DOM AV DEN 13.4.2010 — MAL C-91/08

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 13 april 2010*

I mél C-91/08,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstélld av
Landgericht Frankfurt am Main (Tyskland) genom beslut av den 28 januari 2008, som
inkom till domstolen den 28 februari 2008, i malet

Wall AG

mot

Staden Frankfurt am Main,

Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH,

* Réttegangssprak: tyska.
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ytterligare deltagare i rittegéngen:

Deutsche Stidte Medien (DSM) GmbH,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena A. Tizzano,
J.N. Cunha Rodrigues (referent), K. Lenaerts, ].-C. Bonichot, R. Silva de Lapuerta och
C.Toader samt domarna C.W.A. Timmermans, A.Rosas, K. Schiemann, ]. Malenovsky,
A. Arabadjiev och J.-J. Kasel,

generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: handldggaren K. Malacek,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 9 juni 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Wall AG, genom H.-]. Otto, Rechtsanwalt, C. Friese och R. von zur Miihlen, Jus-
titiare,

— staden Frankfurt-am-Main, genom L. Horn och J. Sommer, Rechtsanwilte, samt
genom B. Weif3, Justitiar,
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Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH, genom H. Hofler, Rechtsan-
walt,

Deutsche Stadte Medien (DSM) GmbH, genom F. Hausmann och A. Mutschler-
Siebert, Rechtsanwilte,

Tysklands regering, genom M. Lumma och J. Méller, bada i egenskap av ombud,

Danmarks regering, genom B. Weis Fogh, i egenskap av ombud,

Nederldndernas regering, genom C. Wissels och Y. de Vries, bada i egenskap av
ombud,

Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

Finlands regering, genom A. Guimaraes-Purokoski, i egenskap av ombud,

Forenade kungarikets regering, genom S. Ossowski, i egenskap av ombud, bitradd
av J. Coppel, barrister,

2860



WALL

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom D. Kukovec, B. Schima och
C. Zadra, samtliga i egenskap av ombud,

— Eftas 6vervakningsmyndighet, genom N. Fenger, B. Alterskjeer och L. Armati,
samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 27 oktober 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 12 EG, 43 EG och 49
EG, principerna om likabehandling och om férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet samt av den dérav f6ljande skyldigheten att ldmna insyn, i samband med
tilldelning av tjanstekoncessioner.

Begiran har framstillts i ett mal mellan Wall AG (nedan kallat Wall) och staden
Frankfurt-am-Main (nedan kallad staden Frankfurt) rérande tilldelning av en tjénste-
koncession avseende drift och underhall av vissa offentliga toaletter i staden.
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Tillampliga bestimmelser

I artikel 2 i kommissionens direktiv 80/723/EEG av den 25 juni 1980 om insyn i de
finansiella forbindelserna mellan medlemsstater och offentliga foretag (EGT L 195,
s. 35; svensk specialutgéva, omrade 8, volym 1, s. 54), i dess lydelse enligt kommis-
sionens direktiv 2000/52/EG av den 26 juli 2000 (EGT L 193, s. 75) (nedan kallat
direktiv 80/723), foreskrivs foljande:

”1. Idetta direktiv anvinds foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

b) offentliga foretag: varje foretag, dver vilket de offentliga myndigheterna direkt el-
ler indirekt kan utéva ett dominerande inflytande till foljd av dgarskap, finansiell
medverkan eller géllande regler.

2. Ett dominerande inflytande skall anses foreligga, nér de offentliga myndigheterna
direkt eller indirekt

a) dger majoriteten av foretagets tecknade egenkapital,
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b) kontrollerar majoriteten av rostetalet for bolagets samtliga aktier, eller

c) har ritt att utse fler dn hélften av medlemmarna i foretagets administrativa eller
verkstillande ledning eller i dess styrelse”

I artikel 1 b i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfa-
randena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 3, s. 139), i dess lydelse enligt kommissionens direktiv 2001/78/EG
av den 13 september 2001 (EGT L 285, s. 1) (nedan kallat direktiv 92/50), foreskrivs
foljande:

”b) upphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig ratt och sammanslutningar av en eller flera av dessa
myndigheter eller organ som lyder under offentlig ratt.

Med organ som lyder under offentlig ritt avses varje organ som

— tillkommit f6r att tillgodose allménnyttiga behov och inte ér av industriell
eller kommersiell karaktar,

— dr en juridisk person,
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och

— till storre delen finansieras av staten eller regionala eller lokala myndigheter
eller av andra organ som lyder under offentlig ritt, eller vars forvaltning
granskas av sadana organ eller i vars forvaltnings-, styrelse- eller tillsynsorgan
mer dn hilften av ledamoterna utses av statliga, regionala eller lokala
myndigheter eller av andra organ som lyder under offentlig ritt.

I artikel 17 i Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster (EUT L 134, s. 114), foreskrivs foljande:

“Utan att det paverkar tillimpningen av bestimmelserna i artikel 3 skall detta direk-
tiv inte tillampas pa tjdnstekoncessioner enligt artikel 1.4

Artikel 80.1 forsta stycket i direktiv 2004/18 har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall sitta i kraft de bestimmelser i lagar och andra forfattningar
som dr nodvéindiga for att folja detta direktiv senast den 31 januari 2006. De skall
genast underrétta kommissionen om detta”
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I artikel 82 forsta stycket i ndmnda direktiv foreskrivs foljande:

"Direktiv 92/50/EEG, med undantag av artikel 41, samt direktiven 93/36/EEG
och 93/37/EEG skall upphora att gélla med verkan fran och med den dag som anges
i artikel 80 utan att detta paverkar medlemsstaternas skyldigheter nir det géller fris-
terna for 6verforing och tillimpning enligt bilaga XI”

Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Wall forvaltar reklamutrymme pé gator och offentliga platser och dgnar sig harvid
dven at tillverkning, montering, underhall och stddning av offentliga toaletter.

Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH (nedan kallat FES) ar ett bolag med
begrédnsat ansvar, en privatrattslig juridisk person, vars verksamhetsforemal bestar i
bortskaffande och hantering av avfall, gaturengoring och framjande av trafiksékerhe-
ten pad uppdrag av offentliga myndigheter och privatpersoner. Staden Frankfurt dger
51 procent av andelarna i FES, medan resterande 49 procent innehas av ett privat-
rattsligt bolag. Beslut i FES fattas vid bolagsstimman med tre fjirdedelars majoritet.
Halften av FES 16 styrelsemedlemmar utses av deldgarna. Arbetstagarna utser atta
styrelsemedlemmar och de bada deldgarna utser var och en fyra medlemmar. Staden
Frankfurt har ritt att foresla styrelseordférande, som har utslagsrost. FES har ungefir
1400 anstéllda, varav cirka 800 har arbetsuppgifter som ror staden Frankfurt.

FES har en nettoomsittning pad 92 miljoner euro som ror staden Frankfurt
och 52 miljoner som ror andra offentligrattsliga organ och privatpersoner. Av FES
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nettoomséttning rorande staden Frankfurt for ar 2005 avsag 51,3 miljoner euro bort-
skaffande av avfall och 36,2 miljoner euro gaturengéring.

Den 18 december 2002 utannonserade staden Frankfurt i sin offentliga tidning en
“frivillig anbudsinfordran pa EU-nivd” som rorde en tjénstekoncession avseende drift,
underhall, service och rengdring av elva toalettanldaggningar i staden for 16 ar framat.
Av dessa elva toalettanldggningar skulle tva ocksa byggas, ndmligen vid Rodelheims
station och i Galluswarte. Vederlaget for dessa tjanster skulle endast bestd i ritten att
ta ut avgifter fran anvdndarna samt att under avtalsperioden anvidnda WC-anlagg-
ningarnas interior och exterior som reklamutrymme och dven att anvdnda andra
offentliga platser inom staden Frankfurts territorium for samma dndamal.

Den 4 juli 2003 uppmanade staden Frankfurt intresserade foretag att inge anbud, var-
vid ett forslag till avtal om tjanstekoncessionen bifogades. I 18 § punkt 2 och 30 §
punkt 4 i detta forslag angavs att en underentreprenér endast fick bytas ut med staden
Frankfurts godkédnnande.

Wall, FES och tre andra foretag som ocksé var etablerade i Tyskland ingav anbud.

Det framgar av beslutet om hidnskjutande att FES gav f6ljande upplysningar angaende
det projekt som bolaget utarbetat for sitt anbud: "Férord — ... Genom [staden Frank-
furts] anbudsinfordran far FES mojlighet att, tillsammans med en sé effektiv och erfa-
ren partner som [Wall], fornya savil material som infrastruktur i stadens offentliga
toaletter och att ligga fram en refinansiering som é&r realistisk och ansvarsfull gen-
temot de anstillda ... Galluswarte — ... I samrad med myndigheterna kommer en
helautomatisk City-WC-anldggning fran [Wall] att uppforas under bron till férorts-
tiget... Rodelheims station — Med hédnsyn till att toaletterna pa Rodelheims station
kommer att rivas under stationens ombyggnad kommer en helautomatiserad
City-WC fran [Wall] att uppforas i enlighet med forefintliga ritningar ... Projekt
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rorande sikerhet — ... City-WC har en helautomatisk rengéringsmekanism. Reklam-
projekt — ... Marknadsforing av reklamutrymme kommer att handhas av FES partner,
[Wall], som dr en erfaren specialist pd omradet verksam i hela virlden ... Reklamba-
rare — [Walls] moderna och estetiska produkter kommer att anvidndas ...

Wall innehar flera patent avseende City-WC:s funktionssitt.

Den 18 mars 2004 uteslots Wall fran tilldelningsforfarandet och bolagets anbud
forkastades.

Den 9 juni 2004 tilldelades FES koncessionen. Ett avtal rorande koncessionen ingicks
mellan FES och staden Frankfurt den 20 och den 22 juli 2004 for en tid fram till den
31 december 2019 (nedan kallat koncessionsavtalet). Enligt beslutet om hénskjutande
blev FES projekt, vilka féorhandlats fram, foremal for ett avtal som infogades i konces-
sionsavtalet. Staden Frankfurt har emellertid i sitt skriftliga yttrande hévdat att de
uppgifter som finns i FES projekt inte var inférda i koncessionsavtalet. Endast uppgif-
ten att Wall var en av FES underentreprendrer hade forts in.

En undersokning av koncessionsavtalet, vilket ingetts tillsammans med handlingarna
i malet vid den nationella domstolen, ger vid handen att Wall utpekas som underen-
treprenor men att det i avtalet inte ges vidare upplysningar angdende bolagets pro-
dukter eller tjénster.

