
svarer til« (»analogo«), dvs. en sammen-
lignelig, men ikke identisk kontrol *.

65. Vurderingen af en majoritetsdeltagers
retsstilling skal saledes for det forste ske pa
grundlag af de relevante bestemmelser i
national ret, i den foreliggende sag folgelig
efter de selskabsretlige bestemmelser vedre-
rende selskaber med begrenset ansvar. For
det andet skal der tages hensyn til de
bestemmelser, hvori forholdet udformes
neermere, dvs. som regel selskabsvedteeg-
terne. Dette indebeerer, at det ikke er til-
strekkeligt at foretage en ren abstrakt
vurdering pa grundlag af den selskabsform
— feks. arten af juridisk person — der er
valgt af det af kontrollen omfattede organ.

66. Dermed far de fastsatte nationale
bestemmelser, hovedsagelig lovbestemimel-
ser, kun en begrenset betydning. Dette
geelder navnlig for de bestemmelser, som
fastseetter minoritetsdeltagernes rettigheder
og angiver betingelserne for deres udnyttelse.
I det veesentlige er der tale om bestemmelser,
som gor selskabsdeltagernes ret til kontrol og
ret til at blokere afheengig af sterrelsen af
deres kapitalandel, f.eks. pa 10%, 25% eller
over 50%.

19 — Jf. derimod generaladvokat Léger, som i sit forslag til
afgorelse al 15.6.2000, sag C-94/99, dom nwevnt i fodnote
17, punkt 66, endog krzever, at den ordregivende myndighed,
»der anmoder den pigeldende crhvervsdrivende om at
udfore forskellige tjenesteydelser, [...] netop [er] den
n\lmlighcd, som udover direkte kontrol med organct, og
ikke en anden myndighede.

67. Sadanne bestemmelser giver snarere en
formodning for, hvilke rettigheder en mino-
ritetsdeltager har. Af afgerende betydning er
fortsat den neermere udformning i det
konkrete tilfelde. Som det vigtigste tilfeelde
kan i denne forbindelse nzevnes en sakaldt
ledelsesaftale (Beherrschungsvertrag), som
giver en bestemt selskabsdeltager — uanset
dennes kapitalandel — visse rettigheder, som
gar videre end det lovbestemte minimum.

68, Da det siledes ikke er den nationale
lovgivning, men derimod den konkrete
udformning i den pégeeldende situation, der
er af betydning, kan omfanget af den ordre-
givende myndigheds eller omvendt den
private minoritetsdeltagers deltagelse heller
ikke alene veere afgerende.

69. Heraf folger, at en fast procentsats er en
hindring for en hensigtsmeessig lgsning, for
s vidt som den ikke giver mulighed for, at
der tages hejde for den konkrete udform-
ning, og kategorisk udelukker, at kontrol-
kriteriet anvendes i de tilfzelde, der ikke
opfylder procentkriteriet.

70. Da ogsa organer, som en privat minori-
tetsdeltager har kapitalandele i, imidlertid
ogsd kan opfylde kontrolkriteriet, kan det
konkluderes, at Teckal-undtagelsen ikke kun
geelder for egne selskaber, men ogsi for
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blandede gkonomiske selskaber. Inddragel-
sen af private virksomheder har siledes
principielt ikke en negativ indvirkning.

71. I denne henseende henvises til bemeerk-
ningerne fra generaladvokat Léger, som var
af den opfattelse, at Teckal-undtagelsen
endog fandt anvendelse allerede i forbindelse
med en kapitalandel pa 50,5% .

