KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JAN MAZAK
foredraget den 19 februari 2009

I — Inledning

1. Genom férevarande talan som véckts
i enlighet med artikel 226 EG, har Europeiska
gemenskapernas kommission yrkat att dom-
stolen ska faststdlla att Férbundsrepubliken
Tyskland har underlitit att uppfylla sina
skyldigheter enligt bestimmelserna i artikel 8
jamford med avdelning III-VI i rddets direk-
tiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster? eftersom Land-
kreise (forvaltningsenheter) Harburg, Roten-
burg (Wimme), Soltau-Fallingbostel och
Stade har slutit ett avtal om bortskaffande av
avfall direkt med Hamburgs stads renhall-
ningstjdnst och inte tillimpat ett 6ppet eller
selektivt upphandlingsforfarande i hela ge-
menskapen avseende detta tjdnsteavtal.

2. Bestimmelserna om forfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster som infordes
genom direktiv 92/50 utgor en av de atgarder
som dr avsedda att upprétta den inre mark-
naden genom att bidra till att avskaffa hindren
mot den fria rorligheten for tjanster. Det ror
sig obestridligen om en atgird som séval

1 — Originalsprak: franska.
2 — EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3,
s. 139, nedan kallat direktivet.

tjansteleverantéren som tjanstemottagaren
drar fordel av.

3. I forevarande fall &r fyra forvaltningsen-
heter mottagare av renhallningstjénsten. I
sjalva verket ar antalet mottagare mycket
storre.  Forvaltningsenheterna  formedlar
nédmligen endast tjénster till deras invénare,
vilka dr denna tjdnsts slutliga mottagare. Jag
anser att det dr lampligt att pAminna om att
om det skulle visa sig att en tjinsteleverantor
har valts i strid med de krav som foljer av
gemenskapsritten, dr det dessa invéanares
intressen som skadas mest.

II — Tillimpliga bestimmelser

4. Enligt artikel 1 a i direktiv 92/50 &r
“offentliga tjdnsteavtal” skriftliga avtal med
ekonomiska villkor mellan en tjansteleve-
rantor och en upphandlande myndighet,
med undantag av de avtal som uppriknas
i punkterna i—ix i denna bestammelse.
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5. 1 artikel 1 b i direktiv 92/50 foreskrivs
foljande:

"upphandlande myndigheter: statliga, regio-
nala eller lokala myndigheter, organ som lyder
under offentlig ritt 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 for att tillgodose allmannyt-
tiga behov och inte &r av industriell eller
kommersiell karaktir,

— é&r en juridisk person, och

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

6. Enligt artikel 1 c i direktiv 92/50 &r en
"tjansteleverantor” varje fysisk eller juridisk
person, inklusive offentliga organ, som er-
bjuder tjénster.

7. Enligt artikel 8 i direktiv 92/50 ska kontrakt
som avser tjanster som aterfinns i forteck-
ningen i bilaga 1 A upphandlas enligt bestdm-
melserna i avdelning III-VI i detta direktiv.
Bilaga 1 A, kategori 16 giller "Avlopps- och
renhallningstjanster, sanering och liknande
tjdnster”.

8. Det framgar tydligt av uppbyggnaden av
artikel 11 i direktiv 92/50 att de upphandlande
myndigheterna ska tillimpa det 6ppna forfa-
randet eller det selektiva forfarandet vid
tilldelning av offentliga kontrakt avseende
tjanster, forutom i de fall som foreskrivs
i punkterna 2 och 3 i samma artikel. I dessa
fall far de upphandlande myndigheterna till-
dela offentliga kontrakt avseende tjanster
antingen genom forhandlat forfarande efter
foregdende publicering av ett meddelande om
upphandling (det fall som avses i punkt 2) eller
genom forhandlat forfarande utan att
dessforinnan publicera ett meddelande om
upphandling (det fall som avses i punkt 3).
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9. Enligt artikel 11.3 b i direktiv 92/50 far de
upphandlande myndigheterna tilldela kon-
trakt om sambhallstjanster genom forhand-
lat forfarande utan att dessférinnan publicera
ett meddelande om upphandling avseende
tjanster som av tekniska eller konstnérliga skl
eller pa grund av skyddande av ensamritt bara
kan tillhandahéllas av en viss tjinsteleve-
rantor.

