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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 28 juni 2016'

Mal C-292/15

Hoérmann Reisen GmbH
mot
Stadt Augsburg Landkreis Augsburg

(begdran om forhandsavgorande fran Vergabekammer Siidbayern (Tillsynsndamnden for offentlig
upphandling i sddra Bayern) (Tyskland))

”"Offentlig upphandling — Kollektivtrafik med buss — Forordning (EG) nr 1370/2007 — Artikel 4.7 —
Utlaggande pa entreprenad — Kravet att kollektivtrafikforetaget sjalvt ska tillhandahélla en stor del av
kollektivtrafiken — Inneborden av detta krav — Artikel 5.1 — Forfarande for tilldelning av avtal —
Tilldelning av avtal om allmén trafik i enlighet med direktiv 2004/18/EG”

1. Direktiv 2004/18/EG®> medger endast under vytterst begrinsade omstindigheter att den
upphandlande myndigheten inskranker mdjligheterna for den som tilldelas ett avtal att ligga ut
verksamhet pa entreprenad.’ Detta ligger vil i linje med att ett mél for unionslagstiftningen pa
omradet offentlig upphandling ar att underldtta for sma och medelstora foretag att delta i offentliga
upphandlingar, sa att de bidrar till att 6ppna dessa for konkurrens. I férordning (EG) nr 1370/2007,*
dar det anges hur de behoriga myndigheterna far agera i syfte att garantera att kollektivtrafiktjénster
av allmént intresse tillhandahélls pa ett effektivt sétt, har unionslagstiftaren daremot foreskrivit
sarskilda regler for utliggande pa entreprenad. Enligt den forordningen far de behoriga
myndigheterna, i syfte att se till att offentliga medel anvinds pa bésta sitt, besluta huruvida tjanster av
det aktuella slaget far laggas ut pa entreprenad. Om myndigheterna tillater det utvalda foretaget att
lagga ut verksamhet pa entreprenad, maste detta foretag enligt forordningen énda sjélvt tillhandahalla
“en stor del” av kollektivtrafiken (nedan kallat kravet pa eget tillhandahéllande). I férevarande mal om
forhandsavgorande ska EU-domstolen till att borja med prova huruvida dessa sdrskilda regler é&r
tillampliga pa ett avtal om tillhandahéllande av kollektivtrafik med buss som enligt férordning
nr 1370/2007 ska tilldelas i enlighet med direktiv 2004/18. Dessutom onskar den hénskjutande
domstolen vigledning rorande inneborden av det krav pa eget tillhandahallande som slés fast i den
forordningen.

1 — Originalsprék: engelska.

2 — Europaparlamentets och ridets direktiv av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114). Den version av direktiv 2004/18 som é&r relevant for de faktiska omstdndigheterna i det
nationella malet &r dess lydelse enligt kommissionens forordning (EU) nr 1336/2013 av den 13 december 2013 (EUT L 335, 2013, s. 17).
Direktiv 2004/18 har med verkan frén och med den 18 april 2016 upphavts genom, och ersatts av, Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).

3 — Se, for en oversikt over domstolens praxis och de underliggande principerna, mitt forslag till avgorande i malet Wroctaw — Miasto na
prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2015:761, punkterna 29-43.

4 — Europaparlamentets och rddets forordning av den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pa jarnvdg och vdg och om upphivande av radets
forordning (EEG) nr 1191/69 och (EEG) nr 1107/70 (EUT L 315, 2007, s. 1). Forordning nr 1370/2007 ersatte radets forordning (EEG)
nr 1191/69 av den 26 juni 1969 om medlemsstaternas dtgarder i fréga om allmén trafikplikt pa jarnvdg, vdg och inre vattenvigar (EGT L 156,
1969, s. 1; svensk specialutgava, omrade 7, volym 1, s. 64). Som bekréftas i skl 6 i férordning nr 1370/2007, inneholl férordning nr 1191/69
inte ndgon bestimmelse om hur avtal om allmén trafik skulle tilldelas.
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Tillaimpliga bestimmelser

Direktiv 2004/18

2. Genom direktiv 2004/18 samordnas forfarandena vid offentlig upphandling oOver ett visst
troskelvirde.® Syftet med detta direktiv dr att se till att statens, regionala och lokala enheters och
andra offentligrattsliga organs tilldelning av offentliga kontrakt “omfattas av ... principen om
likabehandling, principen om icke-diskriminering, principen om Omsesidigt erkdnnande,
proportionalitetsprincipen och &ppenhetsprincipen”. Dessutom syftar direktivet till att "garantera att
offentlig upphandling 6ppnas fér konkurrens”.® For att sma och medelstora foretag littare ska kunna
delta i offentlig upphandling, innehéller direktivet bestimmelser om underentreprenad.’

3. I artikel 1.2 a definieras "offentliga kontrakt” som ”skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som
slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som
avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjénster i den mening
som avses i [direktiv 2004/18]”. Med ’offentliga tjanstekontrakt” avses enligt artikel 1.2 d "andra
offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller varukontrakt som avser utférande av sddana
tjanster som anges i bilaga II”, vilket innefattar “landtransport”.® En “tjinstekoncession” ér enligt
artikel 1.4 ”ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjinstekontrakt med den skillnaden att
ersittningen for tjansternas utféorande utgors antingen av endast ritten att utnyttja tjansten eller av
dels en sadan ritt, dels betalning”.