I 18 § punkt 2 i koncessionsavtalet foreskrivs att FES ska uppfora de offentliga toalet-
terna i egen regi och/eller med hjilp av underentreprenorer, diribland Wall. I denna
bestammelse anges att en underentreprendr endast far bytas ut med staden Frank-
furts skriftliga godkdnnande.
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I 30 § punkt 4 i ndimnda avtal preciseras att Wall d4r underentreprenor till FES betraf-
fande de reklamtjénster som avses i den aktuella koncessionen. Enligt denna bestam-
melse far en underentreprenér endast bytas ut med staden Frankfurts skriftliga
godkannande.

Den 5 januari 2005 uppmanade FES Wall att inge ett anbud avseende de reklamtjéns-
ter som omfattades av den koncession som FES tilldelats. FES uppmanade dessutom
foretaget Deutsche Stidte Medien GmbH (nedan kallat DSM) att inge ett sddant
anbud.

I skrivelse av den 15 juni 2005 begérde FES staden Frankfurts medgivande till att byta
underentreprendr till DSM, med avseende pa anvindningen av reklammaterialet.
Staden samtyckte den 21 juni 2005 till detta byte av underentreprenér.

FES tilldelade DSM utforandet av ndimnda tjdnster och slot den 21 juni 2005 ett avtal
med ndmnda bolag i vilket det foreskrevs att DSM skulle betala FES en arlig ersatt-
ning med 786 206 euro.

Den 28 juli 2005 begirde FES ett anbud avseende leverans av tvda ”Wall-City-WC”.
Wall ingav ett anbud men underréttades, den 7 september 2005, om att FES hade fatt
ett mer konkurrenskraftigt anbud och att Walls anbud dérfor inte kunde beaktas.

I skrivelse av den 10 oktober 2005 begérde FES att staden Frankfurt, i enlighet med
koncessionsavtalet, skulle godkénna ett byte av underentreprenor sa att de offentliga
toaletterna inte levererades av Wall utan av andra foretag.
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Den 19 december 2005 svarade staden Frankfurt att den inte hade att ta stillning
till fragan angéende ett byte av underentreprendr avseende de offentliga toaletterna,
eftersom staden ansag att FES fortséttningsvis 6nskade genomfora arbetena i egen
regi och pa eget ansvar. Staden Frankfurt preciserade dérvid att den anség att kraven
i kontraktshandlingarna var uppfyllda.

Wall vickte talan vid den nationella domstolen och yrkade att FES skulle forpliktas att
avhélla sig fran, for det forsta, att genomfora det avtal avseende reklamtjénster som
ingédtts med DSM och, for det andra, att med en utomstiende ingé och/eller genom-
fora ett avtal om uppforande av de tva offentliga toaletter som skulle byggas. Wall
yrkade dven att staden Frankfurt skulle forpliktas att avhélla sig fran att godkénna att
ett avtal slots mellan FES och en annan part én Wall, avseende uppférande av dessa
béda offentliga toaletter. I andra hand yrkade Wall att staden Frankfurt och FES skulle
forpliktas att till Wall solidariskt betala ett belopp pa 1038 682,18 euro, jamte rdnta.

Mot denna bakgrund beslutade Landgericht Frankfurt am Main att vilandeforklara
malet och stilla foljande fragor till domstolen:

”1) Ska likabehandlingsprincipen och det gemenskapsrittsliga forbudet mot dis-
kriminering pa grund av nationalitet enligt artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG
tolkas sa, att den dérav foljande skyldigheten for de offentliga myndigheterna
att limna insyn, genom att se till att upphandling av tjanstekoncessioner kring-
gdrdas av sddan grad av offentlighet som 6ppnar f6r konkurrens och som gor det
mojligt att prova huruvida upphandlingsforfarandet har genomforts pa ett opar-
tiskt sitt (se dom av den 7 december 2000 i méal C-324/98, Telaustria, REG 2000,
s. 1-10745, punkterna 60-62, av den 21 juli 2005 i mal C-231/03, Coname,
REG 2005, s. I-7287, punkterna 17-22, av den 13 oktober 2005 i mél C-458/03,
Parking Brixen, REG 2005, s. [-8585, punkterna 46-50, av den 6 april 2006 i
mal C-410/04, ANAV, REG 2006, s. I-3303, punkt 21, och av den 13 septem-
ber 2007 i mal C-260/04, kommissionen mot Italien, REG 2007, s. 1-7083,
punkt 24), innebdr att nationell ritt ska gora det mojligt for en anbudsgivare vars
anbud inte har antagits att utverka ett foreldggande i syfte att forebygga ett nira
forestaende asidoséttande av dessa skyldigheter och/eller att fa ett sddant asido-
sdttande att upphora?
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For det fall fraga 1 besvaras nekande: Hor ovanndmnda skyldighet att limna insyn
till Europeiska gemenskapernas sedvaneritt, i s matto att den redan tillimpas
pa ett stadigvarande och stindigt, regelméssigt och allmént sitt och att berérda
rattssubjekt erkdnner den som en bindande norm?

Innebér den i fraga 1 ndimnda skyldigheten att ldmna insyn vid en planerad dnd-
ring i ett avtal om tjédnstekoncession — inbegripet ett byte av en underentreprenor
som angetts vid upphandlingen — &ven en skyldighet att pa nytt 6ppna forhand-
lingarna ddrom for konkurrens med en lamplig grad av offentlighet, och enligt
vilka kriterier ska i sddant fall ett sddant 6ppnande for konkurrens ske?