III — Bakgrund

10. Kommissionens talan avser ett avtal som
ingicks mellan forvaltningsenheterna Har-
burg, Rotenburg (Wiimme), Soltau-Falling-
bostel och Stade (nedan kallade forvaltnings-
enheterna) 4 ena sidan och Hamburgs stads
renhallningstjinst 4 andra sidan (nedan kallat
det omtvistade avtalet).

11. Forvaltningsenheterna och Hamburgs
stads renhéllningstjanst dr offentliga organ
med ansvar for bortskaffande av avfall.

12. Delstaten Niedersachsen, som forvalt-
ningsenheterna tillhor, delstaten Schleswig-
Holstein och den fria hansestaden Hamburg
utgor storstadsregionen Hamburg.

13. Det omtvistade avtalet ingicks direkt den
18 december 1995 utan négot oppet eller
selektivt upphandlingsforfarande i hela ge-
menskapen. Det foljer av avtalets inledning att
Hamburgs stads renhallningstjanst, genom
skrivelse av den 30 november 1994, erbjod
forvaltningsenheterna partiell kapacitet pa
120000 ton per ar av den totala arliga
kapaciteten av den termiska avfallsitervin-
ningsanldggningen i Rugenberger Damm
(nedan kallad Rugenberger Damm-anldgg-
ningen) och att forvaltningsenheterna antog
detta anbud genom skrivelse av den
6 januari 1995.

14. I det omtvistade avtalet foérband sig
Hamburgs stads renhallningstjanst att stilla
en kapacitet pd 120000 ton per ar till forfo-
gande for termisk atervinning av avfall
i Rugenberger Damm-anldggningen. Forvalt-
ningsenheterna forband sig att till Hamburgs
stads renhallningstjanst erligga en arlig
ersittning som bestod av en fast del och en
del som berodde pé den levererade méngden.

15. Det omtvistade avtalet skulle gilla i tjugo
ar frén och med den 15 april 1999, eftersom
Rugenberger Damm-anldggningen vid tid-
punkten for avtalets ingdende var pa pla-
neringsstadiet.
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IV — Det administrativa forfarandet och
forfarandet vid domstolen

16. Kommissionen beslutade att agera till
folid av ett klagomél frén en medborgare
som ansig sig betala for hoga avgifter for
bortskaffande av avfall.

17. Kommissionen ansig att Férbundsrepu-
bliken Tyskland kunde ha asidosatt bestam-
melserna i artikel 8 jamforda med avdelning
III-VI i direktiv 92/50, genom att direkt ingé
ett avtal, i vilket forvaltningsenheterna och
Hamburgs stads renhallningstjanst utgjorde
parter, avseende bortskaffande av avfall utan
vare sig upphandlingsforfarande eller anbuds-
infordran i hela gemenskapen, och riktade den
30 mars 2004 en formell underrittelse till
Forbundsrepubliken Tyskland, i enlighet med
artikel 226 EG.

18. Forbundsrepubliken Tyskland svarade
genom skrivelse av den 30 juni 2004. Den
gjorde gillande att enligt Forbundsrepubliken
Tysklands mening var det omtvistade avtalet
en dverenskommelse om gemensamt genom-
férande av en offentlig uppgift som ankom pa
forvaltningsenheterna och Hamburgs stad
och att det saledes rorde sig om ett kommu-
nalt samarbete.

