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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 13 september 2018

Forenade malen C-266/17 och C-267/17

Rhein-Sieg-Kreis
mot
Verkehrsbetrieb Hiittebraucker GmbH,
BVR Busverkehr Rheinland GmbH (C-266/17),
ytterligare deltagare i rittegangen:
Regionalverkehr Koln GmbH
och
Rhenus Veniro GmbH & Co. KG
mot
Kreis Heinsberg (C-267/17),
ytterligare deltagare i riattegangen:
WestVerkehr GmbH

(begdran om foérhandsavgorande fran Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala 6verdomstolen i
Disseldorf, Forbundsrepubliken Tyskland))

"Begdran om forhandsavgorande — Transporter — Kollektivtrafik pa vag — Direkttilldelning av avtal om
allmén trafik: internt foretag — Villkor for tillimpning av férordning (EG) nr 1370/2007 —
Kontroll utdvad pa samma sétt — Efterfoljande tilldelning till det interna foretaget — Tidpunkt vid
vilken det ska bedémas om villkoren for direkttilldelning &r uppfyllda”

1. Begédran om forhandsavgorande i dessa bada mal har foranletts av tva avtal om kollektivtrafik med
buss som lokala tyska myndigheter har direkttilldelat (eller haller pa att tilldela) sina respektive
"interna foretag”. Den hanskjutande domstolen betonar att inget av dessa avtal i juridisk mening &r att
betrakta som ett koncessionsavtal om transporttjanster.

2. Den okade anvindningen av direkttilldelning, genom vilken den fria konkurrensen kringgas och
kommunala transportféretag gynnas, dr bekymmersam enligt de 6vriga foretagen inom sektorn, vilka
ar privatigda och upplever att deras marknadsandel minskar, samtidigt som de offentligégda foretagen
bibehaller eller 6kar sin andel.

3. Den hinskjutande domstolen vill for det forsta och framfor allt fa klarlagt huruvida
direkttilldelningen av sadana avtal till interna foretag omfattas av lex specialis, vilket i det har fallet
skulle vara artikel 5 i férordning nr 1370/2007,> av de allménna direktiven om offentlig upphandling
eller av reglerna i FEUF. Utover denna huvudfragestillning, handlar dess fragor om andra aspekter av
forhallandet mellan de lokala myndigheterna och deras interna foretag.

1 Originalsprak: spanska.

2 Europaparlamentets och radets foérordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pa jarnvig och vdg och om
upphévande av ridets férordning (EEG) nr 1191/69 och (EEG) nr 1107/70 (EUT L 315, 2007, s. 1) (nedan kallad férordningen).
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I. Tillimpliga unionsbestimmelser: Forordning nr 1370/2007
4. Artikel 2 har foljande lydelse:

"I denna forordning giller foljande definitioner:

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 tillerkénts sadan behorighet.

c) behorig lokal myndighet: en behorig myndighet vars geografiska behorighetsomrade inte é&r
nationellt.

h) direkttilldelning: tilldelning av avtal om allmdn trafik till ett kollektivtrafikforetag utan
konkurrensutsatt anbudsforfarande.

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

j) internt foretag: en i rittsligt hinseende fristdende enhet som den behoriga lokala myndigheten —
eller om det giller en grupp av myndigheter atminstone en behorig lokal myndighet -
kontrollerar pa samma sitt som sina egna avdelningar.

5. Artikel 4 foreskriver foljande:

»

7. ... Vid utlaggande pé entreprenad ska det foretag som svarar for forvaltning och tillhandahallande av
kollektivtrafik enligt denna forordning vara skyldigt att sjdlvt tillhandahalla en stor del av
kollektivtrafiken. ...”

6. Artikel 5 har foljande lydelse:

”1. Avtal om allmén trafik ska tilldelas i enlighet med de bestimmelser som faststills i denna
forordning. Tjansteavtal eller avtal om allmén trafik enligt definitionen i [Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (EUT L 134, 2004, s. 1)] eller
[Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004,
s. 114)] avseende kollektivtrafik med buss eller sparvagn ska emellertid tilldelas i enlighet med de
forfaranden som faststills i dessa direktiv nédr dessa avtal inte tilldelas i form av koncessionsavtal om
tjianster enligt definitionen i dessa direktiv. Nér avtal ska tilldelas i enlighet med [direktiv 2004/17] eller
[direktiv 2004/18] ska bestimmelserna i punkterna 2—6 i denna artikel inte tillimpas.

2 ECLIL:EU:C:2018:723



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BORDONA — FORENADE MALEN C-266/17 ocH C-267/17
VERKEHRSBETRIEB HUTTEBRAUCKER GMBH, BVR BUSVERKEHR RHEINLAND GMBH

2. Om det inte ar forbjudet enligt nationell lagstiftning far behoriga lokala myndigheter, oavsett om det
ar en enskild myndighet eller en grupp av myndigheter som tillhandahéller integrerad kollektivtrafik,
besluta att sjdlva tillhandahalla kollektivtrafik eller att genom direkttilldelning av avtal om allméin
trafik uppdra at en i réttsligt hdnseende fristdende enhet som den behoriga lokala myndigheten — eller
om det giller en grupp av myndigheter atminstone en behorig lokal myndighet — kontrollerar pa
samma sdtt som sina egna avdelningar. Nédr en behorig lokal myndighet fattar ett sadant beslut ska
foljande gélla:

a) For att avgora om den behoriga lokala myndigheten utévar sddan kontroll ska bland annat foljande
faktorer beddmas: representationsniva i forvaltnings-, lednings- och kontrollorgan, stadgans
bestimmelser om detta, dgandeforhéllanden, faktiskt inflytande och faktisk paverkan pa strategiska
beslut och enskilda verksamhetsbeslut. I enlighet med gemenskapslagstiftningen dr 100 % dgande av
den behdriga offentliga myndigheten, i synnerhet nédr det giller offentlig-privata partnerskap, inte
ett obligatoriskt krav for att etablera kontroll i den mening som avses i denna punkt, forutsatt att
kontroll kan etableras pa grundval av andra kriterier.

b) Villkoret for att denna punkt ska tillimpas &r att det interna foretaget och eventuella enheter Gver
vilka detta foretag utovar ett mycket litet inflytande bedriver sin kollektivtrafik inom den behériga
lokala myndighetens territorium, utan hinder av eventuella utgaende linjer eller andra
underordnade delar av denna verksamhet som stricker sig in pa angrdnsande behoriga lokala
myndigheters territorium, och inte deltar i konkurrensutsatta anbudsforfaranden som avser
tillhandahallande av kollektivtrafik som organiseras utanfér den behoriga lokala myndighetens
territorium.

c¢) Utan hinder av vad som sédgs i punkt b fir ett internt foretag delta i réttvisa konkurrensutsatta
anbudsforfaranden tvd ar innan dess direkttilldelade avtal om allmén trafik 16per ut, under
forutsattning att ett definitivt beslut har fattats om att den kollektivtrafik som omfattas av det
interna foretagets avtal ska underkastas ett réattvist konkurrensutsatt anbudsforfarande och att det
interna foretaget inte har ingatt nagot annat direkttilldelat avtal om allmén trafik.

e) Da det dr fraga om utldggande péa entreprenad i enlighet med artikel 4.7 ar det interna foretaget
skyldigt att sjalvt tillhandahalla storre delen av kollektivtrafiken.