4.1 artikel 25, vars rubrik lyder ”Underentreprenad”, stadgas i forsta stycket att ”[i]
forfragningsunderlaget far en upphandlande myndighet begira eller kan [den] é&liggas av en
medlemsstat att begéra att anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kontraktet som kan komma
att laggas ut pa tredje part samt vilka underleverantorer som foreslas.”

Forordning nr 1370/2007

5. Enligt skdl 9 i forordning nr 1370/2007 maste alla behoriga myndigheter i medlemsstaterna, for att
kunna organisera kollektivtrafiken "pa det sitt som bést motsvarar allménhetens behov”, ”pa de villkor
som anges i ... forordning[en], fritt fa vélja vilket kollektivtrafikforetag som ska bedriva trafiken, med
beaktande av sma och medelstora foretags intressen”. I samma skil anges ocksa att ”[n]ar ersdttning
eller ensamritt beviljas ar det viktigt att i ett avtal om allmén trafik mellan den behoriga myndigheten
och det utvalda kollektivtrafikforetaget faststélla arten av allmén trafikplikt och vilken ersdttning som
ska utgd, for att pa sa sitt sorja for tillampning av principen om insyn, principen om lika behandling
av konkurrerande foretag och proportionalitetsprincipen”.

6. I skil 19 framhalls bland annat att "[u]tliggande pa entreprenad kan bidra till en effektivare
kollektivtrafik och gor att andra foretag én det kollektivtrafikforetag som tilldelades avtalet om allmén
trafik kan delta” men att ”[d]e behoriga myndigheterna ..., for att offentliga medel ska anvdndas pa
bésta satt, [bor] kunna faststélla villkoren for att ligga ut deras kollektivtrafiktjanster pa entreprenad,
sarskilt ndr det giller tjanster som utfors av ett internt foretag”.

5 — Vid den aktuella tidpunkten var direktiv 2004/18 tillimpligt pa offentliga tjanstekontrakt av det slag som é&r i fraga i det nationella malet
vilkas virde exklusive mervérdesskatt beraknades uppga till minst 207 000 euro (artikel 7 b forsta strecksatsen i direktiv 2004/18).

6 — Skal 2.
7 — Skal 32.
8 — Kategori 2 i bilaga IT A.
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7. 1 artikel 1.1 anges att syftet med forordning nr 1370/2007 &ar “att faststdlla hur de behoriga
myndigheterna, i enlighet med [unionslagstiftningen], kan ingripa pa omradet for kollektivtrafik for att
se till att det tillhandahalls tjanster av allmént intresse som bland annat &r titare, sikrare, av battre
kvalitet eller billigare dn vad den fria marknaden skulle kunna erbjuda”. For det dndamalet faststills
det i forordningen "pa vilka villkor de behoriga myndigheterna, ndr de aldgger eller ingér avtal om
allman trafikplikt, [bor ge] kollektivtrafikforetagen erséttning for ddragna kostnader och/eller [bevilja]
ensamritt som motprestation for fullgorande av allmén trafikplikt”.

8. Enligt artikel 1.2 dr férordning nr 1370/2007 tillaimplig pa "nationell och internationell kollektivtrafik
pé jarnvdg och andra sparburna transportsitt, och pa vdg, utom trafik som i forsta hand bedrivs pa
grund av sitt historiska intresse eller sitt turistvirde”.

9. Artikel 2 innehaller foljande definitioner:

“a) kollektivtrafik: persontransporttjdnster av allmidnt ekonomiskt intresse som erbjuds allmdnheten
fortlopande och utan diskriminering.

b) behorig myndighet: en eller flera medlemsstaters offentliga organ, eller grupp av offentliga organ,
med befogenhet att ingripa pa kollektivtrafikmarknaden inom ett givet geografiskt omrade, eller
ett organ som tillerkdnts sadan behorighet.

i) avtal om allmdén trafik: ett eller flera dokument som ar réttsligt bindande och som bekréftar att en
behorig myndighet och ett kollektivtrafikforetag har enats om att lata detta kollektivtrafikforetag
skota och tillhandahalla kollektivtrafik som omfattas av allmén trafikplikt. ...”

10. I artikel 3.1 foreskrivs att ndr en behorig myndighet beslutar att ett foretag som myndigheten sjilv
har valt ska beviljas ensamritt och/eller nagon typ av erséttning som motprestation for fullgorande av

allmén trafikplikt, ska detta ske inom ramen for ett avtal om allmén trafik.

11. T artikel 4, vars rubrik lyder ”Obligatoriskt innehall i avtal om allmén trafik och i allménna
bestimmelser”, stadgas bland annat foljande:

”1. I avtal om allmén trafik ... ska...

b) i forviag och pa ett objektivt och Oppet sitt faststillas
i) de parametrar som ska anviandas for att berdkna den eventuella ersittningen och
ii) den eventuella ensamrittens art och omfattning

pa ett sitt som forhindrar alltfor hoga erséttningar ...