19. Kommissionen ansig inte att de
synpunkter som Foérbundsrepubliken Tysk-
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land framforde var tillfredsstéillande och
riktade den 22 december 2004 ett motiverat
yttrande till Férbundsrepubliken Tyskland.
I det motiverade yttrandet konstaterade
kommissionen att avtalet i fraga omfattades
av tillimpningsomradet for direktiv 92/50 och
att den omstandigheten att forvaltningsenhe-
terna och Hamburgs stads renhallningstjinst
hade ingatt avtalet direkt foljaktligen innebar
att namnda direktiv asidosattes.

20. Trots de argument som Forbundsrepu-
bliken Tyskland framférde i sitt svar av den
25 april 2005 pa det motiverade yttrandet
vickte kommissionen forevarande talan.
Kommissionen har genom sin talan yrkat att
domstolen ska faststilla att Forbundsrepu-
bliken Tyskland har underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artikel 8 jamford med
avdelning III-VI i direktiv 92/50 och att
Forbundsrepubliken Tyskland ska ersdtta
rittegdngskostnaderna.

21. Mot bakgrund av de argument som
Forbundsrepubliken Tyskland framférde
i sitt svaromél och i sin duplik har Férbunds-
republiken Tyskland yrkat att domstolen ska
avsla talan och forplikta sékanden att erlagga
rattegdngskostnaderna.

22. Genom beslut av domstolens ordférande
den 14 juni 2007 tillits Konungariket Neder-
landerna och Republiken Finland intervenera
i forevarande mal till stod for Forbundsre-
publiken Tysklands yrkanden. Republiken
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Finland har emellertid inte inkommit med
nagon interventionsinlaga.

23. Forbundsrepubliken Tyskland begarde
att muntlig forhandling skulle hallas. Vid
den muntliga forhandlingen, som hoélls den
11 november 2008, deltog representanter for
Forbundsrepubliken Tyskland och kommis-
sionen.

V — Bedomning

24. I sin ansokan utgér kommissionen fran
antagandet att forvaltningsenheterna &r
upphandlande myndigheter i den mening
som avses i artikel 1 b i direktiv 92/50, att
Hamburgs stads renhallningstjanst ar tjénste-
leverantor i den mening som avses i direk-
tiv 92/50 och att det omtvistade avtalet som
har ingitts mellan forvaltningsenheterna
a ena sidan och Hamburgs stads renhallnings-
tjidnst & andra sidan &r ett offentligt tjanste-
avtal i den mening som avses i artikel 1 a
i direktiv 92/50. Eftersom foremalet for det
omtvistade avtalet &r en tjanst som finns med
i bilaga 1 A till direktiv 92/50, och da det inte
ror sig om nagot av fallen dér det dr motiverat
att upphandla avtalet genom forhandlat forfa-
rande efter foregaende publicering av ett
meddelande om upphandling (artikel 11.2
i direktiv 92/50) eller genom forhandlat
forfarande utan att dessforinnan publicera
ett meddelande (artikel 11.3 i direktiv 92/50),
kunde det omtvistade avtalet, alltefter
omsténdigheterna, endast ingds genom ett
oppet eller ett selektivt forfarande i den

mening som avsesiartikel 11.41direktiv92/50.

25. Jag har for avsikt att préva huruvida
kommissionens anmérkning dr valgrundad
utifran de argument som Férbundsrepubliken
Tyskland har &beropat. Genom dessa argu-
ment har Férbundsrepubliken Tyskland inte
bestritt att det omtvistade avtalet inte har varit
foremal for ndgon anbudsinfordran, utan
avser att visa att forvaltningsenheterna inte
var tvungna att genomféra en anbudsin-
fordran for att ingd det omtvistade avtalet av
fyra anledningar.