3. Nar behoriga myndigheter anlitar en annan tredje part dn ett internt foretag, ska avtal om allmén
trafik tilldelas pa grundval av ett konkurrensutsatt anbudsforfarande, utom i de fall som anges i
punkterna 4, 5 och 6. Det konkurrensutsatta anbudsforfarandet ska vara oppet for alla foretag, det ska
vara réttvist och f6lja principerna om insyn och icke-diskriminering. Efter anbudsinlamningen och ett
eventuellt forurval kan forhandlingar foras i enlighet med ndmnda principer for att avgoéra hur
specifika eller komplicerade krav kan uppfyllas pa bésta sitt.

”

7. 1 artikel 7 foreskrivs foljande:

”

2. Varje behorig myndighet ska se till att atminstone foljande uppgifter offentliggors i Europeiska
unionens officiella tidning senast ett ar innan det fria anbudsforfarandet inleds respektive innan ett
avtal direkttilldelas:

a) Den behoriga myndighetens namn och adress.
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b) Planerad tilldelningsmetod.

c) Tjanster och geografiska omraden som kan omfattas av avtalet.

»

8. I artikel 8 foreskrivs foljande:

”

2. Utan att det paverkar tillimpningen av punkt 3 ska avtal om allmén trafik pa jarnvdg och vig
tilldelas i enlighet med artikel 5 fran och med 3 december 2019. Under denna 6vergangsperiod ska
medlemsstaterna vidta atgérder for att successivt folja artikel 5 for att undvika allvarliga strukturella
problem, sarskilt nar det galler transportkapaciteten.

Inom sex manader efter utgangen av den forsta hélften av 6vergangsperioden ska medlemsstaterna till
kommissionen Overlamna en lagesrapport, i vilken genomfdrandet av den successiva tilldelningen av
avtal om allmén trafik i enlighet med artikel 5 belyses. P& grundval av medlemsstaternas
lagesrapporter far kommissionen foresla lampliga atgarder som riktas till medlemsstaterna.

3. Vid tillimpningen av punkt 2 ska hénsyn inte tas till avtal om allmén trafik som tilldelats i enlighet
med gemenskapslagstiftning och nationell lagstiftning

a) fore den 26 juli 2000 pa grundval av ett rattvist konkurrensutsatt anbudsforfarande,

b) fore den 26 juli 2000 pa grundval av ett annat forfarande dn ett réttvist konkurrensutsatt
anbudsforfarande,

c) fran och med den 26 juli 2000 och fore den 3 december 2009, pa grundval av ett réttvist
konkurrensutsatt anbudsforfarande,

d) fran och med den 26 juli 2000 och fore den 3 december 2009, pa grundval av ett annat forfarande
an ett rattvist konkurrensutsatt anbudsforfarande.

De avtal som avses i led a far fortsitta att gélla till slutet av sin 16ptid. De avtal som avses i leden b och
c far fortsatta att gilla till slutet av sin 16ptid, men inte ldngre dn 30 ar. De avtal som avses i led d far
fortsatta att gilla till slutet av sin 16ptid, forutsatt att 16ptiden dr begransad och motsvarar de 16ptider
som anges i artikel 4.

Avtal om allmén trafik far fortsatta att gilla till slutet av sin 16ptid om uppsdgningen av dem skulle

medfoéra orimliga réttsliga eller ekonomiska konsekvenser och under forutsittning att kommissionen
har gett sitt godkdnnande.

»

II. Faktiska omstiandigheter i det nationella malet och tolkningsfragor

A. I mdl C-266/17
9. Rhein-Sieg-Kreis (Rhein-Sieg-distriktet) dr en regional myndighet i Nordrhein-Westfalen som enligt

den nationella lagstiftningen ar att betrakta som behorig myndighet inom sitt geografiska omrade, i den
mening som avses i forordningen.
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10. Rhein-Sieg-Kreis har ett internt foretag (Regionalverkehr Kéln GmbH, nedan kallat RV Koéln) som
dr en egen juridisk person.’ Enligt beslutet att begira forhandsavgérande utévar Rhein-Sieg-Kreis
kontroll 6ver RV Koln”pa ett satt som motsvarar kontrollen som den utévar 6ver sina egna enheter, i

form av en gemensam kontroll tillsammans med de andra deldgarna”.*

11. Dessutom utgér Rhein-Sieg-Kreis tillsammans med andra regionala myndigheter ett
kommunalférbund (Verkehrsverbund Rhein-Sieg) som bland annat ansvarar for uppgifter relaterade
till taxor men som inte har till uppgift att genomfora transporter.

12. Rhein-Sieg-Kreis tillkdnnagav® att myndigheten hade for avsikt att i enlighet med artikel 5.2 i
forordningen gora en direkttilldelning av ett avtal om kollektivtrafiktjanster “inom sitt omrade med

utgéende linjer till angransande omréden”.®

13. RV Koln tillhandahaller kollektivtrafiktjanster som tilldelats inom distriktet, samt utgéende linjer
eller andra underordnade delar av denna verksamhet som utfors pad angransande behoriga lokala
myndigheters territorium.”

14. Verkehrsbetrieb Hiittebraucker GmbH och BVR Busverkehr Rheinland GmbH o6verklagade
meddelandet om tilldelning till Vergabekammer Rheinland (ndmnd f{6r offentlig upphandling i
forbundslandet Rheinland, Tyskland), som forbjod direkttilldelningen av avtalet till det interna
foretaget pa grund av att villkoren for tillimpning av artikel 5.2 i férordningen inte var uppfyllda. Den
regionala myndigheten utdvade ndmligen inte kontroll 6ver det interna foretaget och tillhandahallandet
av kollektivtrafiktjanster skedde inom andra omraden &n den upphandlande enhetens omrade.

15. Vergabekammer Rheinlands beslut o6verklagades till den hénskjutande domstolen. Den
hanskjutande domstolen har papekat att avtal om kollektivtrafik pa vidg som inte tilldelas i form av
koncessionsavtal behandlas pa olika sitt i tysk rattspraxis.

— Enligt vissa domstolar &r forordningen bara tillimplig vid koncessionsavtal. I andra fall dn vid
koncession tillimpas de allmdnna bestimmelserna i upphandlingsdirektiven.

— Andra domstolar anser att artikel 5.2 i forordningen foreskriver en lex specialis som har foretrade
framfor de allménna bestimmelserna. Hanvisningen till upphandlingsdirektiven i artikel 5.1 saknar
betydelse i fall som det hir aktuella, eftersom de direktiven inte ar tillimpliga pa interna
tilldelningar.

16. Mot bakgrund av detta har Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala 6verdomstolen i Diisseldorf)
hénskjutit foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ar artikel 5.2 i férordning (EG) nr 1370/2007 tillimplig pa avtal som inte ir sidana avtal som avses
i artikel 5.1 forsta meningen i forordning (EG) nr 1370/2007 och som tilldelas i form av
koncessionsavtal om tjénster i enlighet med direktiv 2004/17/EG eller 2004/18/EG?