7. 1 anbudshandlingar och avtal om allmén trafik ska det klart och tydligt anges huruvida och i vilken
omfattning utliggande pa entreprenad far dvervigas. Vid utliggande pa entreprenad ska det foretag
som svarar for forvaltning och tillhandahallande av kollektivtrafik enligt denna férordning vara
skyldigt att sjélvt tillhandahalla en stor del av kollektivtrafiken. Enligt avtal om allmén trafik som pa
samma gang tdcker planering, byggnation och drift av kollektivtrafiktjanster far driften av dessa
tjianster fullstandigt laggas ut pa entreprenad. I avtalet om allmin trafik ska villkoren for utldggande
pé entreprenad faststillas, i enlighet med nationell lagstiftning och [unionslagstiftning].”
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12. T artikel 5.1, vars rubrik lyder ”Tilldelning av avtal om allmén trafik”, foreskrivs bland annat
foljande:

"Avtal om allmén trafik ska tilldelas i enlighet med de bestimmelser som faststills i denna férordning.
Tjansteavtal eller avtal om allmén trafik enligt definitionen i direktiven 2004/17/EG eller 2004/18/EG
avseende kollektivtrafik med buss eller sparvagn ska emellertid tilldelas i enlighet med de férfaranden
som faststills i dessa direktiv nédr dessa avtal inte tilldelas i form av koncessionsavtal om tjanster enligt
definitionen i dessa direktiv. Nér avtal ska tilldelas i enlighet med direktiv 2004/17/EG
eller 2004/18/EG ska bestimmelserna i punkterna 2—6 i denna artikel inte tillampas.”

13. Artikel 5.2—6 innehaller regler for tilldelning av avtal om allmén trafik som utgér undantag fran

unionslagstiftningen pa omradet offentlig upphandling. De behoriga myndigheterna far bland annat,

"[olm det inte dr forbjudet enligt nationell lagstiftning[,] ... fatta beslut om direkttilldelning av avtal

om allmén trafik ndr antingen det arliga genomsnittsvardet av avtalen uppskattas till mindre &n
» 9

1000000 [euro] eller ndr avtalen giller kollektivtrafik pa mindre an 300 000 km om aret”.

14. T artikel 8.2 foreskrivs en overgangsperiod for genomfoérandet av artikel 5. Tilldelning av avtal om
allmén trafik pa jarnvag och vig ska ske i enlighet med artikel 5 fran och med den 3 december 2019.
For att allvarliga strukturella problem ska kunna undvikas, ska medlemsstaterna emellertid under en
overgéngsperiod successivt borja tillimpa artikel 5.'° Detta 6vergangskrav specificeras nirmare i
artikel 8.2 andra stycket, 8.3 och 8.4 i férordningen. Det foljer emellertid av den sista meningen i
artikel 8.1 att artikel 8.2—4 inte ska tillimpas p& sddana avtal om allmin trafik avseende kollektivtrafik
med buss som avses i artikel 5.1.

Bakgrund, forfarande och tolkningsfragor

15. Den 7 mars 2015 offentliggjorde Stadt Augsburg (staden Augsburg) och Landkreis Augsburg
(forvaltningsmyndigheten for distriktet kring staden Augsburg) (nedan tillsammans kallade de
upphandlande myndigheterna) ett meddelande om upphandling i Europeiska unionens officiella
tidning diar de begirde in anbud pa tillhandahéallande av kollektivtrafik med buss ("Lech
Nord-linjerna”)."" Enligt meddelandet om upphandling fick anbudsgivarna ldgga ut upp till 30 procent
av trafiken (matt i tidtabellskilometer) pa entreprenad.

16. Hormann Reisen GmbH éar ett litet eller medelstort foretag hemmahorande i Tyskland som
bedriver verksamhet inom kollektivtrafik. For att kunna delta med framgang i den aktuella
upphandlingen, skulle Hérmann Reisen ha behovt ligga ut mer verksamhet pa entreprenad &n vad
som var tillatet enligt meddelandet om upphandling.

17. Dérfor bestred Hormann Reisen underentreprenadsbegransningen vid Vergabekammer Siidbayern
(Tillsynsndmnden for offentlig upphandling i sodra Bayern) (Tyskland). Hormann Reisen hévdade
darvid att artikel 5.1 i forordning nr 1370/2007 innebdr att den forordningen inte ar tillimplig i det
nationella malet och att underentreprenadsbegransningen &r oforenlig med direktiv 2004/18. De
upphandlande myndigheterna gjorde gillande att forordning nr 1370/2007 visst dr tillamplig i det
nationella malet och att de med stod av artikel 4.7 i den forordningen hade rétt att begrdnsa
underentreprenadsmojligheterna pa det sétt som de gjorde. Det krav pa eget tillhandahallande om
minst 70 procent som de stillde kan enligt deras uppfattning anses innebéra att det utvalda foretaget
alaggs att tillhandahalla "en stor del” av den aktuella kollektivtrafiken.

9 — Artikel 5.4.
10 — Artikel 8.2 forsta stycket.
11 — EUT 2015/S 47-81632.

4 ECLIL:EU:C:2016:480



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-292/15
HORMANN REISEN

18. Vergabekammer Siidbayern (Tillsynsndmnden for offentlig upphandling i sodra Bayern) beslutade,
med tanke pa att utgangen av det mal som ska provas beror pa vilka unionsrittsliga regler som é&r
tillampliga pa det aktuella upphandlingsforfarandet, att vilandeforklara malet och begira
forhandsavgorande med avseende pé foljande tolkningsfragor:

”"a) Ar det vid ett upphandlingsférfarande som regleras av artikel 5.1 i [férordning nr 1370/2007] i
forening med [direktiv 2004/18] eller direktiv 2014/24/EU i princip endast bestimmelserna i de
direktiven som ar tillimpliga, varfor eventuella bestimmelser i [forordning nr 1370/2007] som
avviker fran dessa direktiv inte ska tillampas?

