DORSCH CONSULT

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

foredraget den 15 maj 1997 °

1. Genom den begiran om férhandsavgo-
rande som ir féremal for forevarande forfa-
rande har Vergabeliberwachungsausschuf§
des Bundes (federala kommissionen for till-
syn av offentliga upphandlingar, nedan kallad
federala tillsynskommissionen) stillt en fraga
till domstolen angdende tolkningen av arti-
kel 41 1 ridets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av yinster, nedan
kallat janstedirektivet. !

Nirmare bestimt begir federala tillsynskom-
missionen att domstolen skall avgéra huru-
vida de organ som inrittats 1 medlemssta-
terna 1 enlighet med ridets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december
1989 om tillimpningen av prévningsférfa-
randen, nedan kallat provningsdirektivet 2,
uill foljd av artikel 41 i tjinstedirektivet redan
fran sista dagen for inférlivande av det sist-
nimnda dircktivet (och iven di inga natio-
nella dtgirder f6r inforlivande har vidtagits)
ir behoriga att prova dven forfaranden for
offentlig upphandling av tjanster, vad giller
pistidda dsidosittanden av gemenskapsritts-
liga regler.

* Originalsprik: italicnska.

1 — EGT L 209,s. 1.

2 — Ridets dircktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra férfattningar for orovning av
offentlig upphamhmg av varor och bygg- och anliggningsar-
beten (EGT L 395, s. 33).

Tillimpliga gemenskapsbestimmelser och
nationell ritt

2. For en biure forstielse av féreliggande
friga, ir det nddvindigt att forst redogdra
for det rittsliga sammanhang till vilket den
kan hinféras och dirvid 1 korthet erinra om
bestaimmelserna 1 gemenskapsritten och i
den nationella ritten.

— Bestimmelserna i gemenskapsritten

3. Vad giller tyinstedirektivet skall det 1
forsta hand erinras om artikel 36 dir de
kriterier stadgas som myndigheterna maiste
tillimpa vid tilldelning av kontrakt. Sirskilt
skall enligt artikel 36.1 a, nir prévning av
anbud skall goras till férmin fér det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet, “olika kri-
terier [beaktas] t. ex. kvalitet, teknisk fér-
tjianst, estetiska och funktionella fértjinster,
tekniske bistind och kundservice”. I 6vriga
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fall skall enligt b 1 samma bestimmelse
hinsyn tagas “uteslutande [till] ligsta pris”.

Enligt artikel 44 1 direktivet var den tidsfrist
inom vilken medlemsstaterna skulle anta och
anmila de nédvindiga bestimmelserna om
inforlivande den 1 juli 1993.

4. I provningsdirektivet foreskrivs att med-
lemsstaterna skall vidta nédvindiga dtgirder
foér att garantera att beslut om upphandling
av varor och bygg- och anliggningsarbeten
som omfattas av gemenskapsdirektiven
dirom ? prévas effektivt och skyndsamt nir
den iberopade grunden fér bedémningen av
rittsenligheten ir (direkt eller indirekt)
gemenskapsritten (artikel 1.1).

Sedan tjinstedirektivet tridde 1 kraft ir prov-
ningsdirektivet tillimpligt dven pi férfaran-
den vid offentlig upphandling av tjinster.
Genom artikel 41 i tjinstedirektivet, som det
hinskjutande organet nu begir att domstolen
skall tolka, gérs nimligen en indring av arti-
kel 1 i provningsdirektivet fér att denna
bestimmelse skall vara uttryckligen tillimp-

3 — Det ir uppenbarligen friga om upphandling i enlighct med
dircktiv 71/305/EEG (EGT L 185, s. 5) och 77/62/EEG
(EGT L 13, s. 1), numera dircktiv 93/37/EEG (EGTL 199,
s. 54) respektive dircktiv 93/36/EEG (EGT L 199, s. 1).
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lig pd provning av offentlig upphandling
avseende tjinster.

5. I artikel 2.8 i provningsdirektivet fore-
skrivs att om provningsorganen inte utgdrs
av rittsliga instanser skall skriftliga besluts-
motiveringar alltid ges. Dessutom giller for
detta fall att staterna miste garantera att det
"[finns] en méjlighet att préva pastidda
olagliga itgirder vidtagna av sidana organ i
en ritslig instans eller en domstol som avses
i fordragets artikel 177, oberoende av sivil
upphandlingsmyndigheten som prévningsor-
ganet”.

Som garanti f6r oberoende foreskrivs vidare i
artikel 2.8 andra stycket att medlemmarna i
ett sddant oberoende organ skall tillsittas
och frintrida pid samma villkor som giller
for riusliga instanser, sivitt giller den myn-
dighet som skall utnimna dem, imbetsperio-
dens lingd och majligheten att avsitta dem.
Slutligen skall det oberoende organet fatta
sina beslut i ett forfarande dir bida parter
hérs, och besluten skall vara rittsligt bin-

dande.
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— De nationella bestimmelserna

6. Gemenskapens direktiv om offentlig upp-
handling inférlivades med tysk ritt genom
indring av Haushaltsgrundsitzegesetz (lag
om budgetprinciper, nedan kallad HG:G).
Nirmare bestimt inférde den tyske lagstifta-
ren genom den andra lagen om indring av
HGrG, som tridde 1 kraft &r 1993 4, de nya
paragraferna 57a—57¢c, genom vilka direkti-
vet om offentlig upphandling av varor och
bygg- och anliggningsarbeten samt prov-
ningsdirektivet 5 ansdgs vara inférlivade.

Tjinstedircktivet har diremot inte inférlivats
med tysk ritt, vilket uttryckligen bekriftas 1
beslutet om hinskjutande.

7. § 57a 1 HGrG utgér den allminna ritts-
liga grunden fér att anta bestimmelser om
inférlivande av gemenskapens direktiv anga-
ende offentlig upphandling. Genom bestim-
melsen ges forbundsregeringen behérighet
att genom en forordning, efter Bundesrats
godkinnande, reglera den offentliga upp-
handlingen av bygg- och anliggningsarbeten,
varor och gjanster som goérs av de myndighe-
ter som uppriknas i bestimmelsen.

4 — BGBI1993 1, 5. 1928 och féljandc sidor.

5 — Denna lagstiftningsteknik betecknas allmint i den tyska dokt-
rinen som "budgetl8sning”.

Genom de féljande bestimmelserna (§ 57b
och § 57c) angdende rittsmedel som kan
anvindas i fall av 3sidosittande av gemen-
skapsbestimmelserna (eller av de nationella
bestimmelserna om inférlivande) inrittas 1
det syftet en dubbel kontroll av férfaran-
dena. En forsta kontroll ankommer pi de
kompetenta provningsorganen (Vergabe-
prifstellen). Mot dessas beslut kan talan
foras vid dllsynskommissionerna (Vergabe-
iiberwachungsausschiisse) som tillsitts av res-
pektive delstat eller — nir den offentliga
upphandlingen faller inom en federal myn-
dighets behorighet — vid federala tillsyns-
kommissionen.

8. Nirmare bestimt fastliggs 1 § 57b 1
HGrG bestimmelserna {6r provningsorga-
nen. Enligt punkt 2 i den bestimmelsen skall
behdrigheten for de organen faststillas av
férbundsregeringen genom férordning och
efter Bundesrats godkinnande. Punkterna 3,
4 och 5 i samma paragraf innehiller en rad
bestimmelser om inledande av prévnings{6r-
faranden och uppskjutande av offentlig upp-
handling, om misstanke finns att upphand-
lingen inte har skett i vederbérlig ordning,
och om upplysningar som de upphandlande
myndigheterna skall tillhandahdlla samma
organ.

I punkt 6 preciseras att framstillandet av kla-
gomil vid ett behdrigt organ inte utesluter
att enskilda kan vicka talan vid allmin dom-
stol om ersittning for skada som eventuellt
har lidits vid upphandlingen.

9. § 57c 1 HGrG innehiller en rad bestim-
melser som ar tillimpliga p3 tillsynskommis-
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sionerna. ¢ Medlemmarna i dessa kommissio-
ner, vilkas sammansittning regleras 1 detalj 1
punkterna 2, 3 och 4 i samma bestimmelse,
utdvar sin verksamhet oberoende och pa eget
ansvar. Enligt § 57¢.3 ir vissa bestimmelser 1
Deutsches Richtergesetz (tyska domarlagen,
nedan kallad DRiG) om ogiltighet eller ater-
kallelse av utnimningen samt oavhingighet
och oavsattbarhet analogt tllimpliga. 7

Tillsynskommissionerna utdvar uteslutande
en kontroll av upphandlingens rittsenlighet

6 — Dessa bestimmelser dr {5r dvrige tillimpliga dven pi federala
tillsynskommissionen med undantag av de sirskilda bestam-
melserna i punkt 7 i § 57¢ (sc nedan 1 texten),

7 — Det ir friga om [dljande bestimmelser i DRIG:

— § 18.1 och 18.2, som forcskriver de fall di domarutnim-
ninﬁzr ir ogiltiga (utnimnin§ som har gjorts av en myn-
dighet som inte ir behorig dirtill, utnimning av en per-

son som intc ir tysk medborgarc cller intc har riitt ate
inncha en offentlig tjinst). Diremot ir intc § 18.3 tillimp-
lig (diri foreskrivs att sagda ogiltighct kan goras gillande
cndast om den konstatcras genom ctt domstolsbeslut som
har vunnit laga kraft) i vars stille § 57¢.3 foreskriver att
ogiltigheten inte kan goras gillande innan den har kon-
staterats av den myndighct som har forctagit utnim-
ningen och utnimningen har vunnit laga kraft.