3 Det ér ett bolag med begrinsat ansvar i vilket olika offentliga organ éar deldgare tillsammans med Rhein-Sieg-Kreis (som é&r indirekt deldgare via
att heldgt dotterbolag).

Punkt 20 i beslutet att begdra férhandsavgorande.

Meddelande i bilagan till Europeiska unionens officiella tidning av den 30 september 2015.
Punkt 10 i beslutet att begdra férhandsavgorande.

Ibidem, punkt 22.

NON U
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Om den forsta tolkningsfragan ska besvaras jakande:

2) Utgor den omstindigheten, att en enskild ansvarig myndighet enligt artikel 5.2 i férordning (EG)
nr 1370/2007 tilldelar ett avtal om allmén trafik direkt till ett internt foretag, hinder for denna
myndighets gemensamma kontroll tillsammans med de andra deldgarna till det interna foretaget,
om befogenheten att ingripa pa kollektivtrafikmarknaden inom ett givet geografiskt omrade
(artikel 2 b och c i forordning (EG) nr 1370/2007) &r uppdelad mellan den enskilda ansvariga
myndigheten och en grupp av myndigheter som tillhandahaller integrerade kollektivtrafiktjdnster,
till exempel genom att befogenheten att tilldela avtal om allmén trafik till ett internt foretag
kvarstar hos den enskilda ansvariga myndigheten, medan uppgifter relaterade till taxor overfors till
ett kommunalt trafikférbund till vilket, forutom den enskilda myndigheten, &dven andra ansvariga
myndigheter inom dess geografiska omrade hor?

3) Utgor den omstidndigheten, att en enskild ansvarig myndighet enligt artikel 5.2 i férordning (EG)
nr 1370/2007 tilldelar ett avtal om allmén trafik direkt till ett internt foretag, hinder for denna
myndighets gemensamma kontroll tillsammans med de andra deldgarna till det interna foretaget,
om det enligt det interna foretagets bolagsordning endast dr de deldgare som sjilva eller vars
indirekta eller direkta dgare tilldelar ett avtal om allmén trafik enligt artikel 5.2 i forordning (EG)
nr 1370/2007 som é&r rostberittigade vid beslut om ingaende, dndring eller uppsagning av avtal om
allmén trafik enligt artikel 5.2 i férordning (EG) nr 1370/2007?

4) Tillater artikel 5.2 andra meningen b i forordning (EG) nr 1370/2007 att det interna fOretaget dven
utfor kollektivtrafiktjanster for andra behoriga lokala myndigheter inom dess behorighetsomrade
(inklusive utgéende linjer eller andra underordnade delar av denna verksamhet som strécker sig in
pa angrinsande behoriga lokala myndigheters territorium), om dessa inte tilldelas genom ett
konkurrensutsatt anbudsforfarande?

5) Tillater artikel 5.2 andra meningen b i forordning (EG) nr 1370/2007 att det interna foretaget utfor
kollektivtrafiktjanster for andra myndigheter som organiserar tjdnster utanfor den uppdragande
myndighetens  behorighetsomrade pa grundval av  tjdnsteavtal som  omfattas av
overgangsbestimmelsen i artikel 8.3 i férordning (EG) nr 1370/2007?

6) Vid vilken tidpunkt maste forutsittningarna i artikel 5.2 i forordning (EG) nr 1370/2007 vara
uppfyllda?”

B. I mdl C-267/17

17. Kreis Heinsberg (Heinsberg-distriktet) dr en kommunal territoriell enhet i Nordrhein Westfalen.
Kreis Heinsberg ar, férutom Stadt Aachen, Stddteregion Aachen och Kreis Diiren, medlem i
Zweckverband Aachener Verkehrsverbund, som bildades for att framja och stodja medlemmarnas
kollektivtrafik.®

18. Kreis Heinsberg offentliggjorde den 15 mars 2016° forhandsinformation utan anbudsinfordran om
planerad direkttilldelning av avtal om kollektivtrafik med buss och andra motorfordon i enlighet med
artikel 5.2 i féorordningen.

8 I sammanslutningens stadga anges foljande i 10 §, som har rubriken ”Bildung einer Behérdengruppe” (bildande av en grupp myndigheter):
“Sammanslutningens medlemmar bildar en grupp myndigheter i den mening som avses i artikel 5.2 forsta meningen i [férordningen]. Dess
medlemmar har ritt att foreta direkttilldelning av avtal om allmén trafik till interna foretag. Interna foretag far tillhandahalla kollektivtrafik pa
alla medlemmars omréden som stracker sig lingre dn avgaende linjer. For detta krdvs i enskilda fall att en medlem som inte ingar i det interna
foretaget samtycker till den kollektiva persontransport pa vdg som planeras pa dess omrade. Direkttilldelning i ovanstidende bemirkelse ska
anses vara beslutad av alla medlemmar i sammanslutningen.” Vidare anges att i normala fall ska upphandlingar genomféras av den medlem
som kontrollerar det interna foretaget i den mening som avses i artikel 5.2 i [férordningen] och som fungerar som upphandlande enhet enligt
artikel 5.2 i férordningen”.

9 Meddelande som offentliggjordes i tillagg till Europeiska unionens officiella tidning av den 15 mars 2016.
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19. Det interna foretag'® som skulle tilldelas avtalet om kollektivtrafik var WestVerkehr GmbH, vilket i
forsta hand bedrev sin verksamhet genom sitt heldgda dotterbolag Kreisverkehrsgesellschaft Heinsberg
mbH och hade for avsikt att fortsétta att gora det efter direkttilldelningen. Avtalet skulle borja galla
den 1 januari 2018 och tilldelas fér 120 manader.

20. Rhenus Veniro GmbH o6verklagade tilldelningen till Vergabekammer Rheinland, som ogillade
overklagandet den 11 november 2016, varvid Rhenus Veniro GmbH vénde sig till Oberlandesgericht
Diisseldorf (Regionala 6versdomstolen i Diisseldorf) och anforde foljande: a) Artikel 5.2 i féorordningen
ar inte tillamplig. b) I andra hand att Kreis Heinsberg, i egenskap av medlem i Aachener
Verkehrsverbund, inte har behorighet att direkttilldela avtalet, eftersom denna behorighet tillkommer
en enskild myndighet eller en grupp av myndigheter, men inte en myndighet i egenskap av medlem i

en grupp.

21. Mot bakgrund av detta har Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala dversdomstolen i Diisseldorf)
hanskjutit foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ar artikel 5.2 i férordning (EG) nr 1370/2007 tillimplig pa direkttilldelning av avtal om allmin
trafik i den mening som avses i artikel 2 i) i forordningen vilka inte, i den mening som avses i

artikel 5.1 andra meningen, tilldelas i form av koncessionsavtal om tjdnster enligt
direktiven 2004/17/EG eller 2004/18/EG?

2) Utgar artiklarna 2 b och 5.2 i férordning (EG) nr 1370/2007 genom ordet “eller” fran att antingen
en enskild myndighet eller en grupp av myndigheter ska ha exklusiv behorighet, eller kan enligt
dessa bestimmelser en enskild myndighet ocksa inga i en grupp av myndigheter och o6verlata
enstaka uppgifter at gruppen, men samtidigt enligt artikel 2 b fortfarande ha befogenhet att
ingripa och utgéra en behorig lokal myndighet i den mening som avses i artikel 52 i
forordningen?