72. Med hensyn til det kontrolkriterium,
som Domstolen har opstillet, kreeves under
alle omsteendigheder mere end en bestem-
mende indflydelse i selskabsretlig betydning
eller den indflydelse, som kraeves, for at visse
organer kan kvalificeres som ordregivende
myndigheder som omhandlet i artikel 1 i de
forskellige udbudsdirektiver. Den bestem-
mende indflydelse som omhandlet i artikel 1,
nr. 3, sammenholdt med artikel 13 i direktiv
93/38, er heller ikke tilstreekkelig. Der er i
den forbindelse nemlig for det forste tale om
bestemmelser, der geelder for de sékaldte
sektorer, og som ikke findes tilsvarende i det
direktiv, der finder anvendelse i den forelig-
gende sag, og for det andet om en undtagel-
seshbestemmelse, som generelt skal fortolkes
indskreenkende.

73. Hverken fwllesskabslovgiveren eller
Domstolen har i henholdsvis direktiverne
og Teckal-sagen henvist til bestemmelserne i
udbudsdirektiverne.

20 — Forslag til afgerelse fra generaladvokat Léger, sag C-94/99,
ARGE Gewisserschutz, Sml. I, s. 11037, punkt 60, nevnt i
fodnote 19; dommen er nzvnt i fodnote 17,

I-20

74. Det niveau for kontrollens intensitet, der
kreeves i den foreliggende sag, kan derfor
ikke overtages fra bestemte bestemmelser i
udbudsdirektiverne og overstiger pa grund af
undtagelseskarakteren kravene i de andre
undtagelsesbestemmelser.

75. 1 en preejudiciel sag tilkommer det den
nationale ret for det forste at fortolke de
nationale bestemmelser og for det andet at
anvende disse og andre bestemmelser pa de
konkrete faktiske omstendigheder. Den
foreleeggende ret vil derfor skulle bestemme,
hvilke rettigheder »modermodermodersel-
skabet«, dvs. Stadt Halle, har over for sit
»datterdatterdatterselskab«, RPL.

76. Ved anvendelsen af kontrolkriteriet skal
den nationale ret tage udgangspunkt i
kompetencen til at foretage kontrol. Allerede
af hensyn til retssikkerheden er det uden
betydning, om og hvordan kontrollen rent
faktisk udeves, eller om der foreligger en
prognose for, hvordan majoritetsdeltageren
vil udnytte sin andel, dvs. om den pageel-
dende ogsa vil treeffe afgerelse imod minori-
tetsdeltageren. Under disse omstendigheder
skal ogsé betydningen af majoritetsdeltage-
rens eventuelle loyalitetsforpligtelser relati-
viseres, navnlig fordi der ogsd skal tages
hensyn til minoritetsdeltagerens loyalitets-
forpligtelser, hvilket Stadt Halle har henvist
til.
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77. Hvad angir kontrollens genstand har
Domstolen ikke begraenset Teckal-undtagel-
sen til kun at omfatte visse beslutninger, der

treeffes af det kontrollerede organ. Derfor er -

det ikke tilstreekkeligt med en kontrol, der
kun omfatter beslutningerne om tildeling
generelt eller for den sags skyld den konkrete
beslutning om tildeling.

78. Pa grundlag af formuleringen af og
formélet med kriteriet »kontrol svarende til
den, der fores med myndighedens egne
tjenestegrene«, kan det derimod kreeves, at
der findes en omfattende kontrolmulighed.
Denne mé under alle omstendigheder ikke
kun veere begraenset til strategiske markeds-
beslutninger, men skal -ogsi omfatte de
enkeltbeslutninger, som treeffes af ledelsen.
Der skal i denne prajudicielle sag ikke gés
nermere ind pa yderligere enkeltheder, da
det ikke er nedvendigt med henblik pa
afgorelsen af tvisten i hovedsagen.

B — Andet kriterium: Hovedparten af virk-
somheden udfores saimmen med ejeren af
andelene

79. Den anden betingelse, der skal veere
opfyldt, for at Teckal-undtagelsen kan
anvendes, vedrgrer den virksomhed, som
udpves af det kontrollerede organ. Efter
ordlyden af den pégeldende passage i
dommen finder undtagelsen kun anvendelse,
sdfremt dette organ udferer »liovedparten af
sin virksomhed sammen med den eller de
lokale myndigheder, den ejes af«.