b) Ska fragan huruvida underentreprenad ar tilliten i samband med [ett sddant]
upphandlingsforfarande ... darfor bedomas uteslutande utifran de regler som domstolen har
utarbetat sdvitt avser [direktiv 2004/18] och utifran bestimmelserna i artikel 63.2 i
[direktiv 2014/24], eller far en upphandlande myndighet med avvikelse fran ovanstaende foreskriva
en procentandel for eget tillhandahallande (mitt i tidtabellskilometer) i enlighet med artikel 4.7 i
[forordning nr 1370/2007]?

c¢) For den hindelse att artikel 4.7 ... ar tillimplig pd upphandlingsforfaranden som regleras av
artikel 5.1 i [forordning nr 1370/2007] i forening med [direktiv 2004/18] eller [direktiv 2014/24],
star det dd den upphandlande myndigheten fritt att efter eget skon, med beaktande av skil 19 i
[den] forordning[en] ..., bestimma procentandelen for eget tillhandahallande, s& att ett villkor om
en sadan procentandel pa 70 procent, miitt i tidtabellskilometer, kan anses vara motiverat?”

19. Hormann Reisen, de upphandlande myndigheterna och Europeiska kommissionen har inkommit

med skriftliga yttranden. Ingen part har begédrt muntlig forhandling och nagon sadan har heller inte
hallits.

Bedomning

Inledande synpunkter

20. Vergabekammer Sudbayern (Tillsynsndmnden for offentlig upphandling i sodra Bayern) dr en
"domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF och har darfor ratt att hanskjuta fragor till
EU-domstolen for férhandsavgorande.

21. De upphandlande myndigheterna och kommissionen har i sina skriftliga inlagor hédnvisat bade till
direktiv  2004/18 och till direktiv 2004/17/EG." Direktiv 2004/17, som brukar kallas
sektorsdirektivet,'* skulle vara tillimpligt pa en sadan situation som den som ér i fraga i det nationella
malet endast om de upphandlande myndigheterna sjélva tillhandaholl transporttjdnster i den mening
som avses i artikel 5 i det direktivet.”” Domstolen har inte tillging till tillrickliga uppgifter for att

12 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 september 2014, Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, punkterna 20-23.

13 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pd omrddena vatten, energi,
transporter och posttjanster (forsorjningsdirektivet) (EUT L 134, 2004, s. 1).

14 — Se, exempelvis, dom av den 10 april 2008, Ing. Aigner, C-393/06, EU:C:2008:213, punkt 26.

15 — Det vill siga "tillhandahallande eller drift av ndt i syfte att tillhandahalla tjénster for allmidnheten pa omradena jdrnvégstransporter,
automatiserade system, sparvagnar, tradbussar, bussar eller linbana” (artikel 5.1 i direktiv 2004/17).
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kunna avgora huruvida det villkoret ar uppfyllt eller, for den hindelse att det &r uppfyllt, huruvida
omstindigheterna ar saddana att artikel 5.2 i direktiv 2004/17 medfor att det direktivet dnda inte é&r
tillimpligt.'® Dessutom nimns direktiv 2004/17 inte i tolkningsfrigorna. I det féljande kommer jag
darfor inte att beakta det direktivet.

22. Vidare har den hdnskjutande domstolen bett EU-domstolen om vigledning rérande artiklarna 4.7
och 5.1 i férordning nr 1370/2007 i forening med antingen direktiv 2004/18 eller direktiv 2014/24.
Enligt fast rattspraxis ar det tillaimpliga direktivet i princip det som é&r i kraft vid den tidpunkt da den
upphandlande myndigheten véljer vilken typ av forfarande som ska anvédndas for tilldelning av ett
offentligt kontrakt och slutgiltigt avgér huruvida det dérvid behovs en foregdende uppmaning till
anbudsgivning. Ett direktiv vars inforlivandefrist vid den tidpunkten dnnu inte har 16pt ut ar daremot
inte tillimpligt.” Domstolen har i linje med detta pa senare tid funnit att om direktiv 2014/24
tillampades innan dess inforlivandefrist hade 16pt ut, skulle detta medfora att varken medlemsstaterna
eller de upphandlande myndigheterna och de ekonomiska aktorerna fick tillracklig tid pa sig for att
anpassa sig till de nya bestimmelser som inférs genom det direktivet.' Detta dr sirskilt relevant nér
det giller underentreprenad, eftersom artikel 63.2 i direktiv 2014/24 dirvidlag innebér avsevirda
forandringar jamfort med artikel 25 i direktiv 2004/18." Det meddelande om upphandling som é&r i
fraga i det nationella malet offentliggjordes den 7 mars 2015, det vill sdga mer &n ett ar fore sista
datum for inforlivande av direktiv 2014/24. Darfor &ar direktiv 2014/24 av tidsmissiga skal inte
tillampligt i det nationella malet, och jag kommer saledes att prova den hénskjutande domstolens
tolkningsfragor enbart mot bakgrund av foérordning nr 1370/2007 och direktiv 2004/18.

23. Avslutningsvis har den hanskjutande domstolen inte lamnat nagra upplysningar om vérdet av det
aktuella avtalet om allmén trafik. I det meddelande om upphandling som offentliggjordes i Europeiska
unionens officiella tidning angavs emellertid att avtalet var tankt att omfatta kollektivtrafik med buss till
en omfattning av omkring 639000 kilometer.”® Enligt min bedémning har kommissionen dirmed
troligtvis fog for sin slutsats att avtalets virde Overstiger den troskelniva dar direktiv 2004/18 blir
tillimpligt,”" men det ankommer p& den hinskjutande domstolen att slutgiltigt sla fast huruvida sé ér
fallet.

24. Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta och den andra tolkningsfragan for att fa klarhet i
huruvida sadan kollektivtrafik med buss som avses i det aktuella avtalet om allmén trafik omfattas av
de sdrskilda reglerna foér underentreprenad i artikel 4.7 i férordning nr 1370/2007, trots att det avtalet
ska tilldelas i enlighet med direktiv 2004/18. Jag kommer darfor att prova dessa bada fragor
tillsammans. Den tredje tolkningsfragan ar ddremot fristdende i s& matto att den ror inneborden av
det krav pa eget tillhandahallande som foreskrivs i den andra meningen i artikel 4.7, varfor jag
kommer att prova den fragan for sig.

16 — Av artikel 5.2 i direktiv 2004/17 jamford med artikel 2.4 i radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 199,
1993, s. 84; svensk specialutgiva, omrade 6, volym 4, s. 177) framgar att tillhandahallande av busstransport i form av allménna
kommunikationer dr undantaget fran tillimpningsomradet for direktiv 2004/17 ndr andra foretag fritt kan erbjuda samma tjénster, antingen
rent generellt eller i ett visst geografiskt omrade, p4 samma villkor som de upphandlande enheterna.

17 — Se, senast, dom av den 7 april 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, punkt 83 och dér angiven réttspraxis.

18 — Dom av den 7 april 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, punkt 86.

19 — Enligt artikel 63.2 i direktiv 2014/24 far upphandlande myndigheter krava att "vissa kritiska uppgifter” ska utforas direkt av anbudsgivaren
eller, om anbud limnas in av en grupp av ekonomiska aktorer, av en deltagare i gruppen. Till skillnad fran artikel 25 i direktiv 2004/18
tilliter denna bestimmelse saledes uttryckligen begransningar i mojligheterna att ligga ut verksamhet pa entreprenad. Se mitt forslag till
avgorande i mélet Wroclaw — Miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2015:761, punkt 39.

20 — Punkt I1.2.1. I meddelandet om upphandling hédnvisades ocksa till eventuell tilldelning av ett avtal om allméan trafik med en omfattning av
omkring 834 500 kilometer.

21 — Se fotnot 5 i detta forslag till avgorande.
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Den forsta och den andra tolkningsfragan: Omfattas ett avtal om kollektivtrafik med buss eller sparvagn
av de sdrskilda reglerna for underentreprenad i artikel 4.7 i forordning nr 1370/2007?

25. Det ér ostridigt att det avtal som ar i fraga i det nationella malet ror kollektivtrafik pa vag i den
mening som avses i artikel 1.2 i férordning nr 1370/2007 och att det ror kollektivtrafik med buss i
den mening som avses i artikel 5.1 i samma férordning.

26. I artikel 5.1 hénvisas till de tilldelningsforfaranden som faststills i direktiven om offentlig
upphandling, men det anges ett undantag for tjdnstekoncessioner sisom dessa definieras i de
direktiven.” EU-domstolen har i andra sammanhang funnit att det foljer av dessa definitioner att ett
tjdnstekontrakt innefattar ett vederlag som den upphandlande myndigheten betalar direkt till
tjiansteleverantéren, medan vederlaget for tillhandahallandet av tjansterna i samband med en
tjanstekoncession bestar i ritten att bedriva verksamheten (eventuellt i kombination med betalning).* I
det aktuella fallet angavs det i det meddelande om upphandling som offentliggjordes i Europeiska
unionens officiella tidning att den som tilldelades avtalet skulle erhalla manadsvis betalning fran de
upphandlande myndigheterna.* Jag anser darfor att EU-domstolen i sin bedomning ska utgd fran att
det aktuella avtalet inte &r en tjanstekoncession i den mening som avses i direktiv 2004/18 — dven om
det ankommer pa den hidnskjutande domstolen att slutgiltigt avgora huruvida sa &r fallet.

27. Foljaktligen ska det aktuella avtalet enligt artikel 5.1 i forordning nr 1370/2007 tilldelas i enlighet
med direktiv 2004/18 och inte i enlighet med de sirskilda tilldelningsreglerna i artikel 5.2—6 i den
forordningen eller i enlighet med 6vergéngsreglerna i artikel 8.2—4 i samma férordning.*

28. Innebdr detta att de sérskilda reglerna for underentreprenad i artikel 4.7 i férordning nr 1370/2007
inte ar tillampliga pa det avtalet?

29. For att den fragan ska kunna besvaras dr det nodvéindigt att se ndrmare pa artikel 5.1 i férordning
nr 1370/2007. Vid tolkningen av en unionsbestimmelse ska enligt fast rittspraxis inte endast lydelsen
beaktas, utan ocksa sammanhanget och de mal som efterstrivas med de foreskrifter som
bestimmelsen ingar i.*

30. Nér det till att borja med géller lydelsen av artikel 5.1, anges det i den forsta meningen att avtal om
kollektivtrafik ska tilldelas ”i enlighet med de bestimmelser som faststills i [forordning nr 1370/2007]”.