26. For det forsta dr det omtvistade avtalet ett
uttryck fér samarbete mellan statliga organ
och beror saledes endast de statliga organens
interna relationer nér de utfor en offentlig
uppgift. Av detta foljer att avtalet inte omfattas
av direktiv 92/50. For det andra utgor inte det
omtvistade avtalet ett avtal i den mening som
avses i artikel 1 a i nimnda direktiv. Aven om
det omtvistade avtalet skulle kvalificeras som
ett avtal i den mening som avses i direk-
tiv 92/50 finns det, for det tredje, ett tekniskt
skél i den mening som avses i artikel 11.3 b
i detta direktiv, till att avtalet hade kunnat
tilldelas genom foérhandlat forfarande utan att
dessforinnan publicera ett meddelande om
upphandling. Enligt artikel 86.2 EG var det for
det fjirde inte nodvandigt att genomfora ett
oppet eller ett selektivt forfarande eftersom ett
sadant forfarande skulle ha hindrat forvalt-
ningsenheterna och Hamburgs stads renhall-
ningstjdnst att utfora sin uppgift.
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A — Tilldmpningsomrddet for direktiv 92/50

27. Forbundsrepubliken Tyskland har till sitt
forsvar gjort gillande att det omtvistade
avtalet utgoér en intern transaktion inom
staten som i allménhet inte omfattas av
direktiv 92/50. Férbundsrepubliken Tyskland
liksom den nederlindska regeringen har
framhallit att detta direktiv géller tilldelande
av kontrakt till foretag och att det endast ar
tillampligt nér staten har beslutat att den inte
sjélv vill utfora en uppgift utan vill anskaffa
motsvarande tjanst pd marknaden.

28. I detta avseende ska det erinras om att
domstolen har funnit att direktiven om
offentlig upphandling ® generellt ar tillimpliga
nér en upphandlande myndighet avser att inga
ett avtal med ekonomiska villkor med en
i forhéllande till myndigheten fristaende
juridisk person, oberoende av om denna
enhet sjdlv dr en upphandlande myndighet*.
P4 samma sitt dr detta direktiv dven
tillampligt om ett kontrakt har tilldelats f6r
att tillgodose allménna intressen eller om det
inte dr kopplat till denna uppgift.

3 — Det rér sig om direktiv 92/50, radets direktiv 93/36/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig
upphandling av varor (EGT L 199, s. 1; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 4, s. 126 ) och ridets direktiv 93/37/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid
tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 199, s. 54). De tre parallella
direktiven har upphivts och ersatts av Europaparlamentets
och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).

4 — Se dom av den 18 november 1999 i méil C-107/98, Teckal
(REG 1999, s. 1-8121), punkterna 50 och 51, och av den
11 januari 2005 i méal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau
(REG 2005, s. I-1), punkt 47.

5 — Se for ett liknande resonemang dom av den 15 januari 1998
i mal C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl.
(REG 1998, s. 1-73), punkt 32 och domen i det ovan
i fotnot 4 namnda malet Stadt Halle och RPL Lochau,
punkt 26.
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29. Enligt domstolen finns det emellertid ett
undantag fran denna allménna regel. Direk-
tiven om offentlig upphandling ar inte
tillampliga dven om avtalsparten &r en i forhél-
lande till den upphandlande myndigheten
fristdende juridisk person, om tvé villkor &r
uppfyllda. Den myndighet som &r upphand-
lande myndighet ska ut6éva en kontroll 6ver
det fristdende organet motsvarande den
kontroll som den utdvar 6ver sin egen forvalt-
ning, och detta organ ska bedriva huvuddelen
av sin verksamhet tillsammans med den eller
de myndigheter som innehar det. ®

30. Det var vidare enligt detta undantag som
domstolen fann att det inte dr mojligt att
a priori utesluta rattsforhallanden mellan
institutioner som lyder under offentlig ritt,
oavsett dessa rittforhallandens art, fran till-
ampningsomradet for direktiven om offentlig
upphandling.”’