3) Utesluter artikel 5.2 andra meningen e i férordning (EG) nr 1370/2007, genom skyldigheten for det
interna foretaget att sjalvt tillhandahalla storre delen av kollektivtrafiken, att det interna foretaget
later tillhandahalla denna storre del av trafiken genom ett heldgt dotterbolag?

4) Vid vilken tidpunkt ska villkoren for direkttilldelning i artikel 5.2 i férordning (EG) nr 1370/2007
vara uppfyllda? Redan nir det offentliggors att direkttilldelning i enlighet med artikel 7 i forordning
(EG) nr 1370/2007 planeras, eller forst ndr sjdlva direkttilldelningen dger rum?”

II1. Forfarandet vid EU-domstolen

22. Besluten att begira forhandsavgorande inkom till domstolens kansli den 17 maj 2017 och det
beslutades att malen skulle forenas.

23. Skriftliga yttranden har inkommit fran Verkehrsbetrieb Hiittebrdaucker GmbH, Rhenus Veniro
GmbH, Kreis Rhein-Sieg och Kreis Heinsberg, den osterrikiska regeringen samt Europeiska
kommissionen.

24. Verkehrsbetrieb Hiuttebraucker GmbH, Rhenus Veniro GmbH, BVR Busverkehr Rheinland GmbH,

Kreis Rhein-Sieg-Kreis och Kreis Heinsberg, samt Europeiska kommissionen nérvarade vid
férhandlingen den 31 maj 2018.

10 Vid férhandlingen ifragasatte en av parterna om det foretag som tilldelats avtalet kunde betecknas som ett internt foretag. Enligt den
hénskjutande domstolen &r denna fraga inte tvistig mellan parterna.
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IV. Bedomning

A. Forordningens tillamplighet (den forsta tolkningsfragan i mdlen C-266/17 och C-267/17)

25. Utgangspunkten i dessa tva mal &r att réttsforhallandet mellan den upphandlande myndigheten och
det foretag som fatt i uppdrag att tillhandahélla kollektivtrafik pa vég, enligt den hianskjutande
domstolen inte motsvarar en tjanstekoncession utan ett avtal om allmén trafik.

26. Om sa ar fallet ar artikel 5.1 i forordningen tillamplig, vilket i princip medfor att tilldelningen av
avtalet om allmén trafik ska ske i enlighet med direktiven 2004/17 och 2004/18."

27. Problemet #r att dessa tva direktiv, till skillnad fran de senare direktiven fran 2014, inte
foreskriver att sadana avtal far tilldelas direkt till interna foretag (dven kallade in house-foretag). I en
sddan situation finns tva olika alternativ:

— Att anvinda sig av den rittspraxis' som i den normativa situation som radde foére 2014 &rs
upphandlingsdirektiv faststdllde grédnserna for direkttilldelning, niar det enbart rorde sig om ett
internt instrument for den upphandlande myndighet som kontrollerar det. I domen Teckal, som
just avser ett undantag fran tillimpningen av direktiven 2004/17 och 2004/18, finns vissa riktlinjer
som domstolen pa egen hand har utarbetat for att gora det mojligt for offentliga myndigheter att
ge sina administrativa enheter den hér typen av uppdrag.

— Att tillimpa de sdrskilda bestimmelserna i forordningen om den hir typen av tilldelningar till
interna foretag.

28. Som framgér av den oenighet bland de tyska domstolarna som ndmns i besluten att begira
forhandsavgorande &r 1osningen pa problemet inte uppenbar och regelverken skiljer sig avsevart at i
de bada fallen. Annorlunda hade det forhallit sig om 2014 ars direktiv hade kunnat tillampas pa de
tvister som har foranlett detta mal om forhandsavgorande, eftersom de viktigaste delarna av domen
Teckal formellt har forts in dir med vissa nyanseringar. '

11 I den bestdmmelsen foreskrivs det att ”[t]jdnsteavtal eller avtal om allmén trafik enligt definitionen i direktiven 2004/17/EG eller 2004/18/EG
avseende kollektivtrafik med buss eller sparvagn ska ... tilldelas i enlighet med de forfaranden som faststélls i dessa direktiv nér dessa avtal inte
tilldelas i form av koncessionsavtal om tjdnster enligt definitionen i dessa direktiv. Nédr avtal ska tilldelas i enlighet med direktiv 2004/17/EG
eller 2004/18/EG ska bestimmelserna i punkterna 2—6 i denna artikel inte tillimpas”. Min kursivering.

12 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65) och Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling
av enheter som 4r verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG (EUT L 94,
2014, s. 243) (nedan kallade 2014 ars direktiv).

13 Dom av den 18 november 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562; nedan kallad domen Teckal).

14 1 direktiv 2014/24 regleras i artikel 12 "offentliga kontrakt mellan enheter i den offentliga sektorn”. Direktiv 2014/25 innehaller bestimmelser
om “kontrakt mellan upphandlande myndigheter” i artikel 28.
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29. I det fallet skulle det utan vidare ha kunnat godtas att hénvisningen till 2004 ars direktiv i
artikel 5.1 i forordningen skulle anses vara en hdnvisning till 2014 ars direktiv, ndr dessa vil tritt i
kraft." Eftersom dessa redan innehéller uttryckliga regler for tilldelning av offentliga kontrakt till in
house-foretag, skulle det da behova klargoras huruvida dessa har foretrade framfor reglerna i
artikel 5.2 i forordningen.'® 2014 &rs direktiv kan emellertid av tidsmissiga skil inte tillimpas i
forevarande mal."

30. Domstolen har slagit fast att "det tillimpliga direktivet i princip dr det som é&r i kraft nir den
upphandlande myndigheten viljer vilken typ av forfarande som ska anvindas och nér den slutligen
avgor fragan om det foreligger en skyldighet att vidta en foregdende uppmaning till anbudsgivning for
tilldelning av det offentliga kontraktet (dom [av den 11 juli 2013] kommissionen/Nederldnderna,
C-576/10, EU:C:2013:510, punkt 52 och dér angiven réttspraxis). Efter det att fristen for att inforliva ett
direktiv har 16pt ut ar ddremot bestimmelserna i direktivet inte ldngre tillimpliga (se, for ett liknande
resonemang, dom kommissionen/Frankrike, C-337/98, EU:C:2000:543, punkterna 41 och 42)”."

31. Av de bada besluten att begéra forhandsavgorande framgar att meddelandena om direkttilldelning
skedde innan fristen for inforlivande av 2014 ars direktiv hade 16pt ut.” Det finns heller inga objektiva
uppgifter som visar att den upphandlande myndigheten skulle ha agerat pa nagot annat sitt dn det som
angavs i de meddelandena.

32. Foljaktligen bor uppmérksamheten ater riktas mot det alternativ som jag tidigare har beskrivit och
det finns ingen mojlighet att anvidnda sig av reglerna i 2014 ars direktiv om direkttilldelning till interna
foretag.