80. Dette kriterium kan anvendes generelt,
for s& vidt som for det forste ikke kun direkte
gjere, men som i dette tilfeelde ogsd »moder-
modermoderselskaber«, dvs. indirekte kapi-
talandele, kommer i betragtning, og for det
andet ogsa andre end lokale myndigheder er
omfattet.

81. Det kriterium, der er opstillet i Teckal-
dommen, vedrerer siledes en bestemt mind-
steandel af den virksomhed, der som helhed
udfpres af det kontrollerede organ. Det
drejer sig siledes om at bestemme omfanget
af hele den virksomhed, der udferes, og
omfanget af den virksomhed, der udeves
sammen med ejeren i vid forstand.

82. Det bemeerkes imidlertid i denne for-
bindelse, at den omstendighed, at begrebet
gjer ikke skal fortolkes for indskraenkende,
imidlertid ikke betyder, at der ogsa skal tages
hensyn til virksomhed for tredjemand, som
ejeren imidlertid i modsat fald selv mitte
udfore. Dette vedrorer i praksis forst og
fremmest forsyningspligtydelser og i den
forbindelse kommuner, som over for
bestemte personer patager sig en forpligtelse
til at udfere bestemte ydelser. Dette generelle
sporgsmil er ikke omfattet af denne preeju-
dicielle sag, da den foreleeggende ret ikke
behover et sddant svar med henblik pi
sagens afgorelse.
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83. Det bemeerkes endvidere, at det er den
faktiske virksomhed, der er af betydning, og
ikke den virksomhed, der er mulig i henhold
til loven eller selskabsvedtagterne, eller for
den sags skyld den virksomhed, som det
kontrollerede organ er forpligtet til at udfore.

84. Det centrale spergsmal er nu, hvor stor
andelen mindst ma veere, for at Teckal-
undtagelsen kan anvendes. I denne hense-
ende er der givet udtryk for flere opfattelser,
som reekker lige fra mere end 50% over »i
nevneverdigt omfang«, »langt overve-
jende«, »neesten udelukkende« til »udeluk-
kende«.

85. I den forbindelse findes der ikke kun en
positiv opfattelse, der er baseret pd omfanget
af de ydelser, der udferes for ejeren, men
ogsé en negativ opfattelse. P4 grundlag af den
negative tilgangsvinkel vil der skulle tages
udgangspunkt i sterrelsen af andelen af
ydelser, der er udfert for andre end ejeren.
Sidstneevnte opfattelse findes ud over i denne
sag ogsd 1 generaladvokat Légers forslag til
afgorelse, som flere parter har neevnt. Ifglge
generaladvokaten finder direktivet anven-
delse, »nér organet udferer storstedelen af
sin virksomhed for andre erhvervsdrivende
eller andre myndigheder end dem, den
ordregivende myndighed bestar af«?', I
betragtning af den positive opfattelse, der
blev valgt i forbindelse med Teckal-undta-
gelsen, skal den negative opfattelse imidlertid
ikke behandles yderligere i den foreliggende
sag.

21 — Forslag til afgerelse fra generaladvokat Léger i sag C-94/99,
nzvnt i fodnote 19, dom navnt i fodnote 17, punkt 93, min
fremheevelse.
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86. I den citerede passage fra generaladvokat
Légers forslag til afgorelse gives der imid-
lertid udtryk for et andet vigtigt aspekt, som
skal tages i betragtning i forbindelse med
fastleeggelsen af andelen.

87. Der rejser sig saledes det spargsmal, om
Teckal-undtagelsen kun tillader en kvantita-
tiv opfattelse, eller om der derimod ogsa skal
tages kvalitative omstendigheder med i
betragtning. For sidstneevnte taler ordlyden
af og forméalet med undtagelsen, som heller
ikke indeholder nogen henvisning til, hvor-
dan virksomheden skal vurderes. Heller ikke
processprogets formulering af den pageel-
dende passage i Teckal-dommen, dvs. den
italienske version, udelukker en supplerende
eller alternativ kvalitativ opfattelse (»la parte
pilt importante della propria attivita«).