31. Sasom Forbundsrepubliken Tyskland har
framhallit dr det i forevarande fall uppenbart
ar det omtvistade avtalet utgor ett medel for
samarbete mellan de statliga organen. Det
foljer emellertid inte av denna enda omstén-
dighet att avtalet i fraga inte omfattas av

6 — Sedomenidetovanifotnot 4 nimnda malet Teckal, punkt 50,
dom av den 8 april 2008 i mél C-337/05, kommissionen mot
Italien (REG 2008, s. 1-2173), punkt 36, och de domar som
anges dar samt dom av den 17 juli 2008 i mal C-371/05,
kommissionen mot Italien, punkt 22.

7 — Se for ett liknande resonemang, dom av den 13 januari 2005
i mil C-84/03, kommissionen mot Spanien (REG 2005,
5. 1-139), punkt 40.
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tillampningsomréadet for direktiv 92/50. Det
ar endast mojligt att dra motsatt slutsats om
det dr visat att de tva villkor som uppstilldes
for forsta gangen i domen i mélet Teckal ar

uppfyllda.

32. Sasom Forbundsrepubliken Tyskland
ratteligen har framhallit finns det dnnu en
mojlighet for en offentlig myndighet som
omfattas av begreppet "upphandlande myn-
dighet” i den mening som avses i artikel 1 b i
direktiv 92/50, att inte tillimpa detta direktiv.
Det ror sig om en situation i vilken en offentlig
myndighet utfor de uppgifter av allménintres-
se som daligger denna med egna medel —
administrativa, tekniska och andra — utan att
behova vdnda sig till externa enheter utanfér
sin organisation. Eftersom det i ett sddant fall
inte kan vara fraga om ett avtal med ekono-
miska villkor som ingatts med en i férhallande
till den upphandlande myndigheten frista-
ende juridisk person ska de gemenskapsritts-
liga bestimmelserna angéende offentlig upp-
handling inte tillimpas. ®

33. Detta innebdr att offentliga myndigheter,
ndr de utfor uppgifter av allménintresse, inte
ar tvungna att rikta sig till marknaden for att fa
en tjanst utférd. De har mojlighet att vélja
mellan att anvénda sig av sina egna medel
(i detta fall dr direktiv 92/50 inte tillimpligt)
och av marknaden.

8 — Se domen i det ovan i fotnot 4 nimnda malet Stadt Halle och
RPL Lochau, punkt 48.

34. I detta avseende delar jag inte Forbunds-
republiken Tysklands uppfattning, enligt
vilken ett samarbete mellan tva olika statliga
enheter i férevarande fall ska tolkas sa, att den
upphandlande myndigheten anvénder sig av
sina egna medel. Hamburgs stads renhéll-
ningstjanst kan inte betraktas som egna medel
i forhallande till de berorda forvaltnings-
enheterna, vilka dr upphandlande myndig-
heter.

B — Offentliga tjdnsteavtal i den mening
som avses i artikel 1 a i direktiv 92/50

35. Forbundsrepubliken Tyskland har anfort
att det omtvistade avtalet inte &r ett offentligt
tjdnsteavtal i den mening som avsesiartikel 1 a
i direktiv 92/50 av tre anledningar.® For det
forsta utgor det omtvistade avtalet en storre
intern samarbetsatgdrd mellan statliga organ
inom storstadsregionen Hamburg. For det
andra har inte Hamburgs stads renhallnings-
tjdnst enligt avtalet en stillning som tjénste-
leverantor utan erbjod tvartom, i egenskap av
ett organ som lyder under offentlig rétt och &r
ansvarigt for bortskaffande av avfall, de
forvaltningsenheter som ocksa &ar ansvariga
for bortskaffande av avfall administrativ hjélp.
For det tredje gar avtalet innehallsméssigt
utover ett vanligt tjdnsteavtal.

9 — Tyskland har ndrmare bestimt aberopat fyra anledningar, men
argumentet avseende forekomsten av en ”intern atgard” och
argumentet avseende en "del av ett storre samarbete” har enligt
min mening ett nira samband.
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36. Jag anser inte att dessa argument dr av
saddan art att de péverkar slutsatsen att det
avtal som har ingatts mellan de fyra forvalt-
ningsenheterna & ena sidan och Hamburgs
stads renhallningstjanst 4 andra sidan utgér
ett offentligt tjdnsteavtal i den mening som
avses i artikel 1 a i direktiv 92/50.