33. De forfaranden som foreskrivs i direktiven 2004/17 och 2004/18 ér inte tillaimpliga pd den har
typen av in house-tilldelningar. Som jag redogjort for i ett annat forslag till avgorande innebar "in house
-systemet ... att den upphandlande enheten i funktionellt hinseende inte ingar avtal med en annan
enhet. Den ingér i sjdlva verket avtal med sig sjdlv, med hénsyn till den anknytning den har till den
andra enheten, vilken formellt sett utgér en egen enhet. Det handlar egentligen inte om en tilldelning
av ett kontrakt utan om ett uppdrag, oavsett vilken form detta tar sig ... Avsaknaden av ett verkligt
forhallande mellan tva olika parter, forklarar varfor en upphandlande enhet inte &r skyldig att

underkasta sig de offentliga upphandlingsférfarandena nér den anvinder egna medel for att utfora sina
7”7 20

uppgifter”.

34. Foljaktligen ska en tilldelning till ett internt foretag regleras antingen av domen Teckal eller av de
sarskilda bestimmelserna i artikel 5.2 i forordningen (nir det ror sig om markbunden kollektivtrafik).

35. Aven om jag medger att motsidans argument har en viss tyngd, ir jag benigen att hivda att
artikel 5.2 ska ha foretrdde. Enligt min uppfattning finns det flera argument som talar for denna
staindpunkt.

15 T meddelande fran kommissionen om tolkningsriktlinjer for forordning (EG) nr 1370/2007 om kollektivtrafik pa jarnvdg och vig (EUT C 92,
2014, s. 1), anges att ”[e]ftersom direktiven som avses i forordning (EG) nr 1370/2007 (direktiv 2004/17/EG och direktiv 2004/18/EG) har
upphévts och ersatts av ovanndmnda direktiv ska hénvisningar i forordning (EG) nr 1370/2007 anses avse de nya direktiven” (punkt 2.1.1).

16 Vid forhandlingen diskuterades huruvida de olika reglerna ska tillimpas samtidigt eller parallellt. Jag anser emellertid inte att det hdr ar rétt
tillfalle for att ge sig in i den debatten, till skillnad fran vad som hade varit fallet om det hade rort sig om in house -tilldelningar efter den
18 april 2016.

17 Enligt kommissionen ar artikel 5.2 i férordningen inte tillimplig i dessa fall, eftersom den endast avser koncessioner. Dess stindpunkt leder i
sjdlva verket till ett tidigareliggande av tillimpningen av in house-reglerna i 2014 ars direktiv pa omstindigheter som omfattas av 2004 ars
direktiv. Nar kommissionen ingéende analyserar den andra och de féljande tolkningsfragorna i mal C-267/17 anvinder den sig paradoxalt nog
av innehallet i den bestimmelsen som grund for sina argument.

18 Dom av den 10 juli 2014, Impresa Pizzarotti (C-213/13, EU:C:2014:2067), punkt 31. Se dven dom av den 27 oktober 2016, Hérmann Reisen
(C-292/15, EU:C:2016:817), punkt 32, med hénvisning till dom av den 7 april 2016, Partner Apelski Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214),
punkt 83.

19 Direktiven skulle inforlivas senast den 18 april 2016 och meddelandena om tilldelning i de nationella malen offentliggjordes den
30 september 2015 och den 16 mars 2016.

20 Forslag till avgorande i malet LitSpecMet (C-567/15, EU:C:2017:319), punkterna 70 och 71.
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36. Det forsta bygger pa en bokstavstolkning, e contrario, av artikel 5.1 tredje meningen. Om det
enbart dr nédr avtal “ska tilldelas i enlighet med direktiv 2004/17/EG eller 2004/18/EG” som
punkterna 2-5 i artikeln inte ska tillimpas,” blir dessa punkter &ter fullt tillimpliga om de
direktiven inte foreskriver direkttilldelning till interna foretag, vilket &ar fallet har. Jag har redan
papekat att domstolen har slagit fast att de bada direktiven inte ar tillampliga pa in house-uppdrag.

37. For en sadan bokstavstolkning talar formuleringen i artikel 5.1, som anger att avtal om
kollektivtrafik med buss 7ska ... tilldelas i enlighet med de forfaranden som faststills i dessa
direktiv [2004/17 och 2004/18]”, nir dessa avtal inte tilldelas i form av koncessionsavtal. Om de
sistnimnda direktiven, sasom hidr ar fallet, inte innehaller nagot forfarande for tilldelning till interna
foretag, vilka snarast &r mekanismer for myndigheterna att sjdlva bedriva trafik, saknar hénvisningen
foremal och mening.

38. Sa dr inte fallet ndr det ror sig om tilldelningar under konkurrens (det vill sdga tilldelningar till
andra dn interna foretag), da hanvisningen far full verkan. Om en myndighet vill tilldela en tredje part
ett avtal av det hir slaget, som inte har formen av ett koncessionsavtal, ska den gora det med hjilp av
de forfaranden under konkurrens som (ddaremot) foreskrivs i direktiven 2004/17 och 2004/18.

39. Det andra argumentet bygger pa en systematisk tolkning av de tillimpliga bestimmelserna, kopplad
till specialitetsregeln. Om unionslagstiftaren ar 2007 (det vill sdga efter att 2004 ars direktiv hade
antagits) forsokte infora ett sdrskilt regelverk for in house-tilldelningar av avtal om markbunden
kollektivtrafik, anser jag att det regelverket, sa som det ar utformat i artikel 5.2 i férordningen, i fall av
tvivel ska anses ha foretrdde framfor det (allminna) regelverk som bygger pd domen Teckal.

40. Det tredje och sista argumentet bygger pa syftet med artikel 5.2 i férordningen. Unionslagstiftaren
har, mot bakgrund av sdrdragen hos kollektivtrafik pa vég, velat att “en nationell myndighet [ska f4]
vilja att sjdlv tillhandahalla kollektivtrafiktjanster inom sitt territorium eller att, utan konkurrensutsatt
anbudsforfarande, uppdra at ett internt foretag att tillhandahalla sddana tjénster”. Villkoren for att fa
anvianda sig av den sistndimnda mekanismen &r tdmligen exakta och avspeglar balansen mellan det

syftet och syftet att “garantera rittvisa konkurrensvillkor”.*

41. Det dr mer forenligt med det syftet att ge foretrdde at de sarskilda reglerna i forordningen, vilka ar
avpassade efter siardragen hos kollektivtrafik med buss, dn att tillimpa kriterierna i domen Teckal, vilka
giller for andra tjanstesektorer. En av dessa regler dr den som medger (och i viss mén framjar) att de
lokala myndigheterna gar samman for att tilldela ett internt foretag 6ver vilket de utévar en kontroll
som motsvarar den som de utévar over sin egen verksamhet sadana avtal.

42. Sammanfattningsvis maste en lokal myndighet som vill direkttilldela ett avtal om kollektivtrafik
med buss till ett internt foretag, uppfylla de villkor som foreskrivs i artikel 5.2 i férordningen.