Ska de i fraga 1 ndamnda principerna och skyldigheten att ldimna insyn tolkas pa sa
sdtt att om en forpliktelse har dsidosatts i samband med tjanstekoncessioner, ska
ett avtal som har slutits till foljd av detta asidosédttande och som dr avsett att skapa
eller éndra l6pande forpliktelser sdgas upp?

Ska de i fraga 1 ndmnda principerna och skyldigheten att lamna insyn samt
artikel 86.1 EG, i forekommande fall jamférd med artikel 2.1 b och 2.2 i direk-
tiv [80/723] och artikel 1.9 i direktiv [2004/18], tolkas s3, att ett foretag i egenskap
av offentligt foretag eller upphandlande myndighet har en sddan skyldighet att
lamna insyn, om

— foretaget har bildats av en regional eller lokal myndighet f6r att handha
bortskaffande av avfall och gaturengoring men foretaget dven ar verksamt pa
den fria marknaden,
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— nédmnda regionala eller lokala myndighet dger 51 procent av foretaget men
foretagsbeslut endast kan fattas med tre fjairdedelars majoritet,

— ndmnda regionala eller lokala myndighet utser endast en fjardedel av
styrelseledamoterna, diribland styrelseordféranden, och

— mer &n hélften av foretagets omséttning hérror fran 6msesidigt forpliktande
avtal rorande bortskaffande av avfall och gaturengéring inom nédmnda
regionala eller lokala myndighets geografiska ansvarsomrade och denna
verksamhet finansieras genom avgifter som betalas av invanarna?”

Provning av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter

Malet vid den nationella domstolen ror tva omstandigheter. Dessa utgors av, for det
forsta, det beslut varigenom FES bytte underentreprendr for de reklamtjanster som
omfattades av den tjanstekoncession som bolaget tilldelats av staden Frankfurt. Detta
byte faststalldes i avtal av den 21 juni 2005, vilket slutits med staden Frankfurts god-
kénnande. Den andra omsténdigheten utgors av FES avsikt att uppdra &t en annan
aktor an Wall att uppfora tva offentliga toaletter. Denna avsikt uttrycktes i en skri-
velse av den 10 oktober 2005 i vilken FES begirde staden Frankfurts godkdnnande
av ett byte av underentreprenér avseende denna prestation. Genom skrivelse av den
19 december 2005 svarade staden Frankfurt FES att den inte hade att ta stéllning till
fragan om ett byte av underentreprendr avseende de offentliga toaletterna, eftersom
staden ansag att FES fortsittningsvis 6nskade genomfora arbetena i egen regi och
pa eget ansvar. Detta svar tolkades i beslutet om hénskjutande pa sa sitt att staden
Frankfurt samtyckte till bytet av underentreprendr avseende leveransen av de tva
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offentliga toaletterna. Mot bakgrund av denna tolkning ska den 19 december 2005
vara referensdatum vid provningen av begéran om foérhandsavgorande, eftersom
detta ar datum for den skrivelse varigenom staden Frankfurt anses ha samtyckt till
det av FES begirda bytet av underentreprencr.

Den tredje fragan

Den nationella domstolen har stéllt den tredje fragan, vilken ska provas forst, for att fa
klarhet i huruvida principerna om likabehandling och om férbud mot diskriminering
pa grund av nationalitet enligt artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG, samt den dérav fol-
jande skyldigheten att lamna insyn, vid en planerad éndring i ett avtal om tjdnstekon-
cession — inbegripet ett byte av en underentreprenér som angetts vid upphandlingen
— innebir en skyldighet att p& nytt 6ppna forhandlingarna darom f6r konkurrens med
en lamplig grad av offentlighet, och enligt vilka kriterier ett sadant 6ppnande for kon-
kurrens i sddant fall ska ske.

Denna fraga avser tillimpningen av de i foregdende punkt nimnda reglerna och
principerna i en situation dér det, i samband med genomforandet av ett avtal om
tjianstekoncession, har funnits en avsikt att ersitta en av koncessionsinnehavarens
underentreprenorer.

Med hénsyn till att artiklarna 43 EG och 49 EG utgor sarskilda tillimpningar av det
allménna férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet som slas fast i artikel 12
EG, dr det inte nodvindigt att hinvisa till denna bestimmelse for att besvara den
tredje fragan (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 mars 2001 i de forenade
mélen C-397/98 och C-410/98, Metallgesellschaft m.fl., REG 2001, s. [-1727, punk-
terna 38 och 39, och av den 17 januari 2008 i mal C-105/07, Lammers & Van Cleeff,
REG 2008, s. I-173, punkt 14).
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P4 unionsrittens nuvarande stadium omfattas avtal om tjanstekoncession inte av till-
lampningsomradet for ndgot av de direktiv genom vilka unionens lagstiftare har reg-
lerat omréadet for offentlig upphandling (se domen i det ovanndmnda malet Coname,
punkt 16, och dom av den 17 juli 2008 i mal C-347/06, ASM, REG 2008, s. I-5641,
punkt 57). Offentliga myndigheter som ingar sadana avtal ar emellertid skyldiga att
iaktta EG-fordragets grundldggande bestammelser, sarskilt artiklarna 43 EG och 49
EG, samt den déarav f6ljande skyldigheten att ldmna insyn (se, for ett liknande reso-
nemang, domarna i de ovanndmnda mélen Telaustria och Telefonadress, punk-
terna 60—62, Coname, punkterna 16—19, och Parking Brixen, punkterna 46—49).