— § 19.1 och 19.2 angicnde de fall di dterkallelsc av utnim-
ningen ir tilliten. Emcllertid dr inte § 19.3, cnligt vilken
det for terkallelse av utnimningen krivs den berordes
medgivande cller ctt domstolsbeslut som har vunnit laga
kraft, tillimplig.

— § 26.1 och 26.2 enligt vilka de &verordnades kontroll inte
far inkrikta pd domarnas oavhingighct.

— § 27.1 (domarna tilldclas en plats vid en viss domstol).

— § 30.1 och 30.3 samt §§ 31-33 och 37, i vilka villkoren
foreskrivs for att den behdrighet som har tilldelats en
domare skall dterkallas och for att ge denne andra arbets-
uppgifter. Detta kan i allminhet sEc till foljd av ett for-
mellt disciplinforfarande cller pi grund av omstrukure-
ring av_domstolsorganisationen. Mirk vil att § 30.2,
enligt vilken det fér iterkallelse eller tilldelning av andra
arbetsuppgifter krivs ctt domstolsbeslut som har vunnit
laga krzg:. sdvida dessa dtgirder inte har organisatoriska
orsaker, inte ir tillimplig.
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utan att kunna ifrigasitta de materiella
bedémningar som provningsorganen har
gjort. De kan om si behdvs ogiltigforklara
provningsorganens beslut och anmoda dem
att fatta nya beslut (§ 57¢.5). Var och en som
gor gillande att de i dmnet tillimpliga
bestammelserna har &vertritts kan inge kla-
gomil till tillsynskommissionerna (punkt 6).

10. § 57c.7 innehiller slutligen sirskilda
bestimmelser som ar tllimpliga pa federala
tillsynskommissionen. Dess “tjinstemanna-
medlemmar” utses bland ordforande och
bisittare pd Bundeskartellamts # beslutande
avdelningar. Avdelningsordférandena i ull-
synskommissionen utses bland avdelnings-
ordférandena i Bundeskartellamt. Bundes-
kartellamts ordférande tillsitter de externa
bistttarna ® pd forslag av offentliga bransch-
organisationer, reglerar sammansittningen
och uppdelningen i avdelningar och utdvar
overordnad kontroll éver tillsynskommissio-
nen efter delegation frin regeringen.

8 — Den nationella administrativa myndigheten {6r konkurrens-
skydd.

9 — Utdver "tjinstemannamedlemmarna” (interna medlemmar
frin Bundeskartellamt), sitter nimligen i fedcrala tillsyns-
kommissionen cxtcrna medlemmar  (honorirmedlemmar).
Kommissionen ir for nirvarande sammansatt av en enda
avdelning med en av Bundeskartellamts avdciningsordfo-
rande som ordférande. Kommissionen har fyra intcrna med-
lemmar, fem externa och fem externa suppleanter (se Stock-
mann, Die Vergabeiiberwachung des Bundes, 1995,
s. 572 och féljande sidor; férfattaren dr den nuvarande ord-
foranden for kommissionen).
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Enligt samma bestimmelse skall federala till-
synskommissionen anta sin interna arbets-
ordning for att reglera organisationen och
férdelningen av irenden.

11. Med stod av de bestimmelser for vilka
nyss redogjorts antog férbundsregeringen
den 22 februari 1994 tvi inférlivandeforord-
ningar efter att ha erhillit Bundesrats god-
kinnande. Den férsta férordningen, som
innehiller bestimmelser om offentlig upp-
handling, giller uttryckligen endast kontrakt
angiende varor och bygg- och anliggningsar-
beten och ir dirfér inte tillimplig pd kon-
trakt avscende tjanster. 10

Den andra férordningen har diremot allmin
rickvidd och innehiller bestimmelser genom
vilka skyldigheten att tillhandahilla veder-
boérliga  provningsférfaranden  avseende
offentlig upphandling uppfylls (nedan kallad
provningsforordningen). " 1 § 1 1 denna for-
ordning faststills f6r var och en av de upp-
handlingsmyndigheter som uppriknas i § 57a
i HGrG vilket organ som ir behérigt att
prova klagomdl. 1 § 2 faststills vilket prov-
ningsorgan som ir behérigt att avbryta upp-
handlingen och att detta organ skall fatta
skriftliga och vederbérligen motiverade
beslut som skall delges myndigheten och den
som har ingivit klagomél samt att organet
skall uppmirksamma den sistnimnde pd
médjligheten att ingiva klagomal till tillsyns-
kommissionen, varvid den skall ange vilken
tillsynskommission som ar behorig.

10 — BGBI 1994, 1, 5. 321 och féljande sidor.
11 — BGBI[ 1994, 1, s. 324 och {6ljandc sidor.

12. 1§ 3 1 provningsférordningen behandlas
slutligen tillsynskommissionernas verksam-
het. Enligt den bestimmelsen skall tillsyns-
kommissionerna i enlighet med artikel 177 1
férdraget begira férhandsavgérande av
Europeiska gemenskapernas domstol nir de
anser att det ir nodvindigt att denna avgor
en friga rorande tolkningen av férdraget
eller giltigheten av en rittsakt som har utfir-
dats p3 grundval av fordraget.

Enligt samma bestimmelse skall tillsynskom-
missionerna med itlydnad av principerna i
lagen om indring av HGrG uppritta sin
interna arbetsordning som skall innehilla
regler angdende forfarandet. De skall yttra
sig genom skriftliga och motiverade beslut
efter att ha hért berérda parter. I § 3.4 preci-
seras slutligen att tillsynskommissionerna,
till skillnad frin provningsorganen, inte har
befogenhet att avbryta ett forfarande om
offentlig upphandling.

13. Federala tillsynskommissionens interna
arbetsordning tridde i kraft den 1 august
1995 och har inte offentliggjorts. Den ver-
sion som den tyska regeringen har ingivit i
forevarande mal bestir av fem delar och
reglerar organisationen och fordelningen av
uppgifterna inom organet, férfarandet, som
omfattar en skriftlig och en muntlig fas,
beslutsfattandet samt andra sirskilda aspek-
ter, till exempel vissa formkrav betriffande
det slutliga beslutet.
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Denna version av den interna arbetsord-
ningen férefaller att utgdra en indring av en
tidigare version av samma férordning, vilken
tridde 1 kraft 1 juni 1994 och som inte heller
har offentliggjorts. Enligt kommissionen,
som vid férhandlingen har givit denna upp-
lysning — som betecknande nog inte har
motsagts —, foreligger vissa skillnader mel-
lan den ursprungliga versionen och den som
nu giller, sirskilt betriffande férhandlingar-
nas offentlighet, nddvindigheten av en munt-
lig fas och tidsfristerna i férfarandet. 12

14. Fér att komplettera den lagstiftningsram
som hir har beskrivits skall det slutligen
anféras att genomforandet av gemenskapens
dircktiv 1 friga om upphandling har varit
féremal for tvd avgoranden under senare tid,
1 vilka domstolen har fillt den tyska reger-
ingen fér att inte ha uppfyllt sina f6rpliktel-
ser enligt férdraget. Den férsta faststillelsen
av att fordragsbrott f6relig gillde underli-
tenhet att korrekt inforliva direktiven om
offentlig upphandling av varor och bygg-
och anliggningsarbeten 13, medan den andra

12 — Kommissionen har for Gvrigt liic férstd ate den hyser tvivel
betriffande vilken version av den inre arbetsordningen som
skall anses vara giltig. Den anfor nimligen att den enda ver-
sion som den tyska regeringen officicllt har anmilt och som
inte har {&ljts av officiclla uppdateringar cller indringar ir
den frin juni 1994, som har ingivits sisom officicll handling
i ctt forfarande om férdragsbrott som kommissionen har
inlett mot Tyskland i cnlighct med artikel 169 (sc hirom
nedan i texten).