21 Se dom av den 27 oktober 2016, Hérmann Reisen (C-292/15, EU:C:2016:817), punkt 39.
22 Skal 18 i forordningen.
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B. Den lokala myndighetens ingripande vid tilldelningen av avtalet och vid kontrollen over det
interna foretaget (den andra tolkningsfriagan i mdlen C-266/17 och C-267/17 och den tredje
tolkningsfrdagan i mdl C-266/17)

43. De lokala enheter (distrikt) som i de hir tvd malen tilldelade (eller hade for avsikt att tilldela) sina
interna foretag avtalen, hade tillsammans med andra motsvarande enheter bildat kommunalférbund
(Verkehrsverbund) som omfattade ett storre geografiskt omrade. Kommunalférbunden hade bland
annat getts befogenhet att faststilla gemensamma taxor for kollektivtrafik inom sina respektive
territorier. *

44. Den hinskjutande domstolen vill veta om denna omstandighet utgor hinder for att var och en av
de tva lokala enheter (distrikt) som ingéar i kommunalférbunden tilldelar sina respektive avtal.

45. Som tidigare namnts far lokala myndigheter, sjdlva eller tillsammans med andra, enligt artikel 5.2
forsta stycket i forordningen direkttilldela avtal till interna foretag som de "kontrollerar pa samma sitt
som sina egna avdelningar”.

46. Teoretiskt sett kan jag inte se varfor den omstindigheten att kommunalférbundet har tilldelats
befogenhet att godkdnna taxorna, skulle undergriava den kontroll som de enskilda myndigheterna
utovar "pa samma sitt” Over sitt interna foretag. Jag delar siledes den hianskjutande domstolens
uppfattning pa denna punkt. Faststéillandet av en gemensam taxa, som kommunalférbundet beslutar
om, gor att anvdndarna kan fa tillgdng till en integrerad kollektivtrafik genom att kopa en enda biljett,
oberoende av vilket internt foretag som utfér den och till vilken lokal myndighet som det foretaget ar
knutet.

47. Det viktiga i det hir sammanhanget dr huruvida varje lokal myndighet (eller i forekommande fall
sammanslutningen gemensamt) kontrollerar det interna foretaget "pa samma sitt”. Beroende pa hur
den utformas skulle tilldelningen av befogenheter till kommunalférbundet kunna franta den lokala
myndigheten befogenheter i en sidan omfattning att den inte lingre skulle kontrollera det interna
foretaget pa samma sdtt som sina egna avdelningar.

48. Om tolkningsfragan begrinsas till dverlatelsen av taxebefogenheter till kommunalférbundet, anser
jag inte att den omstédndigheten maste innebdra att myndigheten forlorar kontrollen 6ver det interna
foretaget. Vidare medverkar varje distrikt, i egenskap av lokal enhet som ingar i kommunalférbundet, i
forbundets taxebeslut, vilket visar att de — om &n gemensamt — &ven behaller kontrollen 6ver denna
aspekt av kollektivtrafiken.

49. Naturligtvis ankommer det pa den nationella domstolen, som &r den enda som har kinnedom om
de adekvata faktiska omstdndigheterna, att préva huruvida distriktens kontroll 6ver det interna
foretaget, enskilt eller tillsammans, kvarstar under de konkreta omstdandigheterna i de bédda nationella
madlen.” I sjilva verket innehéller besluten att begira férhandsavgorande inte tillrackliga uppgifter for
att man ska kunna skapa sig en réttvisande och fullstindig bild av forhallandena mellan de lokala
myndigheterna och det interna foretaget.

50. I detta sammanhang ndmns i den tredje tolkningsfrdgan i mal C-266/17 en &andring av
bolagsordningen for RV Koéln som bolagsstimman beslutade om den 21 augusti 2015. Andringen
innebar att endast de deldgare som tilldelar ett avtal enligt artikel 5.2 i forordningen var
rostberdttigade. Den hinskjutande domstolen vill veta om denna dndring av bolagsordningen skulle
kunna péaverka den kontroll som den upphandlande lokala myndigheten utovar.

23 I besluten att begira forhandsavgorande beskrivs inte rackvidden av dessa befogenheter narmare. Den hianskjutande domstolen ndmner bara
faststallandet av taxor.

24 De faktorer som ska beaktas “for att avgéra om den behoriga lokala myndigheten utévar sadan kontroll” anges i artikel 5.2 a i forordningen.
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51. Lydelsen av beslutet att begira forhandsavgorande &r svartolkad pa denna punkt. Under alla
forhallanden anges det i punkt 21 att "det for ndrvarande inte [dr] mojligt att sdga huruvida
intervenientens bolagsordning kommer att besta i dess hittillsvarande lydelse eller i dess nya lydelse av
den 21 augusti 2015”. Det har tidigare (punkt 6) angetts att dndringsbeslutet av den 21 augusti 2015
overklagades och att det "efter domen ... tillfdlligt [dr] utan verkan”.

52. Mot bakgrund av detta® skulle fragan kanske kunna betraktas som hypotetisk, eftersom den
handlar om en faktisk omstandighet (dndringen av bolagsordningen) som den hénskjutande domstolen
sjalv inte anser vara relevant for sin dom, eftersom den inte langre giller.

53. Under alla forhallanden utgor den nya lydelsen av RV Kolns bolagsordning i férevarande fall bara
en bekriftelse pa att Rhein-Sieg-Kreis, just pa grund av att det var den enheten som tilldelade foretaget
kontraktet, har rostratt vid bolagsstimman, vilket innebér att det far utéva den kontroll som krévs over
servicebolaget. Den hénskjutande domstolen har med rétta papekat att dndringen av 17 § stycke 1
tredje meningen i bolagsordningen “leder till att inflytandet stirks for de deldgare som tilldelar avtal
om allmin trafik och i vilkas behorighetsomrade kollektivtrafiktjansterna ska utforas”.

C. Det territorium inom vilket det interna foretaget far tillhandahdlla kollektivtrafiktjinster (den
fjdirde och den femte tolkningsfragan i mdl C-266/17).

54. Med sin fjarde tolkningsraga i mal C-266/17 vill den hianskjutande domstolen veta om ett internt
foretag som har direkttilldelats avtalet, far tillhandahalla kollektivtrafiktjinster inte bara inom den
upphandlande lokala myndighetens behorighetsomrade utan dven inom behorighetsomradet for andra
lokala enheter som ingar i en grupp.

55. Inte heller pa denna punkt ar beslutet att begéra forhandsavgorande vidare tydligt. Av dess lydelse
skulle slutsatsen av foljande skél kunna dras att fragan &r hypotetisk:

— I sitt meddelande om tilldelningen angav den lokala enheten att tjansten skulle tillhandahallas
"inom dess omrade med utgdende linjer till angrdnsande omraden” (punkt 10 i beslutet).

— Den hiénskjutande domstolen bekréftar denna uppgift da den anger att det interna foretaget "utfor
dessa kollektivtrafiktjanster — bortsett fran utgdende linjer eller andra underordnade delar av
denna verksamhet som utdvas pa angriansande behoriga lokala myndigheters territorium — inom
den uppdragsgivande myndighetens territorium” (punkt 22 i beslutet).