37. Det foljer av domstolens rittspraxis att
det krévs att det finns en Gverenskommelse
mellan tvé skilda personer for att ett avtal i den
mening som avses i artikel 1 a i direktiv 93/36
ska anses foreligga.

38. Detta villkor ar uppfyllt i férevarande fall.
Det omtvistade avtalets foremal, namligen
termisk atervinning av avfall, omfattas dess-
utom av de tjdnster som avses i kategori 16
i bilaga 1 A till direktiv 92/50.

39. Eftersom Hamburgs stads renhallnings-
tjanst inte kan betraktas som forvaltningsen-
heternas egna medel, ' krédvs det att de tva
kumulativa villkoren for att undantaget, som
jag ndmnde i punkt 29 i detta forslag till
avgorande, ska tillimpas édr uppfyllda, for att
direktiv 92/50 inte ska vara tillampligt.

10 — Se domen i det ovan i fotnot 4 nimnda malet Teckal,
punkt 49, och dom av den 11 maj 2006 i mal C-340/04,
Carbotermo och Consorzio Alisei (REG 2006, s. [-4137),
punkt 32.

11 — Se punkt 34 i forevarande férslag till avgorande.
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40. Det ska saledes provas om forvaltnings-
enheterna ut6var en kontroll 6ver Hamburgs
stads renhallningstjanst motsvarande den
kontroll som den ut6var 6ver sin egen forvalt-
ning, och om Hamburgs stads renhéllnings-
tjanst bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med férvaltningsenheterna.

41. Domstolen har atskilliga ganger provat
villkoret "motsvarande kontroll”. Det framgar
av domstolens réttspraxis, att vid bedom-
ningen av om den offentliga myndigheten
utovar en kontroll 6ver sin avtalspart motsva-
rande den som den utdvar Over sin egen
forvaltning, inte endast samtliga relevanta
bestimmelser ska beaktas utan dven de
relevanta omsténdigheterna i det forevarande
fallet. Av denna undersokning ska framga att
den enhet som tilldelats kontraktet 4r under-
stélld en kontroll som gor det mojligt for den
upphandlande myndigheten att paverka de
beslut som fattas av nimnda enhet. Det ska
vara frdga om en mojlighet att utova ett
bestimmande inflytande i friga om sévil
enhetens strategiska mal som dess viktiga
beslut. 2

42. Forbundsrepubliken Tyskland har i detta
avseende gjort gillande att villkoret avseende
motsvarande kontroll var uppfyllt, eftersom
de berérda forvaltningsenheterna utévar en
omsesidig kontroll av varandra inom stor-
stadsregionen Hamburg.

12 — Se dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking
Brixen (REG 2005, s. I-8585), punkt 65, domen i det ovan
i fotnot 10 nimnda malet Carbotermo och Consorzio Alisei,
punkt 36, domen i det ovan i fotnot 6 nimnda malet
kommissionen mot Italien, punkt 24, och dom av den
13 november 2008 i mal C-324/07, Coditel Brabant
(REG 2008, s. I-8457), punkt 28.
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43. 1 detta avseende ska pépekas att det inte
finns nagonting som visar att forvaltnings-
enheterna deltar i Hamburgs stads renhall-
ningstjinst och séledes att de utévar kontroll
6ver denna.

44. Sdsom kommissionen ratteligen har
framhallit utévar renhallningstjansten vidare
inte sin verksambhet &t forvaltningsenheterna
enligt lag eller andra offentligrattsliga bestdm-
melser utan pa grundval av ett avtal. Det
omtvistade avtalet dr det enda rattsliga bandet
mellan forvaltningsenheterna och Hamburgs
stads renhallningstjanst, och forvaltningsen-
heterna har enligt detta avtal inte nagon
mojlighet att utéva kontroll.