88. I gvrigt indeholder Teckal-undtagelsen
heller ingen henvisning til, hvilken metode
der skal anvendes ved beregningen af ande-
len. Det er derfor ikke en selvfglge, at det kun
er omsetningen, der skal tillegges betyd-
ning.

89. Den nationale ret skal séledes tage
hensyn til kvantitative og kvalitative
omstendigheder ved vurderingen af, om
»hovedparten af virksomheden [udfares for
den ordregivende myndighed]«. I evrigt
kunne det kontrollerede organs stilling pa
markedet ogsd spille en rolle, dvs. navnlig
den konkurrencemeessige situation over for
eventuelle konkurrenter.
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90. Hvad angéar generaladvokat Légeis for-
slag til afgorelse, som flere parter har neevnt
med hensyn til den anden Teckal-betingelse,
bemarkes endvidere, at forslag til afgorelse
er autentiske pd det sprog, som general-
advokaten har valgt som originalsprog.

91. Pi grundlag af dette princip fremgir
folgende af generaladvokat Légers forslag til
afgorelse: For der farste henviser han til
»quasi-exclusivité« i forbindelse med de
leverede ydelser, der pé tysk er oversat med
»simtliche Dienstleistungen« (dansk version:
»pd det neermeste har eneret«) 22 For det
andet lener han sig op ad affattelsen af
Teckal-undtagelsen pi processproget itali-
ensk og taler om »en grande partie«, der pa
tysk er oversat med »im Wesentlichen«
(dansk version: »for sterstedelens vedkom-
mende«) %3, eller om »la plus grande partie
de leur activité«, i den tyske version »den
grofdten Teil ihrer Tétigkeit« og i den danske
version »storstedelen af deres virksom-
hed«?*,

92. Med henblik pa en neermere konkretise-
ring har flere parter foresldet, at veesentlig-
hedskriteriet fortolkes som en bestemmelse,
der geelder ved tildeling af kontrakter til
virksomheder, som er tilknyttet ordregiveren.
Der er tale om 80%-kriteriet i artikel 13 i
direktiv 93/38. Som begrundelse herfor biev
det anfort, at dette kriterium er »objektivi«
eller »hensigtsmeessigt«.

22 — Forslag til afgorelse fra generaladvokat Léger i sag C-94/99,
nevot i fodnote 19, dom naevnt i fodnote 17, punkt 7:4.

23 — Forslag til afgorelse fra generaladvokat Léger i sag C-94/99,
nevit i fodnote 19, dom neevnt i fodnote 17, punkt 81.

24 — Forslag til afgorelse fra gencraladvokat Léger i sag C-94/99,
naevit 1 fodnote 19, dom nevnt i fodnote 17, punkt 83,

93. Det bemerkes i den henseende, at en
anden fast procentsats ogsd kunne veere
objektiv eller hensigtsmeessig. Men netop
den manglende fleksibilitet i forbindelse med
en fast procentsats kan ogsd veere en
hindring for en hensigtsmeessig lasning.
Endvidere giver det ikke mulighed for at
tage hensyn til kvalitative elementer.

94. Imod det forhold, at 80%-kriteriet kan
overfores, taler frem for alt, at der er tale om
en undtagelsesbestemmelse i et direktiv, som
kun gelder for bestemte sektorer. Den
vurdering, der er foretaget deri, er efter
feellesskabslovgiverens enske begrenset til
det pdgeeldende direktiv. Selv om det grund-
leeggende princip i givet fald i praksis ogsd
kunne finde anvendelse uden for disse
sektorer, er det dog afgerende, at der ikke
blev fastsat en sidan bestemmelse i det
direktiv, der finder anvendelse i denne
forbindelse.