56. Det kan emellertid inte uteslutas att syftet med tolkningsfragan &r att fa klarlagt huruvida detta
bolag, oberoende av om tilldelningen till RV Koln iakttagit denna regel eller inte, &r forhindrat att
tillhandahalla sina tjanster at andra lokala enheter, det vill sdga att bedriva verksamhet inom dessa
enheters territorium.

57. Enligt artikel 52 b i forordningen far det interna fOretaget bara bedriva sin
kollektivtrafiksverksamhet inom den behoriga lokala myndighetens territorium. Den sistndmnda kan
emellertid vara antingen en enskild lokal enhet eller en grupp av lokala enheter.*® Det ir saledes inget
som hindrar att nagon eller nagra av de lokala enheter som slutit sig samman ger ett enda foretag, som
ar gemensamt for dem alla och som de kontrollerar pd samma sitt som sina egna avdelningar, att
tillhandahalla tjansten. I ett sadant fall far det interna foretaget bedriva sin verksamhet inom
territoriet for var och en av de (sammanslutna) enheter som gett foretaget i uppdrag att utfora
tjiansten.

25 T sitt skriftliga yttrande i mal C-266/17 gjorde Rhein-Sieg-Kreis gillande att "till skillnad fran vad den hénskjutande domstolen har angett ska
den nya versionen av bolagsordningen av den 21 augusti 2015 ... tillimpas fullt ut” (punkt 29).

26 Detta foreskrivs uttryckligen i punkt 2 forsta stycket i samma artikel.
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58. For ovrigt dr denna mojlighet inte nagot nytt som bara aterfinns i forordningen. Domstolen har nér
den utvecklat den praxis som foljer av domen Teckal, medgett att myndigheter far tillhandahalla
allménnyttiga tjanster i samarbete med andra och for detta dndamal anvdnda sig av ett gemensamt
servicebolag, som de kontrollerar pd motsvarande (inte samma) sitt som sina egna avdelningar.”

59. Domen Coditel Brabant® handlade om ett fall med en lokal enhet som "hade for avsikt att ansluta
sig till en kooperativ mellankommunal sammanslutning, vars medlemmar bestod av andra
myndigheter”, for att utfora sina uppgifter. Domstolen slog fast att de lokala enheterna fick utéva en
gemensam kontroll, och att den inte behévde vara individuell.”

60. Om det interna foretaget ar ett serviceforetag som ar gemensamt for flera lokala enheter och som
de (gemensamt) kontrollerar pa samma sétt som sina egna avdelningar, ska det territorium som ndmns
i artikel 5.2 b i forordningen anses vara var och en av dessa enheters territorium.

61. I den femte tolkningsfragan tycks den hidnskjutande domstolen inte langre syfta pa de
sammanslutna lokala enheternas territorium, utan pa andra "uppdragande myndigheters” territorium,
vilka hypotetiskt sett skulle ha ingatt avtal med RV Koln om kollektivtrafiktjénster fore den
3 december 2003, det vill siga avtal som omfattades av Overgangsbestammelser enligt artikel 8 i
forordningen.

62. Den artikeln foreskrev ett antal dtgérder som innebar att de regler om tilldelning som fanns i sjdlva
forordningen skulle inforas successivt. Det ér inte nodvandigt att hdr ga ndrmare in pa dess innehdll,
utan det ricker att ndmna att de avtal om allmén trafik som hade tilldelats enligt gemenskapsritten
eller enligt den nationella ritten, i de former som beskrivs och under de perioder som anges i punkt 3 i
artikel 8, fick fortsitta fram till dess att de 16pte ut, med vissa begriansningar.

63. Eftersom beslutet att begira forhandsavgorande inte innehéller nagra ndrmare uppgifter, anser jag
att de befintliga avtal som ndamns géller i enlighet med 6vergéngsbestimmelserna i artikel 8 som anges
i fragan. Eftersom det finns ett uttryckligt bemyndigande i forordningen som ger stod for att de avtalen
ska fortsétta att gélla, bor det foljaktligen tolkas sa att den territoriella begrédnsning som foreskrivs i
artikel 5.2 b i den forordningen inte innefattar dem.

D. Tidpunkt da villkoren i artikel 5.2 i forordningen ska vara uppfyllda (den sjditte fragan i
mdl C-266/17 och den fjdrde fragan i madl C-267/17)

64. Den hinskjutande domstolen undrar om villkoren i artikel 5.2 i forordningen ska vara uppfyllda a)
vid den tidpunkt da direkttilldelningen sker eller b) vid den tidpunkt da den behdriga myndigheten
enligt artikel 7.2 i forordningen ska offentliggéra informationen om den direkttilldelning som den har
for avsikt att gora i Europeiska unionens officiella tidning.

27 Dom av den 29 april 2007, Asemfo (C-295/05, EU:C:2007:227), punkt 62: "foljer det av réttspraxis att i det fall da flera myndigheter innehar ett
foretag kan ndmnda villkor [att huvuddelen av dess verksamhet skall bedrivas tillsammans med den eller de myndigheter som &ger bolaget]
vara uppfyllt om detta foretag bedriver huvuddelen av sin verksamhet, inte nédvéndigtvis tillsammans med en av dessa myndigheter, men
tillsammans med samtliga dessa myndigheter (domen i det ovanndmnda malet Carbotermo och Consorzio Alisei [C-340/04, EU:C:2006:308],
punkt 70)”.

28 Dom av den 13 november 2008 (C-324/07, EU:C:2008:621).

29 Ibidem, punkt 54 och domslutet: "I det fall en offentlig myndighet ansluter sig till en kooperativ mellankommunal sammanslutning vars
samtliga medlemmar ar offentliga myndigheter, i syfte att 6verlata tillhandahallandet av en offentlig tjanst till sammanslutningen — den kontroll
som de myndigheter som &r anslutna till sammanslutningen utévar 6ver denna kan, for att anses motsvara den kontroll som myndigheterna
utovar 6ver sin egen forvaltning, utévas gemensamt av dessa myndigheter genom, i forekommande fall, majoritetsbeslut.”
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65. I artikel 7.2 anges vilka uppgifter som den behoriga myndigheten ska offentliggéra i meddelandet
(minst ett ar fore direkttilldelningen), men det krévs inte att den anger vem som ska tilldelas avtalet.
Det finns inget som hindrar den lokala myndigheten fran att strukturera sina serviceforetag pa ett
visst sitt under den tid som forflyter mellan meddelandet och tilldelningen. Det viktiga ar att det
interna foretag som slutligen véljs ut uppfyller de lagstadgade villkoren (bland annat att det
kontrolleras av den myndighet som ger det i uppdrag att utfora tjénsten).

66. Jag anser att en gemensam tolkning av artikel 5.2 och artikel 7.2 i forordningen visar att den
tidpunkt da villkoren i den forstndimnda bestimmelsen ska vara uppfyllda ar just den tidpunkt da
direkttilldelningen sker. Det &r forst da som det blir ként vilken leverantér som valts ut, vilket dr den
centrala uppgiften for att kunna klarlaigga huruvida den behoriga myndigheten mot bakgrund av
omstindigheterna kontrollerar det pa samma séitt som sina egna avdelningar och huruvida det
foretaget befinner sig i nagon av de situationer som namns i artikel 5.2 b och c i férordningen.