Denna skyldighet att limna insyn géller nér den aktuella tjénstekoncessionen kan vara
av intresse for ett foretag i en annan medlemsstat 4n den dér koncessionen tilldelas
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Coname, punkt 17,
se dven analogt dom av den 13 november 2007 i mal C-507/03, kommissionen mot
Irland, REG 2007, s. I-9777, punkt 29, och av den 21 februari 2008 i mal C-412/04,
kommissionen mot Italien, REG 2008, s. I-619, punkt 66).

Att den tjianstekoncession som dr aktuell i malet vid den nationella domstolen kan
vara av intresse for foretag i en annan medlemsstat 4n Forbundsrepubliken Tyskland
framgar av beslutet om hénskjutande, genom att den nationella domstolen konsta-
terade att anbudsinfordran hade annonserats i staden Frankfurts officiella tidning,
med angivelsen att den var pa "EU-niv&’, och genom att nimnda domstol fann att ett
asidosittande av skyldigheten att limna insyn skulle kunna utgéra en, atminstone
potentiell, diskriminering till nackdel for foretag i andra medlemsstater.

Skyldigheten att ldmna insyn, som avilar offentliga myndigheter som ingar ett avtal
om tjdnstekoncession, innebar att alla potentiella anbudsgivare ska garanteras en till-
racklig grad av offentlighet for att tjdnstekoncessionen ska kunna 6ppnas f6r konkur-
rens och for att det ska ga att kontrollera om tilldelningsforfarandena &r opartiska
(se domarna i de ovanndmnda mélen Telaustria och Telefonadress, punkterna 60-62,
Parking Brixen, punkterna 46—49, och ANAYV, punkt 21).
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I syfte att sékerstélla insyn i forfarandena och likabehandling av anbudsgivarna skulle
betydande dndringar som gors i de vdsentliga bestimmelserna i ett avtal om tjans-
tekoncession, under vissa forutsittningar, kunna kréiva att ett nytt koncessionsavtal
tilldelas, om de &ndrade bestimmelserna uppvisar betydande skillnader i forhal-
lande till bestimmelserna i det ursprungliga koncessionsavtalet och foljaktligen ar
dgnade att visa pa en avsikt fran parternas sida att omférhandla de visentliga villko-
ren i detta avtal (se i analogi med offentlig upphandling dom av den 5 oktober 2000
i mal C-337/98, kommissionen mot Frankrike, REG 2000, s. I-8377, punkterna 44
och 46, och av den 19 juni 2008 i mal C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur,
REG 2008, s. I-4401, punkt 34).

En dndring i ett avtal om tjdnstekoncession under dess 16ptid kan anses vara bety-
dande om den innebéir att det infors villkor som, om de hade forekommit i det
ursprungliga upphandlingsforfarandet, skulle ha gjort det mojligt att godkdnna andra
anbudsgivare én dem som ursprungligen godkindes eller att anta ett annat anbud dn
det som ursprungligen antogs (se analogt domen i det ovanndmnda malet pressetext
Nachrichtenagentur, punkt 35).

Ett byte av underentreprendr kan, &ven om denna mojlighet foreskrivs i avtalet, i
undantagsfall utgora en sadan dndring i en av de visentliga delarna i koncessionsav-
talet, nar anvindning av en underentreprendr i stéllet for en annan, med hénsyn till
den aktuella prestationens sdrdrag, har varit en avgérande faktor vid avtalets teck-
nande, vilket det under alla omstédndigheter ankommer pé den nationella domstolen
att prova.

Den nationella domstolen har angett att FES i det projekt som bifogats foretagets
anbud till staden Frankfurt uppgav att det var Walls City-WC som skulle anvéndas.
Enligt den nationella domstolen var det dérfor troligt att koncessionen tilldelats FES
pa grund av den underentreprendr som foretaget hade angett.

Det ankommer pé den nationella domstolen att avgora huruvida de omsténdigheter
som beskrivits ovan i punkterna 37-39 ér for handen.
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Om den nationella domstolen vid denna bedémning finner att en av de visentliga
delarna i koncessionsavtalet har dndrats ska den, i enlighet med den berérda med-
lemsstatens réttsordning, forordna om alla nodvindiga atgirder for att aterstélla
insynen i forfarandet, inbegripet genomforandet av ett nytt tilldelningsforfarande. I
forekommande fall ska det nya tilldelningsforfarandet genomf6ras pa ett sitt som &r
anpassat till den aktuella tjanstekoncessionens sdrdrag och vara sadant att foretag i
andra medlemsstater kan f4 tillgang till relevant information angédende koncessionen
innan beslut om tilldelning fattas.

Den tredje fragan ska saledes besvaras enligt foljande. Nédr éndringar som vidtas i
bestimmelserna i ett avtal om tjanstekoncession medfor betydande skillnader i for-
hallande till de bestimmelser som lag till grund f6r tilldelningen av den ursprungliga
koncessionen och foljaktligen &r dgnade att visa pa en avsikt fran parternas sida att
omforhandla de visentliga villkoren i detta avtal ska det, i enlighet med den berérda
medlemsstatens rattsordning, forordnas om alla nédvéndiga atgérder for att aterstélla
insynen i forfarandet, inbegripet genomforandet av ett nytt tilldelningsforfarande. I
forekommande fall ska det nya tilldelningsforfarandet genomforas péa ett sétt som ar
anpassat till den aktuella tjanstekoncessionens sirdrag och vara sadant att foretag i
andra medlemsstater kan fa tillgang till relevant information angdende koncessionen
innan beslut om tilldelning fattas.