95. Der er ogsd en anden grund, der taler
imod anvendelsen af artikel 13 i dirvektiv
93/38. Denne bestemmelses stk. 2 forpligter
nemlig ordregiverne til efter anmodning fra
Kommissionen at meddele denne visse
oplysninger. Denne bestemmelse fungerer
som procesretlig opvejning af undtagelsen i
artikel 13. I forbindelse med Teckal-undta-
gelsen gik Domstolen imidlertid en anden
vej. Den ngjedes med de to materielle
betingelser, der er opstillet deri. Disse
betingelser skal imidlertid fortolkes strengt,
netop fordi der ikke foreligger en lignende
procesretlig bestemmelse.
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VII — Forslag til afgerelse

96. Pa baggrund af ovenstaende foreslar jeg, at Domstolen besvarer de preaejudicielle
spergsmal pa folgende made:

»1) Artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665/E@F skal fortolkes saledes, at medlems-

staterne skal sikre, at der effektivt og hurtigst muligt kan indgives klage over
visse af ordregivernes beslutninger, som treeffes uden for en udbudsprocedure,
men som ikke desto mindre vedrgrer en anskaffelsesforretning; der kan ogsa
vaere tale om beslutninger, der vedrgrer det forudgiende spergsmal om,
hvorvidt en offentlig kontrakt indgis uden gennemforelse af en udbudsproce-
dure.

Radets direktiv 92/50/E@F af 18. juni 1992 om samordning af fremgangs-
maderne ved indgéelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler skal fortolkes saledes,
at den blotte omstendighed, at en privat virksomhed ejer andele i den
ordregivende myndigheds kontraktpart, som den ordregivende myndighed
direkte eller indirekte har kapitalandele i, ikke udelukker, at dette direktiv finder
anvendelse.

Det afgarende for, om en kontraktpart, der til dels ejes af en privat virksomhed
— herefter »halvoffentligt selskab« — kan henregnes til den offentlige
forvaltning eller den ordregivende myndigheds forretningsomrade, er den
konkrete udformning af forholdet, idet deltagelsens omfang ikke er det eneste
afggrende kriterium.
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For at et halvoffentligt selskab kan henregnes til den ordregivende myndigheds
forretningsomrade, er det ikke tilstraekkeligt,

— at den ordregivende myndighed gver »bestemmende« indflydelse pa det
halvoffentlige selskab som omhandlet i artikel 1, nr. 2, og artikel 13, stk. 1, i
Radets direktiv 93/38/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangs-
maderne ved tilbudsgivning inden for vand- og energiforsyning samt
transport og telekommunikation, eller

— at den ordregivende myndighed har en omfattende instruktionsbefgjelse
alene med hensyn til beslutningerne om tildeling generelt eller de konkrete
beslutninger om tildeling,

Henset til, at aktiviteten »i det veesentlige udferes for den ordregivende
myndighed«, kan et halvoffentligt selskab, i modseetning til artikel 13 i divektiv
93/38/EQF, ikke anses for omfattet af den ordregivende myndigheds forret-
ningsomrade, selv om mindst 80% af den gennemsnitlige omseetning af
tjenesteydelser, som den pageeldende virksomhed har haft i Feellesskabet i lobet
af de seneste tre ar, hidrerer fra levering af sddanne tjenesteydelser til den
ordregivende myndighed eller til virksomheder, som er forbundet med eller
henhgrer under denne eller — safremt den blandede gkonomiske virksomhed
endnu ikke har bestet i tre ar — ud fra en prognose ma forventes at opfylde
denne 80%'s-regel.

Den nationale ret skal med hensyn til spergsmalet om, hvorvidt et halvoffentligt
selskab kan henregnes til den ordregivende myndigheds forretningsomréde,
derimod tage udgangspunkt i den faktiske virksomhed og i den forbindelse
navnlig tage hensyn til kvantitative sdvel som kvalitative omsteendigheder.«