45. Enligt min mening &r det klart otillrack-
ligt med en allmdn hénvisning till gemen-
samma malsittningar. Kontrollen ska ha en
mer pataglig grund.

46. Principen “0msesidigt givande och
tagande”, pa vilken samarbetet inom stor-
stadsregionen Hamburg enligt Forbundsre-
publiken Tyskland grundar sig, gor det pa sin
hojd mojligt for forvaltningsenheterna att
utéva en indirekt kontroll 6ver Hamburgs
stads renhallningstjanst.

47. Eftersom det forsta villkoret som kravs for
att undantaget ska vara tillimpligt enligt min
mening inte dr uppfyllt, saknas anledning att
prova huruvida det andra &r det. Jag erinrar
emellertid om att bortskaffande av avfall
endast motsvarar en del av Hamburgs stads
renhallningstjénsts verksamhet.

48. Med beaktande av det ovanstiende fore-
ligger det enligt min mening inte nagra
omstdndigheter som gor det mojligt att anta
att det omtvistade avtalet inte utgor ett
offentligt tjdnsteavtal i den mening som
avses i direktiv 92/50. Detta innebdr att
avtalet endast kunde ingas i enlighet med
bestammelserna i ndmnda direktiv.

C — Forhandlat  forfarande utan att
dessforinnan publicera ett meddelande om
upphandling sdsom undantag fran den gene-
rella bestdmmelsen om forfarande vid offentlig
upphandling

49. Forbundsrepubliken Tyskland har till sitt
forsvar vidare gjort géllande att forvaltnings-
enheterna endast kunde ha ingatt det omtvis-
tade avtalet med Hamburgs stads renhall-
ningstjénst, som forfogade 6ver en siker plats
for uppforandet av en avfallsitervinningsan-
laggning. Den omsténdigheten att det i stor-
stadsregionen Hamburg inte finns nagon
annan plats ddr sddana anldggningar kan
uppforas och att de befintliga anldggningarna
inte har tillgdnglig kapacitet utgor ett tekniskt
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skél i den mening som avses i artikel 11.3 b
i direktiv 92/50. Detta tekniska skal ratt-
fardigar att en offentlig upphandling av
tjidnster genom forhandlat forfarande genom-
fors utan att ett meddelande om upphandling
dessforinnan publiceras.

50. Det framgér tydligt av uppbyggnaden av
artikel 11 i direktiv 92/50 att punkt 3 i artikeln
ar ett undantag fran den generella bestdm-
melsen i punkt 4 i samma artikel, enligt vilken
de upphandlande myndigheterna upphandlar
tjianster genom Oppet eller selektivt forfa-
rande.

51. Idetta avseende erinrar domstolen om att
artikel 11.3 i direktiv 92/50 utgor ett undantag
fran de regler som avser att sikerstilla de
rattigheter som faststills i fordraget pa
omradet for offentlig upphandling av tjanster
och att artikeln dérfor skall tolkas restriktivt
och att det dr den som avser att dberopa
bestimmelsen som ska visa att de sdrskilda
omstéindigheter som gor undantaget befogat
verkligen foreligger. 3

13 — Sedom avden 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och
C-28/01, kommissionen mot Tyskland (REG 2003, s. I-3609),
punkt 58, och av den 18 november 2004 i mal C-126/03,
kommissionen mot Tyskland (REG 2004, s. 1-11197),
punkt 23.
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52. Domstolen har redan provat huruvida det
forelag “tekniska skdl” i dom av den
10 april 2003 i malet kommissionen mot
Tyskland. Domstolen fastslog att ett
tekniskt skil rorande miljoskydd eventuellt
far beaktas for att bedoma om upphandlings-
kontraktet i fraga kan tilldelas en viss tjanste-
leverantor. Det &r riktigt att domstolen
i denna dom inte fastslog en uttdmmande
definition av tekniska skél. Domstolen defini-
erade dem negativt genom att rakna upp de
omstindigheter som inte utgor tekniska skal
i den mening som avses i artikel 11.3 i direk-
tiv 92/50.