Den femte fragan

Domstolen 6vergar nu till att prova den femte fragan, som har stéllts for att fa klarhet
i huruvida ett féretag med samma grunddrag som FES och som innehar en konces-
sion, mot bakgrund av artikel 86.1 EG, i forekommande fall jamford med artikel 2.1 b
och 2.2 i direktiv 80/723 och artikel 1.9 i direktiv 2004/18, dr bundet av den skyldig-
het att lamna insyn som f6ljer av artiklarna 43 EG och 49 EG och av principerna om
likabehandling och om férbud mot diskriminering p& grund av nationalitet, nér detta
foretag ingar ett avtal om tjénster som omfattas av den koncession som foretaget till-
delats av den offentliga myndigheten.
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Niarmare bestimt vill den nationella domstolen fa klarhet i huruvida artikel 86.1 EG
ar relevant nér det giller att faststélla tillimpningsomradet fér namnda skyldighet att
lamna insyn.

Med avseende pa artikel 86.1 EG ricker det att erinra om att denna bestimmelse rik-
tar sig till medlemsstaterna och inte direkt till foretagen.

For att faststélla huruvida ett foretag med samma grunddrag som FES kan jamstallas
med en offentlig myndighet som dr bunden av skyldigheten att ldmna insyn, ska led-
ning hédmtas i vissa aspekter av definitionen av begreppet upphandlande myndighet
i artikel 1 b i direktiv 92/50 om offentlig upphandling av tjanster, i den man dessa
aspekter motsvarar de krav som stélls nir den skyldighet att ldmna insyn som foljer
av artiklarna 43 EG och 49 EG tillimpas pa tjanstekoncessioner.

De sistndmnda artiklarna och principerna om likabehandling och om férbud mot dis-
kriminering pa grund av nationalitet, samt den ddrav foljande skyldigheten att ldmna
insyn, har ndmligen samma syften som ndmnda direktiv, vilka sirskilt avser fri rorlig-
het for tjanster och en icke snedvriden konkurrens i medlemsstaterna.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska domstolen prova huruvida tva villkor &r upp-
fyllda, ndmligen for det forsta, att det berorda foretaget verkligen kontrolleras av sta-
ten eller en annan offentlig myndighet och, for det andra, att det inte befinner sig i en
konkurrenssituation pa marknaden.

Nir det giller det forsta villkoret foljer det av beslutet om hénskjutande att trots att
staden Frankfurt innehar 51 procent av kapitalet i FES inte detta att staden verkligen
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kontrollerar forvaltningen av detta foretag. Det krévs ndmligen tre fjdrdedelars majo-
ritet for att bolagsstimman ska kunna fatta beslut om foretaget.

Resterande 49 procent av kapitalet i FES innehas inte av en eller flera andra offentliga
myndigheter utan av ett privat bolag som i denna egenskap styrs av 6verviganden
som &r specifika for privata intressen och har andra mal 4n allménintresset (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 11 januari 2005 i mél C-26/03, Stadt Halle och RPL
Lochau, REG 2005, s. I-1, punkt 50).

Dessutom har staden Frankfurt endast en fjardedel av rosterna i FES styrelse. Det fak-
tum att staden Frankfurt har rétt att foresl styrelseordforande, som har utslagsrost,
rdcker inte for att staden ska ha ett avgorande inflytande 6ver FES.

Under dessa omstdndigheter ér villkoret rorande verklig kontroll fran statens eller en
annan offentlig myndighets sida inte uppfyllt.

Vad giller det andra villkor som ndmnts ovan i punkt 49 har den nationella domstolen
angett att mer dn hélften av FES omséttning hérror fran 6msesidigt forpliktande avtal
rorande bortskaffande av avfall och gaturengoring i staden Frankfurt.

Ett sddant forhéllande ska jamstéllas med det som existerar i normala kommersiella
relationer, vilka utvecklas genom omsesidigt férpliktande avtal som forhandlas fritt
mellan avtalsparterna (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 oktober 2000 i
maél C-380/98, University of Cambridge, REG 2000, s. I-8035, punkt 25).
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Det kan for ovrigt utldsas av beslutet om hénskjutande att FES bedriver sin verk-
samhet i en konkurrenssituation p& marknaden. Detta foljer dels av att en betydande
andel av foretagets intdkter hérrér fran verksamhet med andra offentliga myndig-
heter 4n staden Frankfurt och med privata foretag pa marknaden, dels av att FES
konkurrerade med andra foretag vid tilldelningen av den koncession som ér aktuell i
malet vid den nationella domstolen.

Under dessa omstdndigheter uppfylls inte heller det andra villkor som krévs for att ett
foretag ska jamstillas med en offentlig myndighet.

Den nationella domstolen har éven fragat huruvida direktiv 80/723 ér tillaimpligt.

I den man detta direktiv ror insyn i de finansiella férbindelserna mellan medlems-
stater och offentliga foretag dr det inte tillimpligt som sddant pa det dmne som avses
i den femte fragan.