31. I den andra meningen anges ett undantag fran regeln enligt den forsta meningen. Detta undantag
ror avtal om kollektivtrafik med buss eller sparvagn som inte utgdr tjanstekoncessioner. I den tredje
meningen preciseras sedan det undantagets innebord: ndr ett avtal ska tilldelas i enlighet med
direktiv 2004/17 eller direktiv 2004/18, "ska bestimmelserna i punkterna 2-6 i [artikel 5] inte
tillampas”. Undantaget i den andra meningen i artikel 5.1 ror saledes uteslutande de sérskilda regler
for avtalstilldelningsforfaranden som anges i de punkterna. Den tredje meningen skulle vara overflodig
om lagstiftarens avsikt hade varit att avtal om kollektivtrafik med buss eller sparvagn som inte utgor
tjidanstekoncessioner éven skulle undantas fran tillimpningsomradet for de ovriga bestammelserna i
forordning nr 1370/2007, inbegripet reglerna for underentreprenad i artikel 4.7. I en situation som
den i det nationella malet utgor artikel 4.7 saledes lex specialis i forhallande till de regler for
underentreprenad som ar tillimpliga enligt direktiv 2004/18

22 — Se artikel 1.4 i direktiv 2004/18. Artikel 1.3 b i direktiv 2004/17 innehaller en jamforbar definition.

23 — Se, bland annat, dom av den 10 november 2011, Norma-A och Dekom, C-348/10, EU:C:2011:721, punkt 41.
24 — Punkt IIL.1.2 i meddelandet om upphandling.

25 — Sista meningen i artikel 8.1 i forordning nr 1370/2007; se punkt 14 i detta forslag till avgorande.

26 — Se, bland annat, dom av den 17 november 1983, Merck, 292/82, EU:C:1983:335, punkt 12, och dom av den 17 mars 2016, Liffers, C-99/15,
EU:C:2016:173, punkt 14 och dar angiven réttspraxis.
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32. I motsats till vad Hormann Reisen har gjort gillande, dr denna tolkning inte oférenlig med
uttrycket "det foretag som svarar for forvaltning och tillhandahéllande av kollektivtrafik enligt
[forordning nr 1370/2007)” i artikel 4.7.7 Syftet med artikel 5.1 dr inte att ange ett allmént undantag
fran bestimmelserna i den forordningen for kollektivtrafik med buss eller sparvagn, utan att sla fast
ett mycket mer begrinsat undantag. Foljaktligen dr det — med forbehall endast for detta begrénsade
undantag — forordning nr 1370/2007 som reglerar hur kollektivtrafikforetag ges ansvar for sadan
kollektivtrafik.**

33. Sammanhanget for artikel 5.1 ger ytterligare stod at denna tolkning. Undantaget for kollektivtrafik
med buss eller sparvagn aterfinns i en bestimmelse som reglerar "[t]illdelning av avtal om allmén
trafik”. Det gors séledes tydlig atskillnad i forordning nr 1370/2007 mellan den fragan och exempelvis
fragan om ”[o]bligatoriskt innehall i avtal om allmén trafik och i allménna bestimmelser”, som
regleras i artikel 4.

34. Min slutsats dr dessutom forenlig med tillimpningsomréadet for forordning nr 1370/2007 sasom
detta anges i artikel 1.2. Déar stadgas bland annat att forordningen ”ar tillimplig pa nationell och
internationell kollektivtrafik ... pa vdg ...”. Tillsammans med den tredje meningen i artikel 5.1
bekriftar den lydelsen uppenbart att lagstiftarens avsikt inte har varit att ange ett allmdnt undantag
fran bestaimmelserna i forordning nr 1370/2007 for avtal om kollektivtrafik med buss eller sparvagn
som inte utgor tjanstekoncessioner.

35. Avslutningsvis bidrar den aktuella tolkningen ocksa till forverkligandet av forordningens mal att de
behoriga myndigheterna ska kunna tillhandahalla tjanster av allmint intresse — exempelvis den
kollektivtrafik med buss som é&r i fraga i det nationella malet — som dr tdtare, sikrare, av bdttre
kvalitet eller billigare dn vad den fria marknaden skulle kunna erbjuda.”

36. Om det malet ska kunna uppnas, maste de behoriga myndigheterna namligen — som framgar av
skal 9 i forordning nr 1370/2007 — inom de ramar som anges i den férordningen fritt fa valja vilket
kollektivtrafikforetag som ska bedriva trafiken och darvid beakta sma och medelstora foretags
intressen. Unionslagstiftaren har forvisso framhallit att utldggande pa entreprenad kan bidra till att
gora kollektivtrafiken effektivare men har ocksa papekat att det, for att se till att offentliga medel
anvinds pa bésta sitt, dr lampligt att de behoriga myndigheterna kan ”faststdlla villkoren for att ligga
ut deras kollektivtrafiktjanster pa entreprenad”. Artikel 4.7 i forordning nr 1370/2007 ger darfor de
behoriga myndigheterna utrymme for skonsmaissig bedomning av huruvida utliggande pa entreprenad
i varje enskilt fall kan bidra till att kollektivtrafik av allméint intresse tillhandahélls pa effektivaste
mojliga sitt.*

37. Jag kan inte se ndgot i forordningen som tyder pa att det varit unionslagstiftarens avsikt att de
behoriga myndigheterna inte skulle ha samma utrymme for skonsmaissig bedomning nér de ingar avtal
om tillhandahallande av kollektivtrafik med buss som inte utgor tjanstekoncessioner.

38. Foljaktligen drar jag slutsatsen att artikel 5.1 i férordning nr 1370/2007 ska tolkas s4, att ett sadant
avtal om allmén trafik avseende kollektivtrafik med buss som det som dr i fraga i det nationella malet —
ett avtal som dels inte utgor en tjianstekoncession sasom denna definieras i direktiv 2004/18, dels ska
tilldelas i enlighet med det direktivet — regleras av forordning nr 1370/2007 med undantag av de
regler for tilldelning av avtal om allmén trafik som anges i artikel 5.2—6 i den forordningen. Ett sadant
avtal omfattas saledes av de sdrskilda regler for underentreprenad som anges i artikel 4.7 i forordning
nr 1370/2007.