13 — Dom av den 11 augusti 1995 i mil C-433/93, kommissionen
mot Tyskland (REG 1995, s.1-2303). Det skall pipekas
att dec dircktiv som di var tillimpliga var ridets
dircktiv 88/295/EEG av den 22 mars 1988 om upphandling
av varor (EGT L 127, s. 1) och ridcts dircktiv 89/440/EEG
av den 18 juli 1989 om upphandling av bygg- och anligg-
ningsarbeten (EGT L 210, s. 1). Det skall vidare kommas
thig att domstolen i enlighet med fast rittspraxis har kon-
staterat fordragsbrotten med hinvisning till de bestimmel-
ser som var i kraft vid utgingen av den tidsgrins som kom-
missionen hade fastlagt 1 sitt motiverade yttrande (i det
fallet den 3 februari 1993).
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gillde underltenhet att inforliva tjinstedi-
rektivet, 14

Inférlivandet av  prévningsdirektivet ar
foremdl for ett forfarande om férdragsbrott
som har inletts av kommissionen och som
alltjimt pédgir. ' Kommissionen ligger 1
huvudsak den tyska regeringen till last att
det ritsliga skydd som enskilda erbjuds
enligt de nationella bestimmelserna ir otill-
rickligt 1 forhdllande till vad som féreskrivs i
det motsvarande direktivet.

Bakgrund

15. Vi kommer nu till de omstindigheter
som har givit upphov till tvisten vid den
nationella domstolen, vilka, till skillnad frin
de ullimpliga bestimmelserna, ir enkla och
kan sammanfattas pa foljande sitt.

Ar 1995 hade Bundesbaugesellschaft Berlin
mbH (nedan kallat den upphandlande myn-
digheten) publicerat ett meddelande om
offentlig upphandling avseende ett kontrakt

14 — Dom av den 2 maj 1996 i mil C-253/95, kommissionen mot
Tyskland (REG 1996, s. I-2423).

15 — Den formclla underrittelsen av den 31 december 1995 har
publicerats pi tyska i Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und
Insolvenzpraxis, nr 23/95 s. 1940 och féljande sidor. Det
motiverade yttrandet skickades den 29 juli 1996 (sc press-
meddclande frin kommissionen ar 1P/96/614),
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om ginster for den allminna planeringen av
uppférandet av nya regeringsbyggnader 1
Berlin. ¢ Eftersom det var friga om tjinster
av intellekeuell art, valde myndigheten ett
férhandlat f6rfarande efter féregiende publi-
cering av ctt meddelande om upphandling
sdsom medges 1 artikel 11.2 ¢ 1 tjinstedirekti-
vet.

16. Dorsch Consult Ingenicurgesellschaft
mbH (nedan kallat s6kanden) deltog 1 upp-
handlingsférfarandet och limnade ett anbud
den 25 augusu 1995.

Den upphandlande myndigheten granskade
de 18 anbud som hade mottagits och valde av
dessa ut sju, som upptogs pi en lista dir
anbuden angavs 1 rangordning. Direfter
beslét den att ge kontraktet till tvd andra
féretag an s6kanden, och gav dessa i uppgift
att bilda en arbetsgrupp for att utféra de
yjanster som kontraktet avsig. Kontraktet
undertecknades den 12 januari 1996, nir
arbetsgruppen i friga redan hade pabérjat sin
verksamhet.

17. Eftersom sSkanden ansig att uteslutan-
det av bolaget utgjorde ett isidosittande av
tjinstedirektivet och motsvarande nationella
bestimmelser, klagade bolaget hos férbunds-
ministeriet  for  fysisk  planering samt
byggnads- och titortsfrigor (i dess egenskap

16 — gubllccrat i Amusblatt Berlin den 23 juni 1995 samt i EGT
120, s. 6.

av provningsorgan) och begirde interimis-
tiskt att myndigheten skulle upphiva f&rfa-
randet och som huvudyrkande att den skulle
avbryta tilldelningen av kontraktet. Till stod
f8r sin begiran gjorde s6kanden gillande att
den upphandlande myndigheten flera ginger
hade informerat bolaget om dess limplighet
for uppdraget och att dess anbud var det frin
ekonomisk synpunkt mest férméinliga.

Genom skrivelse av den 20 december 1995
férklarade sig provningsorganet obehorigt
att ta upp klagomilet till sakprévning och
avvisade talan utan att ha prévat den i sak.
Beslutet motiverades med att den i lag fore-
skrivna federala férordning genom vilken
regeringen var skyldig att tilldela prévnings-
organen behdrighet att préva dven tvister
angdende upphandling av tjinster, inte hade
antagits.

18. Nar  proévningsorganet  underrittade
sokanden om beslutet, upplyste det iven
bolaget om mojligheten att vinda sig till
federala tillsynskommissionen f6r att ifriga-
sitta beslutets laglighet. Sokanden klagade
dirfor hos sagda kommission och begirde
foljande: i férsta hand att det férsta prov-
ningsorganets avvisningsbeslut skulle ogiltig-
forklaras, att upphandlingsférfarandet skulle
avbrytas samt att kontraktet skulle tilldelas
sokanden och i andra hand att frigan skulle
hinskjutas till EG-domstolen for ett for-
handsavgérande angiende den omtvistade
punkten.
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Federala tillsynskommissionen beslutade att
avbryta férfarandet och stilla forevarande
friga, det vill siga att domstolen skall fast-
stilla huruvida artikel 41 i tjinstedircktivet
skall tolkas pd si sitt att de sjilvstindiga
organ som har inrittats 1 medlemsstaterna 1
enlighet med provningsdirektivet ir behériga
att frin den dag di tjinstedirektivet skulle
vara inférlivat med den nationella ritten
prova dven klagomil angiende upphand-
lingsférfaranden avseende tjinster.

Upptagande till sakprévning

19. Innan begiran om férhandsavgdrande
provas i sak miste det avgoras om domstolen
ir behérig att préva den friga som federala
tillsynskommissionen har hinskjutit. Vid den
nyss gjorda genomgingen av de tillimpliga
bestimmelserna om inrittandet av kommis-
sionen i friga samt av bestimmelserna som
reglerar dennas verksamhet, framkommer
nimligen starka tvivel betriffande huruvida
sagda organ kan betecknas som "domstol” 1
den mening som avses i artikel 177 i férdra-
get, och siledes betriffande méjligheten att
uppta frigan till sakprévning. 17

17 — Jag skall inom parentes understryka att en sidan bedém-
ning som cnda syfie har att kontrollera om organet i friga
ir ctt sidant organ som har rirt att begira att domstolen
skall préva den stillda frigan och intc tvirtom avgéra huru-
vida inforlivandct av provningsdircktivet, vilket skulle
kunna bli féremdl for ctt annat forfarande, ir korrekt. For-
farandet om férdragsbrott som kommissionen har inlett ach
som giller det icke korrekta inférlivandet av provningsdi-
rekeivet frin den tyska regeringens sida, vilket tidigare har
nimnts, har drag som ligger nara det férevarande forfaran-
det, men det har dven frag som iir olika och som gér au
savil den formella som den matericlla distinktionen stringt
skall respckteras.
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Frigan har debatterats liviigt mellan par-
terna, bide 1 de skriftliga yttrandena och vid
forhandlingen. Av vikt dr att sékanden, vil-
ken, som framgir ovan, uttryckligen hade
begirt (om dock i andra hand) att frigan
skulle hinskjutas till domstolen for ctt for-
handsavgorande betriffande den omtvistade
punkten sjilv erkint att federala tillsynskom-
missionen inte utgér en domstol 1 den
mening som avses 1 artikel 177. S6kanden har
emellertid féreslagit, vilket ir motsigelse-
fullt, att domstolen 1 vilket fall som helst
skall besvara den friga som har stillts till
den, pd grundval av 6verviganden som angér

skyddet av individen och dennes ritt till ett
effektivt domstolsskydd.