Den femte fragan ska f6ljaktligen besvaras enligt foljande. Nér ett foretag som innehar
en koncession ingér ett avtal om tjanster som omfattas av den koncession som fore-
taget tilldelats av en regional eller lokal myndighet, dr inte den skyldighet att lamna
insyn som f6ljer av artiklarna 43 EG och 49 EG eller principerna om likabehandling
och om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet tillampliga, om f6ljande
omstédndigheter foreligger:

— Foretaget har bildats av en regional eller lokal myndighet for att handha bortskaf-
fande av avfall och gaturengoring, men ar dven verksamt pa marknaden.
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— Den regionala eller lokala myndigheten dger 51 procent av foretaget, men for-
valtningsbeslut kan dock endast fattas med tre fjirdedelar av rosterna vid bolags-
stimman i foretaget.

— Den regionala eller lokala myndigheten utser endast en fjirdedel av styrelsemed-
lemmarna, déribland styrelseordféranden.

— Mer én hilften av foretagets omséttning hirror fran 6msesidigt forpliktande avtal
rorande bortskaffande av avfall och gaturengoring inom ndmnda regionala eller
lokala myndighets geografiska ansvarsomrade, och denna verksamhet finansieras
genom kommunala avgifter som betalas av invanarna.

Den forsta, den andra och den fjdrde fragan

Den nationella domstolen har stillt den forsta, den andra och den fjirde fragan for
att fa klarhet i huruvida principerna om likabehandling och om f6rbud mot diskrimi-
nering pa grund av nationalitet, vilka kommer till uttryck i artiklarna 43 EG och 49
EG, samt den déirav f6ljande skyldigheten att limna insyn, innebér dels att nationella
myndigheter maste sidga upp ett avtal som slutits i strid med ndmnda skyldighet att
lamna insyn, dels att nationella domstolar maste gora det mojligt for en anbudsgivare
vars anbud inte har antagits att utverka ett foreldggande i syfte att forebygga ett néra
forestaende asidoséttande av dessa skyldigheter eller i syfte att fa ett sadant asidosit-
tande att upphora. Den nationella domstolen fragar &ven om denna skyldighet kan
anses utgora en del av unionens sedvaneritt.

Sasom domstolen har framhallit i punkt 33 ovan omfattas avtal om tjénstekonces-
sion pa unionsrittens nuvarande stadium inte av tillimpningsomradet for nigot av
de direktiv som reglerar omradet for offentlig upphandling.
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Enligt domstolens réttspraxis ankommer det i avsaknad av unionsrittsliga foreskrif-
ter pa omradet pé varje medlemsstats interna rittsordning att faststélla de réttsme-
del som syftar till att sdkerstélla skyddet for enskildas rattigheter enligt unionsrétten
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 mars 2007 i mal C-432/05, Unibet,
REG 2007, s. I-2271, punkt 39 och dir angiven réttspraxis).

Dessa rittsmedel far varken vara mindre formanliga dn liknande rdttsmedel som
grundas pa nationell ritt (likvirdighetsprincipen) eller gora det i praktiken omoj-
ligt eller orimligt svart att ut6va rittigheter som foljer av unionsritten (effektivitets-
principen) (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda maélet Unibet,
punkt 43 och dér angiven réttspraxis).

Av detta foljer att principerna om likabehandling och om férbud mot diskriminering
pa grund av nationalitet, vilka kommer till uttryck i artiklarna 43 EG och 49 EG, samt
den darav foljande skyldigheten att limna insyn, inte innebér att de offentliga myn-
digheterna méaste séga upp ett avtal eller att de nationella domstolarna méaste utfirda
ett foreldggande varje gang det gors gillande att denna skyldighet har asidosatts vid
tilldelning av tjanstekoncessioner. Det ankommer péd den interna rittsordningen att
faststélla de rittsmedel som syftar till att siakerstélla skyddet for de réttigheter som
denna skyldighet medfor for enskilda pa ett sddant sétt att dessa rattsmedel varken ar
mindre forménliga dn liknande rattsmedel som grundas pé nationell rétt eller gor det
i praktiken omojligt eller orimligt svart att utdva dessa rittigheter.

Den nationella domstolen har slutligen véckt ytterligare en fraga. Den anser att rétts-
bildning som sker endast genom réttspraxis inte kan utgora en sddan skyddsregel for
enskilda ("Schutzgesetz”) som grundar skadestandsansvar enligt den tyska civillagen
(Buirgerliches Gesetzbuch). Endast sedvaneritten utgor réttsregler i den mening som
avses i civillagen. Den nationella domstolen har med hédnvisning till rattspraxis fran
Bundesverfassungsgericht (forfattningsdomstolen) angett att erkdnnande av sedva-
nerétt forutsétter en langre tids tillimpning, som dr varaktig och fast, regelbunden
och allmén och att berorda rittssubjekt godtar den som bindande norm.
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Enligt den nationella domstolen dr emellertid den skyldighet att limna insyn som
domstolen har formulerat i sin réttspraxis sd nyligen tillkommen att den inte kan
anses ha uppnatt stillning som sedvaneritt, sisom denna definierats i foregédende
punkt.

Det ska i detta avseende papekas att skyldigheten att limna insyn f6ljer av unionsrat-
ten, sédrskilt av artiklarna 43 EG och 49 EG (se, for ett liknande resonemang, domen i
det ovanndmnda méalet Coname, punkterna 17—-19). Dessa bestimmelser, vilkas efter-
levande domstolen siakerstiller, har direkt effekt i medlemsstaternas interna rattsord-
ning och har foretrade framfor alla ddremot stridande bestammelser i nationell rétt.