E. Det interna foretagets tillhandahdllande av tjdnsten genom ett dotterbolag (den tredje fragan i
madl C-267/17)

67. Det interna foretaget WestVerkehr GmbH tillhandahaller i praktiken kollektivtrafiken genom ett
heldgt dotterbolag. Mot bakgrund av detta samt lydelsen av artikel 5.2 e i forordningen ("Da det é&r
fraga om utldggande pa entreprenad ... dr det interna foretaget skyldigt att sjalvt tillhandahalla storre
delen av kollektivtrafiken.”), undrar den hanskjutande domstolen om den bestimmelsen medger att
trafiken tillhandahalls genom ett dotterbolag.

68. Forordningen foreskriver entreprenad som ett sétt att 6ppna upp for andra foretag é&n det som
tilldelats avtalet som é&r knutna till det sistndmnda foretaget genom ett avtalsforhéllande.
Underleverantorsforetagen far emellertid inte tillhandahalla mer dn en begrdnsad andel av trafiken, av
foljande skal:

— Om det foretag som har tilldelats avtalet ar ett sjalvstindigt foretag, det vill sdga inte ett internt
foretag, "ska det ... vara skyldigt att sjdlvt tillhandahélla en stor del av kollektivtrafiken”
[artikel 4.7].%°

— Om det foretag som tilldelats avtalet dédremot &r ett internt foretag “ar det ... skyldigt att sjalvt
tillhandahalla storre delen av kollektivtrafiken” [artikel 5.2 e].

69. I sjalva verket anser jag emellertid inte att det foreligger en entreprenad i ett fall som detta. Jag
instimmer med den uppfattning som Kreis Heinsberg har gett uttryck for i sitt skriftliga yttrande, dér
det papekar att forhallandet mellan ett dotterbolag som &r heldgt av det interna foretag som
kontrollerar det och det foretaget inte &ér att betrakta som en entreprenad. For att det ska foreligga en
entreprenad kriavs det tvd sjilvstindiga foretag,® som ”"pa jambérdiga villkor och utan att den ena
enheten dr underordnad eller beroende av den andra”* gemensamt kommer 6verens om villkoren for
sitt avtalsforhallande.

30 I sin dom av den 27 oktober 2016, Hérmann Reisen (C-292/15, EU:C:2016:817) provade domstolen om denna artikel var tillimplig pa en
upphandling enligt direktiv 2004/18 och slog fast att artikel 7.4 i férordningen inte utgor hinder for att det faststills att det interna foretaget
ska tillhandahaélla 70 procent av trafiken.

31 Nar det i skal 19 i férordningen talas om entreprenad avses deltagande av "andra foretag én det kollektivtrafikforetag som tilldelades avtalet”.
Min kursivering.

32 Jag hénvisar till mitt forslag till avgorande i malet LitSpecMet (C-567/15, EU:C:2017:319), punkt 71 och féljande punkter.
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70. En saddan entreprenad som avses i de ovan citerade artiklarna i forordningen, foreligger nir det
interna foretaget viljer att anvinda sig av en tredje part, som inte ingér i dess bolagsstruktur, for att
tillhandahélla trafiken.” Men om det bolag som det interna foretaget anvinder sig av, for detta
dndamal, ar ett heldgt dotterbolag som det helt kontrollerar si att det kan pétvinga det sina
foretagsbeslut, ér det i sjdlva verket i funktionellt hinseende samma ekonomiska och operativa enhet
som tillhandahaller trafiken. Det finns saledes inte ndgon verklig tredje part som kan anlitas som
entreprenor.

71. Under sadana forhallanden utvidgas in house-kopplingen mellan Kreis Heinsberg och dess interna
foretag (WestVerkehr GmbH) till att omfatta det sistndmnda foretagets heldgda dotterbolag, som den
lokala myndigheten (i andra hand) ocksa kontrollerar pd samma sitt som sina (Ovriga) egna
avdelningar.

72. Foljaktligen utesluter inte artikel 5.2 andra meningen led e i forordningen att ett internt foretag ger
ett heldgt dotterbolag som det helt kontrollerar i uppdrag att tillhandahélla storre delen av den
tilldelade trafiken.

V. Forslag till avgorande

73. Mot bakgrund av vad som anfors ovan foresldr jag att domstolen ska besvara de tolkningsfragor
som stéllts av Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala 6verdomstolen i Diisseldorf, Tyskland) pa
foljande sitt:

”1) Artikel 5.2 i Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007
om kollektivtrafik pé jarnvdg och vdg och om upphévande av radets forordning (EEG) nr 1191/69
och (EEG) nr 1107/70,

— dr tillamplig pa en direkttilldelning som de behoériga lokala myndigheterna gor till ett internt
foretag som de kontrollerar pa samma sitt som sina egna avdelningar, nir det ror sig om avtal
om kollektivtrafik som inte tilldelas i form av koncessionsavtal om tjanster enligt definitionen i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjinster
eller 2004/18/EG om samordning av fOrfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster,

— utgor inte hinder for att de lokala myndigheterna ger ett kommunalférbund i vilket de ingar
befogenhet att faststélla gemensamma taxor for trafiken, under forutsittning att den rétten inte
frantar dessa myndigheter mojligheten att utéva samma kontroll som over sina egna
avdelningar, vilket det ankommer pa den hdnskjutande domstolen att prova,

— utesluter inte att det interna foretag som en lokal myndighet har tilldelat uppdraget att
tillhandahalla trafiktjansten gor det genom ett dotterbolag som det helt kontrollerar, som det
kan patvinga sina beslut och som &gs till 100 procent av det interna foretaget,

33 I mitt forslag till avgorande i malet LitSpec Met (C-567/15, EU:C:2017:319), punkt 79, intog jag samma standpunkt: "fir den upphandlande
myndigheten anvédnda sig av instrumentella enheter, inom de ramar som jag beskrivit ovan, och anfértro dem vissa uppgifter som i princip
borde omfattas av offentlig upphandling men som inte gor det. ... Om de instrumentella enheterna sjélva saknar tillrickliga resurser for att
utfora uppdragen fran den upphandlande myndigheten och tvingas anlita tredje part for att utféra dem, forsvagas emellertid de skil som
motiverar in house-undantaget. Vad som dé& framtréder &r i sjdlva verket en dold offentlig upphandling (fran underleverantorer), dir den
upphandlande myndigheten via en mellanhand (den instrumentella enheten) koper varorna och tjansterna av tredje part, utan att underkasta sig
de direktiv som borde styra upphandlingen.”
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— medger att det interna foretaget, i egenskap av instrumentell enhet for alla ssmmanslutna lokala
myndigheter, tillhandahéller kollektivtrafik inom var och en av dessa myndigheters territorium,
och

— medger dven att det interna foretaget fortsitter att tillhandahélla sina tjédnster utanfor den
tilldelande lokala myndighetens behorighetsomrade, under forutséttning att det gor det med
stod av avtal som omfattas av Overgangsbestimmelserna i artikel 8.3 i forordning
nr 1370/2007.

2) Villkoren for direkttilldelning till det interna foretaget, enligt artikel 5.2 i forordning nr 1370/2007,
ska vara uppfyllda vid den tidpunkt da direkttilldelningen sker.”
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