Kommissionen har férklarat att den anser att
det inte rider nigon tvekan om att frigan
inte kan tas upp till sakprévning och har
avstitt frin att ta stillning i sakfrigan. Den
tyska regeringen har anfért att organet i
friga ir en domstol 1 den mening som avses 1
artikel 177. Trots detta har den vid férhand-
lingen uttryckligen medgivit att den har
inlett de férfaranden som ir nédvindiga for
att de tllimpliga bestimmelserna skall dnd-
ras for att mdjliggora att talan kan féras mot
tillsynskommissionernas beslut vid allmin
domstol i syfte att sikerstilla ett effektivt
domstolsskydd av de berérda. 18

18 — Frin denna omstindighct, som kommissionen ibcropade
vid férhandlingen, hirleder kommissionen ctt ytterligare
bevis fér att tillsynskommissioncrna i deras nuvarande form
intc r av domstolskarakuir. Denna slutsats har diremot
bestritts av den tyska regeringen, som vid férhandlingen har
anfort aut sagda andringar helt enkelt syfiar ull att uppni
vissa forbittringar av ctt system som redan ir tillfredsstil-
lande vad giller domstolsskyddet och fér &vrigt crinrar om
att upplysningarna har allhandahillits i ctt annat férfa-
rande, dir omstindighcterna skilde sig frin dem i det fore-
varande.
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20. Fér att 16sa problemet vill jag inled-
ningsvis framhilla att kommissionen i friga
(liksom tillsynskommissionerna pi delstats-
nivd) 1 den nationella ritten betecknas som
*domstolsliknande institution” (gerichtsihn-
liche Einrichtung) och inte som domstol i
egentlig mening. 19

Denna omstindighet ir visserligen inte i sig
avgorande, eftersom begreppet domstol i
artikel 177 dr ett gemenskapsrittsligt
begrepp 2, 1 vilket domstolen (ibland) har
velat inrikna dven organ som enligt den till-
limpliga nationella ritten inte ir domsto-
lar 21, Den f6ranleder emellertid att organens
art och sittet pd vilket de utfér sina uppgifter
mdste analyseras 1 detal), just 1 syfte att
avgdra om organet i det enskilda fallet har
den sammansittning och det arbetssitt som
det enligt domstolens praxis miste ha for att
ett organ som inte ir en domstol skall omfat-
tas av tillimpningsomridet for artikel 177.

19 — Sc inledningen till den andra lagen om dndring av HGrG,
cnom vilken § 57a— 57¢, vilka har beskrivits ovan, infér-
5&:5 (BT-Drucksache 12/4636, s. 12). Denna omstindighet ir
for Svrigt forstielig om hinsyn tas uill sirdragen i den tyska
ritten. Inrittandet av cn federal "domstol” i cgentlig
mening genom idndring av en vanlig lag (som HGrG) skulle
ha utgjort cn dvertridelse av ullimplig férfawningsritt
(itminstone vad betriffar inrittandet av federala tillsyns-
kommissionen), detta i det den tyska grundlagen (§§ 95 och
96) innchiller en uttémmande upprikning av de federala
domstolarna, vilken kan kompletteras endast cfter dndring
av konstitutionen.

20 — Decfinitionen av detta begrepp kan med hinsyn till de
uppenbara kraven pi enhetlig tillimpning av gemcenskaps-
ritten inte limnas 4t medlemsstaternas rittsordningar (sc
redan, i allminna ordalag, dom av den 1 februari 1972 § mil
49/71, Hagen, Rec. 1972, s. 23).

21 — Sc till exempel redan dom av den 30 juni 1966 @ mil 61765,
Vaasscn-Gobbels (Rec. 1966, s. 407).

21. Jag skall dirfér forst 1 korthet pdminna
om de viktigaste etapperna — de som hir ir
relevanta — i denna rittspraxis. Det skall for
ovrigt framhillas att denna rittspraxis har
utvecklats pd grundval av enskilda fall och
att det aldrig har gjorts nigon allmin och
uttdmmande definition av begreppet domstol
i den mening som avses i artikel 177.

22. Det f5rsta mélet gallde en hollandsk skil-
jedomstol (Scheidsgerecht) som hade begirt
ett forhandsavgorande av domstolen, varvid
den preciserade att den enligt den egna natio-
nella ritten inte betraktades som domstol. I
den numera kinda domen i milet Vaassen-
Gobbels 22 forklarade sig domstolen behorig
att besvara de stallda frigorna och ansig att
det hinskjutande organet hade de egenskaper
som en domstol skall ha enligt artikel 177.

Domstolen beaktade uttryckligen sirskile
foljande omstandigheter: Scheidsgerecht var
ett organ som hade bildats med iakttagande
av vad som foéreskrivs 1 hollindsk lag, det var
permanent, det hade i uppgift att 16sa tvister,
det var underkastat bestimmelser om ett
kontradiktoriskt forfarande som motsvarade
dem som gillde f6r de allminna domstolarna
samt var skyldigt att tillimpa rittsregler.
Dessutom var de som tillhérde den kategori
varom var friga tvungna att vicka talan vid
organet angiende tvister med den behériga
forsikringsmyndigheten, och  slutligen
ankom utnimningen av organets medlemmar

22 — Sc forcgicnde fotnot.
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pi den behériga ministern, som dven utsig
dess ordférande och beslutade om regler for
forfarandet. 23

23. Genom att anvinda det tillvigagingssitt
som nyss har beskrivits, har domstolen redan
frin borjan visat att den inte ligger nigon
avgorande vikt vid det hinskjutande organets
juridiska beteckning utan till dess faktiska
egenskaper (sisom dess rittsliga ursprung,
huruvida det utgor obligatorisk domstol,
huruvida det finns transparenta regler om
forfarandet vid organet och huruvida organet
tillimpar rittsregler) for att beteckna det
som domstol i den mening som avses 1 for-
draget. Detta tillvigagingssitt miste for
6vrigt helt och hillet godtas, sirskilt med
hansyn till det historiska sammanhang i1 vil-
ket det har uppstdtt. Vid tiden fér domen i
milet Vaassen-Gobbels hade nimligen férfa-
randet f6r samarbete mellan nationella dom-
stolar och gemenskapens domstol nyss bérjat
tillimpas, och domstolen var vil medveten
om nodvindigheten av att uppmuntra f6rfa-
randets tillimpning fér att sikerstilla att
kunskapen om gemenskapsratten spreds och
att denna tillimpades enhetligt, dven om
detta skulle ske med hjilp av en — om néd-
vindigt — extensiv tolkning av begreppet
organ som kunde begira forhandsavgérande
av domstolen.

23 — Aven i scnare rittspraxis har domstolen bekriftat att den
betraktar arbetsrittsliga skiljedomstolar som uppfyller tidi-
are nimnda rckvisit som domstolar cnlige arukel 177. Se i
scm hinscende till exempel dom av den 17 oktober 1989 i
mil 109/88, Danfoss (Rec. 1989, s. 3199) i vilken domstolen
konstaterade att det hinskjutande organet, cn dansk skilje-
domstol, var inrittat genom lag (som i detalj foreskrev det
sitt pi vilket skiljedomstolen skulle vara sammansatt, anta-
lc‘ mcdlcmmﬂr som skullc “t“imnas av par‘crﬂa Och ct
sitt pd vilket ordféranden skulle utses) och var ensamt
behorigt att avgéra de tvister som kunde anhingiggéras vid
det. Det var sista instans och dct var méjligt for endast cn
av parterna att vicka talan vid det utan Jcn andres medgi-
vande. Generaladvokat Lenz anforde vidare att organct
dessutom skulle tillimpa rittsregler, till exempel bestim-
melserna i tillimpliga kollcktivavtal.
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24, Det ir mot denna bakgrund som vissa
dirpi féljande avgdranden skall férstds. Det
galler till exempel domen i mélet Broekmeu-
len 24, dir domstolen ansig att den friga som
stillts till den av en (hollindsk) besvirs-
nimnd, som var behérig att besluta angiende
likares klagom3l over avslag pd ansokningar
om legitimation for utdvande av likaryrket
eller registrering som likare, kunde tas upp
till sakprévning. Domstolen fann att besvirs-
nimnden hade vissa egenskaper vad gillde
sammansittning och arbetssitt, som gjorde
det mdjligt att anse att besvirsnimnden uto-
vade uppgifter av rittskipningskarakeir.
Domstolen lade uttryckligen sirskild vikt vid
att besvirsnimnden hade permanent karak-
tir, att de offentliga myndigheterna deltog
vid dess sammansittning, att det fanns en
inre arbetsordning varigenom ett kontradik-
toriskt forfarande foreskrevs, att den hade
exklusiv behorighet och att dess beslut inte
kunde indras. Domstolen fastslog att det
med hinsyn till att organet skulle tillimpa
gemenskapsritt som &beropades av parterna
var nddvindigt att besvara den hinskjutna
frigan, detta dven pi grund av nytroeffekten
dirav.

25. 1 samma perspektiv skall den inriktning i
rittspraxis som gér tillbaka pd domen 1 milet
Simmenthal ses. 25 I det milet hade Pretore 1
Alessandria vickt talan vid domstolen 1 ett
férfarande om summarisk process. Den ita-
lienska regeringen hade bestritt domstolens
behorighet att besvara Pretores friga pi
grund av att det kontradiktoriska rekvisitet
saknades 1 det att den nationella domstolen i

24 — Dom av den 6 oktober 1981 i mil 246/80 (Rec. 1981,
s. 2311), som skall bchandlas mer detaljerat i punkterna 39
och 401 texten.