27 — Min kursivering.
28 — Artikel 1.2.
29 — Artikel 1.1 forsta stycket.

30 — Den andra meningen i artikel 4.7 begransar emellertid detta utrymme for skonsmassig bedomning genom ett krav pa att det utvalda
foretaget sjalvt ska tillhandahalla ”en stor del” av kollektivtrafiken. Se punkterna 39-47 i detta forslag till avgorande.
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Den tredje tolkningsfragan: Vad dr inneborden av det krav pd eget tillhandahdllande som anges i den
andra meningen i artikel 4.7 i forordning nr 1370/2007?

39. I artikel 4.7 anges tre allmdnna krav som ror underentreprenad. For det forsta ska de behoriga
myndigheterna “klart och tydligt” ange huruvida — och i sa fall i vilken omfattning — utlaggande pa
entreprenad ér tillatet. For det andra ska ett foretag som har tilldelats ett avtal och inom ramen for
detta lagger ut verksamhet pa entreprenad i alla hdndelser sjdlvt tillhandahalla "en stor del” av den
kollektivtrafik som det har tilldelats ansvar for i enlighet med forordning nr 1370/2007. Och for det
tredje ska det i avtalet om allmén trafik faststéllas vilka villkor som géller for utliggande pa
entreprenad. Den hiénskjutande domstolen har stéllt sin tredje tolkningsfraga for att fa klarhet i
huruvida det krav pa eget tillhandahéllande som anges i den andra meningen i artikel 4.7 utgor ett
minimikrav och huruvida de behodriga myndigheterna dérfér har langtgdende befogenheter att efter
eget skon ytterligare begriansa majligheterna att lagga ut verksamhet pa entreprenad.

40. Uttrycket "en stor del” ar vagt och ger darfor tvivelsutan de behoriga myndigheterna ett visst
utrymme for skonsmaissig bedomning. Hérvidlag skulle jag emellertid vilja framhalla att ett krav pa att
den som har tilldelats avtalet sjélv ska tillhandahélla en stor del av kollektivtrafiken inte dr detsamma
som ett krav pd att denne ska tillhandahélla stérre delen av denna.” Dirfor tolkar jag inte den andra
meningen i artikel 4.7 som att den innebér ett krav pa att det utvalda foretaget sjalvt ska std for
"minst 50 procent” av den berdrda kollektivtrafiken. Denna tolkning forefaller bekriftas av andra
sprakversioner av artikel 4.7.%

41. Hormann Reisen har gjort géllande att kravet i artikel 4.7 motsvarar den hdgsta niva i fraga om
eget tillhandahallande som de behoriga myndigheterna far ange. Som patalas i skél 19 kan utldggande
pa entreprenad bidra till en effektivare kollektivtrafik. Darfor far de behoriga myndigheterna enligt
Hormann Reisens uppfattning inte stélla ett krav pa eget tillhandahéallande som motsvarar mer én “en
stor del” av den aktuella kollektivtrafiken — exempelvis "det mesta av” eller "den klart storsta delen av”
denna. Utifran detta har Hormann Reisen dragit slutsatsen att det minimikrav pa eget tillhandahallande
som ér i fraga i det nationella mélet (70 procent) ér oforenligt med den andra meningen i artikel 4.7,
om den bestimmelsen ér tillamplig i némnda mal.

42. Jag delar inte denna uppfattning. Det foljer ndmligen av lydelsen av artikel 4.7 liksom av det mal
som efterstrdvas med den bestimmelsen och bakgrunden till denna bestimmelse att kravet pa eget
tillhandahallande i den andra meningen endast utgor ett minimikrav.

43. Till att borja med ska kravet i den andra meningen i artikel 4.7 tolkas mot bakgrund av den princip
som anges i den forsta meningen, ndmligen att det i anbudshandlingar och avtal om allmén trafik ska
anges huruvida utldggande pa entreprenad ér tillatet ("far 6vervigas” i den svenska versionen) och, om
det dr tilldtet, i vilken omfattning. Den meningen ger vid handen att de behoriga myndigheterna har
langtgaende befogenheter att efter eget skon begrinsa mojligheterna att ligga ut verksamhet pa
entreprenad.

44. Vidare anges det i den tredje meningen i artikel 4.7 att de upphandlande myndigheterna i avtal
“som pa samma ging tdcker planering, byggnation och drift av kollektivtrafiktjanster” far tillata att
driften av dessa tjanster “fullstindigt ligg[s] ut pd entreprenad”.® Den tredje meningen utgor ett
undantag fran den regel som anges i den andra meningen, varfor dess lydelse torde ge vid handen att
den andra meningen endast innehaller ett minimikrav.

31 — Den sistnamnda formuleringen anvinds i artikel 5.2 e i forordning nr 1370/2007. Den bestimmelsen ror emellertid fall dar kollektivtrafik
tillhandahalls av ett "internt foretag” och torde saledes inte vara relevant for forevarande mal.

»

32 — Se, exempelvis, den tyska versionen ("einen bedeutenden Teil”), den spanska versionen ("una parte importante”), den engelska versionen ("a
major part”), den franska versionen ("une partie importante”), den italienska versionen ("una parte importante”) och den nederldndska
versionen ("een aanzienlijk deel”).