Av bland annat artikel 4.3 FEU f6ljer att det ankommer pa samtliga myndigheter i
medlemsstaterna att inom ramen for sin behorighet sdkerstélla att unionsrétten
efterlevs (se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 februari 2008 i mal C-2/06,
Kempter, REG 2008, s. I-411, punkt 34 och dér angiven rittspraxis).

Detankommer pa den nationella domstolen att i sd stor utstrackning som mojligt tolka
den nationella lag som den ska tillimpa pé ett sétt som Gverensstimmer med unions-
rittens krav och som, i synnerhet, gor det mojligt att sakerstélla att skyldigheten att
lamna insyn efterlevs (se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 februari 2003
i mal C-327/00, Santex, REG 2003, s. I-1877, punkt 63 och dér angiven réttspraxis).

Mot bakgrund av det ovan anférda ska den forsta, den andra och den fjarde fragan
besvaras enligt foljande. Principerna om likabehandling och om férbud mot diskri-
minering pa grund av nationalitet, vilka kommer till uttryck i artiklarna 43 EG och 49
EG, samt den dérav foljande skyldigheten att Idmna insyn, innebar inte att nationella
myndigheter maste séga upp ett avtal eller att nationella domstolar maste utfirda
ett foreliggande varje gang det gors géllande att denna skyldighet har asidosatts vid
tilldelning av en tjanstekoncession. Det ankommer pa den interna réttsordningen att
faststélla de rittsmedel som syftar till att siakerstélla skyddet for de réttigheter som
denna skyldighet medfor for enskilda, pa ett sddant sitt att dessa rittsmedel varken
ar mindre formanliga &n liknande réittsmedel som grundas pa nationell rétt eller gor
det i praktiken omojligt eller orimligt svart att utova dessa réttigheter. Skyldigheten
att lamna insyn foljer direkt av artiklarna 43 EG och 49 EG, vilka har direkt effekt i
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medlemsstaternas interna réttsordning och vilka har foretrade framfor alla diremot
stridande bestimmelser i de nationella réittsordningarna.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra dn ndimnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1)

2)

Nir dndringar som vidtas i bestimmelserna i ett avtal om tjinstekoncession
medfor betydande skillnader i forhallande till de bestimmelser som lag till
grund for tilldelningen av den ursprungliga koncessionen och foljaktligen éar
dagnade att visa pa en avsikt fran parternas sida att omforhandla de visentliga
villkoren i detta avtal, ska det, i enlighet med den beréorda medlemsstatens
riattsordning, forordnas om alla nédvindiga atgéirder for att aterstilla insy-
nen i forfarandet, inbegripet genomforandet av ett nytt tilldelningsférfaran-
de. I forekommande fall ska det nya tilldelningsférfarandet genomféras pa
ett sitt som dr anpassat till den aktuella tjanstekoncessionens sirdrag och
vara sadant att foretag i andra medlemsstater kan fa tillgang till relevant in-
formation angaende koncessionen innan beslut om tilldelning fattas.

Nir ett foretag som innehar en koncession ingar ett avtal om tjinster som
omfattas av den koncession som foretaget tilldelats av en regional eller lo-
kal myndighet, idr inte den skyldighet att limna insyn som foljer av artiklar-
na 43 EG och 49 EG eller principerna om likabehandling och om férbud mot
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diskriminering pa grund av nationalitet tillimpliga, om foljande omstiandig-
heter foreligger:

— Foretaget har bildats av en regional eller lokal myndighet for att handha
bortskaffande av avfall och gaturengoring, men dr dven verksamt pa
marknaden.

— Denregionala eller lokala myndigheten édger 51 procent av foretaget, men
forvaltningsbeslut kan dock endast fattas med tre fjardedelar av rosterna
vid bolagsstimman i foretaget.

— Den regionala eller lokala myndigheten utser endast en fjirdedel av
styrelsemedlemmarna, déribland styrelseordféranden.

— Mer édn hilften av foretagets omsittning hirror fran omsesidigt
forpliktande avtalrorandebortskaffandeavavfall och gaturengoringinom
niamnda regionala eller lokala myndighets geografiska ansvarsomrade,
och denna verksamhet finansieras genom kommunala avgifter som
betalas av invanarna.

Principerna om likabehandling och om féorbud mot diskriminering pa grund
av nationalitet, vilka kommer till uttryck i artiklarna 43 EG och 49 EG, samt
den darav foljande skyldigheten att lamna insyn, innebir inte att nationella
myndigheter maste sdga upp ett avtal eller att nationella domstolar maste ut-
firda ett foreldggande varje gang det gors gillande att denna skyldighet har
asidosatts vid tilldelning av en tjinstekoncession. Det ankommer pa den in-
terna rittsordningen att faststilla de rattsmedel som syftar till att sdkerstilla
skyddet for de rittigheter som denna skyldighet medfor for enskilda, pa ett
sadant sitt att dessa riattsmedel varken dr mindre formanliga dn liknande
rittsmedel som grundas pa nationell ritt eller gor det i praktiken omojligt
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eller orimligt svart att utova dessa rittigheter. Skyldigheten att lamna insyn
foljer direkt av artiklarna 43 EG och 49 EG, vilka har direkt effekt i medlems-

staternas interna réattsordning och vilka har foretride framfor alla diremot
stridande bestimmelser i de nationella rittsordningarna.

Underskrifter
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