25 — Dom av den 28 juni 1978 i mil 70/77 (Rec. 1978, 5. 1453),
punkt 10.
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ett sidant forfarande hade méjlighet att
déma pd grundval endast av kirandens pi-
stienden. Domstolen konstaterade att Pretore
“utévar domstols verksamhet i den mening
som avses 1 artikel 177” och preciserade att
domstolens behérighet i mil om férhandsav-
gorande inte kan bero pd huruvida det forfa-
rande under vilket hinskjutande har gjorts ir
kontradiktoriskt eller inte. Domstolen tillade
emellertid att “det eventuellt kan vara néd-
vindigt fér att virna om god rittsskipning
att begdran om foérhandsavgorande gors
endast till fdljd av en kontradiktorisk fér-
handling”. 26 Mcd andra ord fastslog dom-
stolen att, nir det stir utom allt tvivel att det
hinskjutande organet ir en domstol, den
omstindigheten att hinskjutandet har gjorts
fére en (eventuell) kontradiktorisk férhand-
ling inte hindrar att hinskjutandet tas upp
till sakprévning.

26. Aven om domstolen som har framgitt
ovan har varit generés, har den ocksi dragit
vissa klara grinser fér begreppet domstol i
fordragets mening. I beslutet 1 mélet Bor-
ker 27, som senare bekriftades 1 beslutet 1
miélet Regina Greis Unterweger 28, forkla-
rade domstolen att den var behdrig ate ge ett
férhandsavgérande endast betriffande frigor
som stillts av domare som hade 1 uppgift att
déma 1 “fdrfaranden avsedda att leda ull
beslut av rittsskipningskaraktir”. 22 Det var 1
de fallen friga om Conseil de 'Ordre des
Avocats a la Cour de Paris (vid vilken en
advokat som var inskriven dir hadc begirt
en forklaring som skulle inges i en tvist som
var anhingig vid domstolarna i en annan

26 — Domen i milet Simmenthal, punkt 10.

27 — Beslut av den 18 juni 1980 i mil 138/89 (Rec. 1980, s. 1975).
28 — Bcslut av den 5 mars 1986 i mil 318/85 (Rec. 1986, 5. 955).
29 — Beslut i milet Borker (ovan nimnt i fotnot 27), punkt 4.

medlemsstat) respektive Commissione con-
sultiva per le infrazioni valutarie 1taliana (vid
vilken begiran hade gjorts om ett icke bin-
dande motiverat yttrande till Ministero del
Tesoro [budgetministeriet]), och domstolen
ansig att detta villkor inte var uppfylle i
nigot av fallen. 30

27. Domstolen har direfter haft ullfille att
precisera att det hinskjutande organet, for att
omfattas av begreppet domstol i den mening
som avses i artikel 177, miste vara obero-
ende. Detta kriterium faststilldes inte
uttryckligen f6r férsta gingen, férrin i
domen i méilet Corbiau, kanske fér att krite-
riet ligger i sjilva den démande verksamhe-
tens visen. I den domen férklarade sig dom-
stolen sakna behorighet att besvara frigan,
eftersom denna hade stillts av ett organ som
visserligen var domstol enligt nationell ritt,
men som inte uppvisade nédvindiga garan-
tier for oberoende i férhillande till parterna
och till den tvist som den skulle l6sa. 3* Det
var nidrmare bestimt friga om direktdren for
direkta och indirekta skatter i Luxemburg,
som enligt lag var behérig att 1 forsta instans
besluta i tvister mellan skattebetalarna och de
kontor (fér vilka han var direktér) som fast-
stillde beskattningen.

30 — Domstolen uttalade sig nyligen i samma riktning i dom av
den 19 oktober 1995 1 mal C-111/94, {ob Centre (REG
1995, 5. 1-3361), som mcddelades i ett fortarande for frivillig
rittsvird i samband med en ansékan om faststillelsc av en
bolagsordning for att bolaget i friga skulle kunna skrivas in
i bolagsregistret. Domstolen ansig aut Tribunale di Milano,
som hade hinskjutit milet, intc 1 dctta sammanhang uté-
vade démandc verksamhet utan handlade som administrativ
myndighet.

31 — Dom av den 30 mars 1993 i mil C-24/92 (Rec. 1993,
s. 1-1277). 1 sjilva verket f6rckommer vissa mer cller mind-
re uttryckliga hinvisningar till oberoendckriteriet, sc till
cxcmpel domen i milet Pretore di Sald, dir domstolen
bland annat bedomdc huruvida den hinskjutande domsto-
len var oberoende och kom till slutsatsen auwe det var friga
om cn domstol i den mening som avscs i artikel 177 (dom
av den 11 juni 1987 i mil 14/86, Rec. 1987, s. 2545),
punkt 7.
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Oberoendekriteriet var for Gvrigt avgorande
iven 1 milet Asociacién Espafiola de Banca
Privada, dven om resultatet dir blev det mot-
satta. 32 T det mélet var det hinskjutande
organet den spanska Tribunal de Defensa de
la Competencia. Generaladvokaten anforde 1
sitt forslag till avgdrande en rad omstindig-
heter som gjorde att organet kunde betraktas
som domsto! i den mening som avses 1 arti-
kel 177. Dessa var, forutom att foérfarandet
var av kontradiktorisk art och pi ett transpa-
rent sitt hade faststillts i lag, att dess med-
lemmar utévade verksamheten pi ett obero-
ende sitt samt att de var oavsattliga.?® I
domen gick domstolen inte in pi problemet.
Den omstindigheten att den besvarade de
hinskjutna frigorna leder emellertid till anta-
gandet att den underforstitt delar generalad-
vokatens uppfattning.

28. Med anledning av den rattspraxis for vil-
ken nyss har redogjorts kan det siledes klart
konstateras att domstolen har utarbetat en
rad nédvindiga férutsittningar {6r ett organs
ritt att stilla frigor for forhandsavgdrande,
dven om det inte finns nigon allmin defini-
tion av begreppet domstol i den mening som
avses i artikel 177.

Dessa f6rutsittningar ror: organets ursprung
— det miste ha inrittats med st6d av lag och
inte genom en 6verenskommelse mellan par-
terna —, dess band till den offentliga makten,
dess permanenta karaktir — det vill siiga det

32 — Dom av den 16 juli 1992 i mil C-67/91 (Rcc. 1992,
s. 1-4785).

33 — Gencraladvokat Jacobs forslag till avgorande, framlagt den
10 juni 1992 (Rec. 1992, s. 1-4806), punkt 11.
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fir inte utéva en démande verksamhet av
endast tillfillig natur — och dess behorighet
att 16sa en tvist avsedd att leda till ett beslut
av rittskipningskaraktir. Vidare miste orga-
net f6lja ett férfarande som motsvarar det
som giller f6r de allminna domstolarna.
Detta forfarande kinnetecknas (inom ovan
klargjorda grinser) av en kontradiktorisk
férhandling, av att organet tillimpar rittsreg-
ler (siledes inte billighetskriterier), av att det
har obligatorisk karaktir, som utesluter att
andra rittsmedel kan anvindas, och slutligen
av att organet ir oberoende i dubbel bemar-
kelse, det vill saga dels att det ar oberoende 1
forhillande till parterna i tvisten, dels att
medlemmarna i organet ir oavsittliga.

29. For att itergd till forevarande fall skall
det sdledes kontrolleras om federala tillsyns-
kommissionen kan anses utféra en sidan
démande verksamhet som enligt domstolen
omfattas av artikel 177 i férdraget.

Som nimnts har kommissionen i férevarande
fall anfdrt att organet inte uppfyller alla de
rekvisit som har utarbetats 1 den rittspraxis
{6r vilken nyss redogjorts. Det ir av sirskild
betydelse att federala tillsynskommissionen
har inrittats genom en "ramlag” (den andra
lagen om dndring av HGrG), som inte fére-
skriver vare sig forpliktelser eller subjektiva
rittigheter for de enskilda. Den ir vidare
avsedd att kompletteras av rittsakter av for-
ordningskaraktir. Dessutom kan det omtvis-
tade organet litt “berévas” sin ritsliga
grundval — och siledes bli oférmoget att
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yttra sig — 1 fall dd det, som i det féreva-
rande, inte finns nigon ligre behérig kon-
trollinstans. Kommissionen har dessutom
anfort foljande: det hinskjutande organet fat-
tar intc sina beslut efter ctt kontradiktoriskt
forfarande, vilket bekriftas i motiveringen
till dess forsta avgérande. 34 Dess forfarande
regleras av en intern arbetsordning som inte
har publicerats och som nir som helst fritt
kan indras. Det finns inte bestimmelser som
foreskriver rittsligt bindande verkan for dess
avgdranden, och organet ir inte oberoende
eftersom det ir beroende av Bundesrat vad
giller personal och lokaler. Det scnare orga-
net ar i sin tur ett administrativt och inte ett
démande organ, Slutligen #r den kortaste
varaktigheten av federala tillsynskommissio-
nens “tjinstemannamedlemmars” mandat
inte faststilld i lag.