33 — Jag noterar att inget i begdran om férhandsavgorande (eller for den delen i det underlag som EU-domstolen har tillging till) tyder pa att det
aktuella avtalet om kollektivtrafik skulle motsvara den definitionen.
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45. Att inte lata de behoriga myndigheterna krdva att ett utvalt kollektivtrafikforetag sjalvt ska
tillhandahalla kollektivtrafiken i dess helhet eller storre delen av denna skulle dessutom strida mot det
av unionslagstiftaren efterstraivade malet att ge dessa myndigheter utrymme for skonsmaissig
bedomning i fraga om hur de ska organisera kollektivtrafiken for att se till att offentliga medel
anvinds pa basta sitt.** Detta skulle ocksd vara svart att motivera mot bakgrund av de behoriga
myndigheternas (obestridliga) ratt att helt utesluta varje form av utliggande pa entreprenad — en rétt
som uppenbart foljer av uttrycket "ska det ... anges huruvida ... utliggande pa entreprenad far
overvigas” i den forsta meningen i artikel 4.7.

46. Slutligen anser jag att denna tolkning far stod &dven i den rattsliga bakgrunden till forordning
nr 1370/2007. Den andra meningen i artikel 4.7 hérror fran ett &ndringsforslag som
Europaparlamentet antog vid andra behandlingen.* Europaparlamentets utskott for transport och
turism angav bland annat foljande som motivering till detta &ndringsforslag: "Om allt ansvar for
provningar av transportmedel och personal uteslutande ldggs pa underleverantorer, som i sin tur kan
anlita underleverantorer, finns det en risk for negativa effekter pa gillande social- och kvalitetsnormer.
Detta kan man endast motarbeta genom att man kraver att det foretag som ansvarar for kontraktet om
allménna tjanster sjalv(t] tillhandahaller den storsta delen av kollektivtrafiken vid tilldelning till
underleverantorer”.” I mina 6gon framstar det som tydligt att ett meddelande om upphandling med
krav pad att det utvalda kollektivtrafikforetaget sjilvt ska tillhandahalla mer &n “en stor del” av
kollektivtrafiken — eller for den delen all kollektivtrafik — inte kan undergrava det malet.

47. Mot bakgrund av detta finner jag att en upphandlande myndighet som befinner sig i en sadan
situation som den som &r i fraga i det nationella malet inte asidositter kravet enligt den andra
meningen i artikel 4.7 i forordning nr 1370/2007, om den i meddelandet om upphandling anger att
den som tilldelas avtalet om allmén trafik inte kommer att fa ldgga ut pa underentreprenad mer dn
30 procent av den kollektivtrafik med buss (mitt i tidtabellskilometer) som denne enligt nimnda avtal
ska svara for.

Forslag till avgorande

48. Mot bakgrund av det ovan anforda forslar jag att domstolen ska besvara de fragor som har
héanskjutits av Vergabekammer Siidbayern (Tillsynsndmnden for offentlig upphandling i sodra Bayern)
enligt foljande:

1) Artikel 5.1 i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007
om kollektivtrafik péd jarnvdg och vdg och om upphévande av radets forordning (EEG) nr 1191/69
och (EEQ) nr 1107/70 ska tolkas sa, att ett sidant avtal om allmén trafik avseende kollektivtrafik
med buss som det som &r i fraga i det nationella malet — ett avtal som dels inte utgér en
tjianstekoncession sasom detta definieras i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster, dels ska tilldelas i enlighet med det direktivet — regleras av
férordning nr 1370/2007 med undantag av de regler for tilldelning av avtal om allmén trafik som
anges i artikel 5.2—6 i den forordningen. Ett sddant avtal omfattas saledes av de sérskilda regler for
underentreprenad som anges i artikel 4.7 i férordning nr 1370/2007.

34 — Se punkterna 35 och 36 i detta forslag till avgorande.

35 — Europaparlamentets lagstiftningsresolution av den 10 maj 2007 om radets gemensamma standpunkt infor antagandet av Europaparlamentets
och radets forordning om kollektivtrafik pa jarnvdg och vdg och om upphdvande av rddets forordningar (EEG) nr 1191/69 och (EEG)
nr 1107/70, 13736/1/2006 — C6-0042/2007 — 2000/0212(COD) (EUT C76 E, 2008, s. 92).

36 — Rekommendation av den 4 april 2007 fran utskottet for transport och turism om radets gemensamma stdndpunkt infor antagandet av
Europaparlamentets och radets forordning om kollektivtrafik pa jarnvdg och vdg och om upphdvande av radets forordningar (EEG)
nr 1191/69 och (EEG) nr 1107/70, 13736/1/2006 — C6-0042/2007 —2000/0212(COD), éndringsforslag 21. Att det uttryck som anvénds i
artikel 4.7 dr ”en stor del av” i stillet for "den storsta delen av” paverkar inte den slutsats som jag har redovisat i den sista meningen i
punkt 46.
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2) Det foljer av den andra meningen i artikel 4.7 i féorordning nr 1370/2007 att en behoérig myndighet,
i en sadan situation som den som dr i fraga i det nationella malet, i meddelandet om upphandling
far ange att den som tilldelas avtalet om allmén trafik inte kommer att fa ldgga ut pa
underentreprenad mer dn 30 procent av den kollektivtrafik med buss (mitt i tidtabellskilometer)
som denne enligt ndmnda avtal ska svara for.
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