30. Med hinsyn tll federala tillsynskommis-
stonens karaktir, till lagstiftningstekniken
genom vilken den bildades och, framfor allt,
till det sitt pa vilket den utdvar sin verksam-
het, méste jag erkinna att jag delar itmins-
tone nigra av kommissionens anmirkningar,
f6r 6vrigt de enligt min 4sikt mest betydelse-

fulla.

Fér dct forsta tror jag inte att de bestimmel-
ser som giller for forfarandet om &verkla-
gande till kommissionerna i friga kan anses

34 — Beslut av den 2 augusti 1994 (publiccral t EU Public con-
tract law, nr 3/94, s. 47 och féljandc sidor), 1 vilket fedcrala
tillsynskommissioncn férklarade aw den intc tiflimpade
nigot kontradiktoriskt férfarandc och preciscrade att par-
ternas ansokningar endast utgjorde cnld}; inviter att inta cn
bestimd stindpunkt.

motsvara dem som reglerar de allminna
domstolarnas verksamhet. Den omstindighe-
ten att reglerna om forfarandet enligt lagen
skall antas sjilvstindigt av varje tillsynskom-
mission som senare sjalvstindigt kan indra
dem, till och med utan offentliggérande, fir
mig tvirtom att anse att de nddvindiga
garantierna for offentlighet och rittssikerhet
som miste finnas for att det skall vara friga
om ett domstolsférfarande 1 férevarande fall
saknas.

31. Mirk vil att jag inte hinfér mig endast
till frinvaron av ett kontradiktoriskt forfa-
rande mellan parterna. Mycket viktigare ar
enligt min 3sikt frinvaron av de “funktio-
nella” minimirekvisit som kinnetecknar ett
domstolsforfarande, detta 1 enlighet med den
rittspraxis som fastlades 1 domen 1 maélet
Vaassen-Gébbels. 35 I det milet var de férfa-
randeregler som gillde fér den ddmande
verksamheten vid det hinskjutande organet
underkastade den behdrige ministerns god-
kinnande, varfér det inte fanns nigra tvivel
om att de tillimpliga férfarandereglerna
gillde samt var offentliga och transparenta.
Denna omstindighet, vilken fér &vrigt
uttryckligen pdpekades, beaktades bide av
generaladvokaten och domstolen, vilka kom
uill slutsatsen att det var friga om ett organ
som var “understillt kontradiktoriska forfa-

35 — Det ir sjilvklart att framhilla att domstolen nir den omdi-
mensioncrade (fér dvrigt inom ovan angivna grinscr) ritts-
praxis i milet Simmcmﬁal och inférde fct sirskilda rekvisi-
wt kontradiktoriske forfarande sikerligen inte avsig ant
avskalffa det mer allminna rekvisitet som utgérs av férfaran-
dets ritsliga karaktir. Det dr friga om cn grundliggande
omstindighet vars avgérande ro]? uttryckligen papekas i
domen i milet Vaassen-Gobbels, och dven, som nimats, i
den tankeging som ligger till grund fér domstolens Gvriga
avgéranden i%rigan.
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randebestimmelser som de som gailler for de
allménna domstolarna™. 3¢

32. 1 forevarande fall forefaller det mig dire-
mot svirt att finna liknande garantier av pro-
cessrittslig art. Om sidana finns, kan de ind-
ras av det démande organet sjilvstindigt och
utan att indringen offentliggdrs. Det forefal-
ler mig dirfér som om de mest grundlig-
gande kraven pi rittssikerhet var uppfyllda.
At s3 ir fallet bevisas f6r Svrigt av de tvivel
som kommissionen har uttryckt betriffande
den version av reglerna som nu ar i kraft och
vilka féranleddes av skillnaden mellan den
version som den tyska regeringen har ingivit
1 forfarandet om 6vertridelse och den som
har ingivits 1 férevarande m3l

Under dessa omstindigheter forefaller det
mig inte kunna anses att det férfarande som
dger rum vid federala tillsynskommissionen
ir ett domstolsférfarande 1 den mening som
framgdr av domstolens rittspraxis. Foreva-
rande fall faller nimligen med sakerhet
utanfér resonemanget i domen 1 mailet
Vaassen-Gobbels, aven om domstolen 1 det
milet var generds.

36 — Se dom i milct Vaassen-Gébbels (ovan, fotnot 21), punke 1
(min kursivering) samt gencraladvokat Gands forslag i
samma mil, cnligt vilket "ﬁct forfarande som idger rum ... ir
av domande art” (Rec. 1966, s. 434).
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33. Jag anser vidare att det finns tvivel
betriffande det aktuella organets oberoende,
dtminstone vad giller dess medlemmars oav-
sittlighet.

Betecknande 1 detta hinscende ir § 57¢.7 1
HGrG, som jag ater skall redogora for i syfte
att underlitta lisningen. Federala ullsyns-
kommissionens  “tjinstemannamedlemmar”
viljs bland ordférande och bisittare pd Bun-
deskartellamt. De férstnimnda fungerar som
avdelningsordférande i kommissionen. Bun-
deskartellamts  ordfdrande tillsitter de
externa bisittarna pd forslag av offentliga
branschorganisationer, reglerar sammansitt-
ningen och uppdelningen i avdelningar och
utdvar efter delegation frin regeringen Sver-
ordnad kontroll &ver kommissionen. 3’
Federala tillsynskommissionen anvinder sig
dessutom av Bundeskartellamts lokaler och
dess tjanster.

34. “Tjinstemannamedlemmarna” i federala
tillsynskommissionen ir siledes medlemmar
iven av Bundeskartellamt, som de formellt
fortsitter att tillhdra. I praktiken innebir

37 — Det iar friga om den kontroll som ir begrinsad dll dillrit-
tavisning (Vorhalt) och varning (Ermahnung) och som for
ovrigt enligt doktrinen intc i nigot fall bér gilla innchillet i
beslut av rattskipningskarakuir. Detta synsite [6refaller mig
bekriftas 1 rittspraxis, dven om det inte saknas undantag 1
fall av misstag som har ansctts uppenbara, Sc i detta hinsc-
ende dven § 26.1 och 26.2 t DRIG, dir det foreskrivs att de
6verordnades kontroll inte fir inkrikta pi domarnas obero-
ende. Dessa bestimmelser dr tillimpliga i férevarande fall.
Ligg emellertid dven mirke till aet § 26.3 i DRIG, som férc-
skriver att dorarna har ritt att dverklaga de kontrollitgir-
der som vidtas mot dem (§ 57¢.3), inte ar tillimplig,



DORSCH CONSULT

detta att de samtidigt utévar verksamhet som
medlemmar samtidigt 1 federala tillsynskom-
missionen och som medlemmar i Bundeskar-
tellamt. Dessutom saknas det i reglerna om
inrittande av det forra organet bestimmelser
om varaktigheten for ”tjinstemannamedlem-
marnas” mandat. Den omstindigheten att
varaktigheten for de externa medlemmarnas
mandat (5 3r) 3 uttryckligen har reglerats
tyder pa att det inte ir friga om nidgot forbi-
seende.

Allt detta sammantaget visar att det inte
finns nigon garanti for oavsittlighet och hel-
ler inte for att varaktigheten f6r mandatet f6r
federala tillsynskommissionens medlemmar
tidsbestims. En nédvandig férutsattning for
deras oberoende saknas siledes. De kan dire-
mot berdvas sin "extra” behdrighet och pi
nytt anvindas endast for sina “normala”
uppgifter nir som helst och genom vanliga
interna organisatoriska itgirder. Visserligen
kan vissa bestimmelser 1 DRiG om domares
oavsittlighet och oberoende 37 tillimpas ana-
logt pa Bundeskartellamts medlemmar nir de
sitter 1 federala tillsynskommissionen. Emel-
lertid ir bestimmelserna i DRIG om skydd
for domares ritt att Gverklaga en iterkallelse
av utnimningen eller av en indring av deras
verksamhet inte tillimpliga, vilket innebir att
medlemmarna nir som helst kan ”iterkallas”
av Bundeskartellamts ordférande.

35. Jag anser heller inte att principforkla-
ringen 1 § 57¢.3 om sjilvstindighet och obe-

38 — §57¢.21 HGrG.
39 — Sc ovan, fotnot 7.

roende fér federala tillsynskommissionens
medlemmar 16ser problemet, eftersom med-
lemmarna hér till f5rvaltningen och fortsit-
ter att hora till denna, dven frin funktionell
synpunkt. Ett system som det ifrigavarande,
enligt vilket ett begrinsat antal tjinstemin i
forvaltningen ullfalligt och for utdvning av
vissa uppgifter tillerkinns beteckningen
domare, och pi vilka det tillimpas ett likale-
des begrinsat antal bestimmelser som giller
fér domare, med undantag av de garantier
som normalt foreskrivs for domare 1 friga
om éterkallelse av utnimningen och indring
av uppgifterna, forefaller mig vara alltfér
omstindligt och medge for litet insyn fér att
1 det konkreta fallet garantera den stabilitet
som ir nodvindig for ate sikerstilla obero-
endet for dem som utdvar domande verk-
samhet.

36. Ytterligare tvivel skulle kunna uppstd
betriffande federala tillsynskommissionens
opartiskhet 1 forhillande till tvisterna om
dess behérighet. Sagda kommission dr nimli-
gen, som vi har sett, en férgrening av Bun-
deskartellame, det vill siga férvaltningen, och
den ir detta till trots férordnad att l6sa tvis-
ter angiende offentlig upphandling och sile-
des tvister mellan f6rvaltningen och enskilda.
Denna omstindighet torde utesluta att det
kan talas om att federala tillsynskommissto-
nen ir tredje man och siledes oberoende,
naturligtvis sdvida man inte med oberoende
avser det oberoende som krivs av domarna
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sisom moralisk egenskap hos de fysiska per-
soner av vilka en domstol dr sammansatt. 4

37. Slutligen anser jag att ytterligare en
anmirkning frin kommissionen, som iven
den ir av avgdrande betydelse, kan godtas. I
bestimmelserna om inrittandet av federala
tillsynskommissionen  finns  inte nigra
bestimmelser om rittsverkningarna av de
beslut som kommissionen fattar, sirskilt vad
giller beslutens bindande verkan. Eftersom
det r friga om ett organ som enligt nationell
ratt inte ir nigon domstol, giller inte den all-
minna princip som foreskriver att beslut av
rittskipningskaraktir ir bindande. I frinva-
ron av uttryckliga bestimmelser berittigar
den omstindigheten att organet har inrittats
genom en si kallad ”budgetlésning” 1 det
uttryckliga syftet att utesluta att subjektiva
rittigheter skapas for deltagarna i upphand-
lingsférfaranden 4t till tvivel om huruvida
besluten ir bindande. 42

40 — Sc i detta hinscende domen i milet Corbiau, ovan, fot-
not 31. Det hinskjutandc organct i det milet hingdc visser-
ligen samman just med de myndigheter som hmfc beslutat
om den omtvistade beskattningen. Emellertid dr den tanke-
ging som lig bakom domstolens resonemang (och genceral-
advokat Darmons) intc olik den som borde tillimpas dven i
forcvarande mil, cftersom federala tillsynskommissionen ar
en del av f6rvaltningen och inte ir tredje man i férhillande
till tvisten, som stiller férvaltningen mot enskilda.

41 — Se motiveringen till forslaget om dndring i HGrG (BT-
Drucksache 12/4636, s. 12).

42 — Sc de tvivel som har anforts 1 doktrinen, sirskilt av Boesen,
EuZW, 1996, s. 586, som har anmirke att fedcrala tillsyns-
kommissionens beslut inte utgdr exckutionstitlar. Sc vidare
den formella underrittelse om férscning och det motiverade
yttrande som kommissionen har tillstallt den tyska reger-
ingen i det flera ginger nimnda fordragsbrottsforfarandet.
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Denna omstindighet ger upphov till ytterli-
gare tvivel angdende rittskipningskaraktiren
hos besluten som federala tillsynskommissio-
nen skall fatta och féljaktligen angiende
mojligheten att hos denna finna de egenska-
per som kinnetecknar en domstol i den
mening som avses 1 artikel 177.

38. Slutligen anser jag med hinsyn ull vad
ovan anforts att federala tillsynskommissio-
nen inte uppfyller de nddvindiga rekvisiten,
dtminstone inte vad galler processrittsliga
garantier och oberoende, for att den skall
betraktas som domstol i den mening som
avses 1 artikel 177, och dess begiran om for-
handsavgérande kan dirfér inte tas upp till
sakprdvning.

39. Det skulle emellertid kunna pistds att
domstolen ind4 miste uttala sig nir en begi-
ran om forhandsavgorande harrér frin et
organ vars férfarande utgér det enda mdojliga
rittsmedlet for en enskild som vill géra gil-
lande de rittigheter som tillkommer honom
enligt gemenskapsritten, detta i syfte dels att
undvika att sékanden berdvas ett effektivt
skydd, dels att sikerstilla att gemenskapsrit-
ten tillimpas enhetligt.

Detta ir s6kandens stindpunkt i huvuddrag.
Som nimnts féreslir bolaget, dven om det
anfér att federala tillsynskommissionen inte
ir en domstol 1 den mening som avses i arti-
kel 177, att domstolen skall bortse frin detta
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och ind3 besvara bolagets friga, eftersom en
annan |8sning skulle missgynna sékanden.
Detta synsitt skulle kunna bekrifras av
domen 1 milet Broeckmeulen, dir domstolen
ansdg att en friga som stillts av ett yrkesor-
gan som var behérigt att prova Sverklagan-
den betriffande inskrivning 1 ett yrkesregis-
ter kunde tas upp tll sakprévning
Domstolen férklarade bland annat: "Om det
i praktiken saknas mojlighet att Sverklaga till
ordinarie domstol i frigor som ror tillimp-
ningen av gemenskapsritten, si skall en
besvarsnimnd — som utdvar sina funktioner
med de offentliga myndigheternas godkin-
nande och i samverkan med dem och vars
avgorande, som avges efter ett tvistemilsfor-
farande, erkinns som slutligt — betraktas
som en domstol i en medlemsstat i den
mening som avses 1 artikel 177 1 fordra-
get.” 43

40. Jag anser mig inte kunna dela sdkandens
uppfattning utan anser att verkan av domen i
milet Brockmuelen riskerar att bli f&r vid-
strickt. De objektiva och subjektiva villko-
ren for systemet for samarbete mellan de
nationella domstolarna och gemenskapsdom-
stolen, som ir skapat genom artikel 177 i f6r-
draget, kan inte variera beroende pi de sir-
skilda omstindigheterna 1 det enskilda fallet.
Om ett organ inte dr en domstol blir det inte
det enbart av det skilet att ndgot battre alter-
nativ inte crbjuds. Att resonera pi ett annat
satt skulle vara att fista avgorande vikt vid
det processuella system i1 vilket organct ingir
och inte vid organet som sidant, vilket skulle
gora frigan huruvida de av domstolen

43 — Dom i milet Brockmeulen (ovan, fotnot 24), punkt 17.

uttryckligen faststillda
fyllda irrelevant.

rekvisiten ir upp-

41. Det bdr papekas att forevarande mil pd
denna punkt ir mycket olikt milet Broek-
muelen. Den avgorande forutsitiningen i
ovannimnda uttalande var som sagt att "det i
praktiken saknas méjlighet att dverklaga il
ordinarie domstol” fér den medborgare som
dberopade gemenskapsrittsliga bestimmelser.

I férevarande fall har diremot den deltagare i
ett upphandlingsférfarande som anser sig fel-
aktigt utesluten majlighet att vicka talan om
ersittning for eventuellt liden skada, en méj-
lighet som i princip skulle kunna utgéra ett
tillfredsstillande rattsmedel.

42. Dessutom forefaller rittspraxis vid de
allminna tyska domstolarna att, trots att det
inte finns nigra uttryckliga bestimmelser
och trots doktrinens tveksamhet, ha gitt i
den riktningen att dessa anser sig behériga
att prova overklaganden frin deltagare i ett
upphandlingsforfarande angiende pastidda
Svertridelser (dven) av gillande gemenskaps-
bestimmelser. Detta bekriftas av tva senare
beslut dir Kammergericht Berlin (domstol
som domer som enda instans) forklarade att
ans6kningar om sikerhetsitgirder kunde tas
upp till sakprévning. Ansokningarna hade
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limnats in av anbudsgivare som hade uteslu-
tits frin upphandlingsférfaranden som fér-
valtningen hade utlyst och syftade till att
upphandlingsférfarandet  skulle avbrytas.
Kammergericht avslog direfter ansékning-
arna p3 materiella grunder. 4

Till detta skall liggas att den tyska reger-
ingen har anmilt till kommissionen att den
har pabérjat de indringsférfaranden som ir
nédvindiga for att anpassa den tyska lagstift-
ningen till prévningsdirektivet, indringar
som innebir att det uttryckligen skall fore-
skrivas bland annat att tillsynskommissioner-
nas avgdranden kan &verklagas till de ordina-
rie domstolarna, 45

43. Att frinkinna tillsynskommissionen i
friga egenskapen av domstol 1 den mening
som avses 1 artikel 177 fSrorsakar under
dessa omstindigheter inte nigot problem
betriffande den enskildes riusliga skydd i
den mening som ovan har framlagts. Ett
sidant stillningstagande ir dessutom helt i
Sverensstimmelse med domstolens ritts-
praxis.

Jag anser att den av mig f6reslagna lésningen,
det vill siga att domstolen saknar behérighet
att uttala sig om férevarande hinskjutna
friga, grundar sig pi ett perspektiv som gir
utéver det enskilda fallet och ger stérre

44 — Kammergericht Berlin, beslut av den 10 april 1994 (KartU
7605/94, EuZW 1995, s. 645 och f8ljande sidor) och av den
31 maj 1995 (KartU 3259/95, NVwZ 1996, s. 415 och f5l-
jande sidor).

45 — Inom parentes skall sigas att pigiende lagindringar shulle
kunna leda till att den dom som §omstolcn i da; siall med-
dela endast fir historiskt virde, naturligtvis endast vad gil-
ler talans upptagande till sakprovning och siledes tillsyns-
kommissionernas  befogenhet  att  stilla  frigor for
férhandsavgérande,
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garanti for den enskildes ritt all ett skydd
som for att vara effektivt méste vara av ritt-
sklpnmgskaraktar Denna 18sning grundar
sig nimligen pd Svertygelsen att endast de
organ som kan erbjuda alla de garantier som
domstolen har utarbetat till skydd fér den
enskilde kan anses som domstolar i den
mening som avses i artikel 177 i frdraget.

44. Slutligen skall anfSras ett sista Svervi-
gande, som galler sjilva syftet med prov-
ningsdirektivet. Som bekant svarar antagan-
det av detta direktiv mot ett mycket starkt
behov av att héja nivin p3 det rittsliga skyd-
det for enskilda 1 friga om forfaranden for
offentlig upphandling och att gora detta
skydd enhetligt. I ndgra medlemsstater
kunde niamligen tilldelning av kontrakt och
andra relevanta administrativa dtgirder tidi-
gare inte Sverklagas till domstol, eller ocksi
kunde de 6verklagas men verkningarna dirav
var otillfredsstillande vad gillde direfter f6l-
jande kontraktstilldelning. Just i syfte at
fylla dessa luckor inférdes genom provnings-
direktivet en forpliktelse for medlemssta-
terna att inritta ett system som effektivt
skulle kunna sikerstilla att de rittigheter for
enskilda som ges genom de materiella
gemenskapsbestimmelserna (direktivet om
upphandling av varor och bygg- och anligg-
ningsarbeten) fér deltagarna i ett upphand-
lingsforfarande. Bestimmelserna 1 sagda
direktiv skall tolkas 1 detta perspektiv,
samma perspektiv inom vilket enligt kom-
missionen alla andra medlemsstater hittills
har genomfért direktivet. En av kommissio-
nen vid forhandlmgen ingiven handling ger
en Sversikt Sver de organ till vilka varje
medlemsstat, fr verkstillighet av prévnings-
direktivet, har givit behorighet att prova fri-
gor om upphandling. Det ir i de flesta fall
friga om allminna domstolar eller, dir
sddana finns, férvaltningsdomstolar, vilkas
beslut 1 andra instans prdvas av ett organ
som fungerar som hogsta forvaltningsdoms-
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tol och har ridgivande befogenheter vid
antagande av ny lagstiftning [Consiglio di
Stato]. 46

Ovanstdende idr ett betydelsefullt faktum
som enligt min dsikt skall beaktas, om dock
med respckt for itskillnaden mellan féreva-
rande férfarande och det férfarande som
kommissionen har inlett 1 enlighet med arti-
kel 169 1 fordraget.

’

45. Med hansyn till vad ovan anférts féreslir
jag slutligen att begiran om férhandsavgo-
rande skall avvisas, eftersom den har gjorts
av ett organ som inte ir att betrakta som
domstol 1 den mening som avses 1 artikel 177
1 fordraget.

Saken

46. Ett fital anmirkningar ir tillrickliga vad
giller den materiella delen av frigan, som jag
skall behandla endast for fullstindighetens
skull.

46 — Kommissionen har siledes {6rklarat sig néjd med de dtgar-
der f6r inforlivande som alla medlemsstaterna har vidtagit
(med undantag av Tyskland, mot vilket land den har inlet
ctt fdrfarande 1 enlighet med anikel 169).

Frigan giller som namnts tillsynsmyndighe-
ternas behorighet att frin sista dagen for
inférlivande av tjanstedirektivet prova dven
overklaganden avseende forfaranden for
upphandling av tjinster, och detta i frinvaro
av (fastin en sidan enligt lag skall antas) en
uttrycklig lagregel (i férevarande fall en fede-
ral férordning) som ger dem denna behérig-

het.

47. Savil sokanden som den tyska reger-
ingen har i detta sammanhang anfért att, med
hansyn till den direkta effekt som miste till-
erkinnas de tillimpliga bestimmelserna i
yjinstedirektivet 7, de organ som har inrit-
tats till inférlivande av prévningsdirektivet
borde kunna préva dven &verklaganden
betriffande upphandling av tjinster.

Det dr emellertid uppenbart att denna friga
inte hir kan besvaras av domstolen. Domsto-
len fir nimligen inte trida i den nationella
lagstiftarens  stille. Denne har genom
uttryckligt stadgande i lag bemyndigats att
besluta huruvida prévningsorganen dven fir
avgdra Sverklaganden 1 friga om upphand-
ling av tjanster.

47 — Denna dirckta effekt skulle enligt parterna, bortsett frin att
den hirrér frin de 3beropade bestimmelsernas tillrickligt
cxakta och ovillkorliga karakiir, ha bekriftats, om doc
indirckt, i domen i milet kommissionen mot Tyskland, dir
det forklaras att den tyska regeringen har gjort sig skyldig
till fordragsbrott genom att inte inférliva tjinstedircktivet
(sc fotnot 14).
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48. Det tjanar 1 sammanhanget ingenting till
att dberopa att tjinstedirektivets bestimmel-
ser har dirckt cffekt. Aven om en sidan
direkt effekt konstaterades skulle domstolen
inte kunna ge den nigon annan f5ljd in den
enskildes ritt att dberopa bestimmelserna 1
friga vid en domstol. Domstolen kan emel-
lertid inte g& si lingt som att ange vid vilken
domstol detta fir ske, utan ate inkrikta pd
den nationelle lagstiftarens behorighetsom-
ride. 48

Det stir klart att en situation dir den
enskilde, i avsaknad av en domstol som ir
behdrig att préva tvisten, inte har nigon
konkret mojlighet att dberopa en bestim-

Forslag till avgbrande

melse 1 gemenskapsritten som har direkt
effekt skulle innebira en uppenbar &vertri-
delse av gemenskapsritten. 4° Denna Svertri-
delse skulle naturligtvis kunna beivras av de
behoriga organen och genom atgirder som ir
sarskilt avsedda hirfor. En sddan dvertridelse
skulle ocksd vara mojlig att — 1 forekom-
mande fall — angripa genom de talemdjlig-
heter som domstolen har fastlagt i friga om
statens ansvar gentemot enskilda som har
lidit formégenhetsskada till f6ljd av 3sidosit-
tande av [Srpliktelser enligt gemenskapsrit-
ten som kan tillskrivas staten. Jag upprepar
att det ir friga om rittsmedel som bide for-
mellt och materiellt ir skilda frin féreva-
rande forfarande och som darfér inte inver-
kar pd den l6sning som jag har foreslagit 1
férevarande mal.

49. Med hinsyn till ovanstiende Overviganden féreslir jag att domstolen skall
avvisa begiran om forhandsavgorande, eftersom federala tillsynskommissionen for
upphandling, som har gjort begiran, inte kan betraktas som domstol i den mening

som avses i artikel 177 i fordraget.

48 — Sc i detta hinscende redan dom av den 9 juli 1985 i mil
179/84, Bozzetti (Rec. 1985, s. 2301), punkt 17 samt nyligen
dom av den 18 januari 1996 i mil C-446/93, SEIM
(REG 1996, s. 1-73) enligt vilken: "det ... ir i medlemssta-
ternas rattsordningar som den domsto! skall anges som ir
behérig att avgéra tvister som giller cnskildas rittigheter
som fﬁ%jcr av gemenskapsritten, med [6rbchill for att med-
lemsstaterna bar ansvarct for att i varjc cnskilt fall tillfér-
sikra ctt cffcktivt skydd av dessa rittigheter. Mcd undantag
som — inom den nationella domstolsorganisationen — kan
folja av beteckningen av vissa rittsliga situationer som
grundas pi gcmcnsEapsrittcn". (punkt 32)
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49 — Utaver, troligen, artikel 6.1 i curopciska konventionen
angiende skydd fér de minskliga rittighcterna och de
grundliggande frihcterna, i vilken ritten till domstol fast-
slds.