53. 1 dom av den 2 juni 2005 i malet
kommissionen mot Grekland'®, fann dom-
stolen, betriffande artikel 20.2 ¢ i radets
direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av upphandlingsforfarandet for
enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikations-
sektorerna '°, som innehdller en bestimmelse
som motsvarar den som foreskrivsiartikel 11.3
i direktiv 92/50, att tva kumulativa villkor ska
vara uppfyllda for att denna bestimmelse ska
bli tillamplig, ndmligen att de arbeten som ar
foremél for upphandlingen &r av teknisk
karaktir och att det darfor ar absolut nodvan-
digt att tilldela ett visst foretag kontraktet.

14 — Domavden 10 april 2003 i det ovan i fotnot 13 ndimnda malet
kommissionen mot Tyskland, punkterna 58—67.

15 — Dom av den 2 juni 2005 i mal C-394/02, kommissionen mot
Grekland (REG 2005, s. I-4713), punkt 34.

16 — EGT L 199, s. 84; svensk specialutgava, omréade 6, volym 4,
s. 177.
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54. Mot bakgrund av ndmnda réttspraxis
anser jag att Forbundsrepubliken Tyskland
inte har visat att artikel 11.3 i direktiv 92/50 ar
tillamplig i forevarande fall.

55. Om Forbundsrepubliken Tysklands argu-
mentation, som grundar sig pa radets direk-
tiv75/442/EEG avden 15 juli 1975 om avfall v/,
godtogs, skulle det innebdra att nidmnda
direktiv hindrade den fulla verkan av direk-
tiv 92/50.

D — Huruvida direktiv 92/50 hindrar for-
valtningsenheterna fran att fullgora sin
uppgift avseende bortskaffande av avfall

56. Forbundsrepubliken Tyskland har vidare
gjort gillande att forvaltningsenheterna och
Hamburgs stads renhéllningstjénst, sasom
organ som lyder under offentlig ritt med
ansvar for bortskaffande av avfall, endast kan
fullgéra sin uppgift genom att ingd det

17 — EGT L 194, s. 39; svensk specialutgava, omrade 15, volym 1
s. 238.

omtvistade avtalet. Forvaltningsenheterna ar
enligt direktiv 92/50 skyldiga att tilldela den
tjansteleverantor ett kontrakt som erbjuder
det lagsta priset eller det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet inom ett 6ppet eller ett
selektivt forfarande. Skyldigheten som foljer
av direktiv 92/50 att genomféra en anbudsin-
fordran genom ett Oppet eller ett selektivt
forfarande hindrar forvaltningsenheterna och
Hamburgs stads renhéllningstjénst fran att
fullgéra sin uppgift. Enligt artikel 86.2 EG ar
direktivet saledes inte som sadant tillimpligt
pa forvaltningsenheterna och Hamburgs
stads renhéllningstjénst.

57. Avseende artikel 86.2 EG, enligt vilken
foretag som anfortrotts att tillhandahaélla
tjdnster av allmint ekonomiskt intresse eller
som har karaktiren av fiskala monopol ska
vara underkastade reglerna i detta fordrag,
sarskilt konkurrensreglerna, i den man
tillimpningen av dessa regler inte rittsligt
eller i praktiken hindrar att de sirskilda
uppgifter som tilldelats dem fullgérs, har
domstolen fastslagit att nér det ror sig om en
bestimmelse som, under vissa omstidndighet-
er, medger undantag fran fordragets regler
maste denna artikel i fordraget ges en
restriktiv tolkning.'® Domstolen har é&ven
beslutat att det 4r den medlemsstat eller det
foretag som aberopar denna bestimmelse
som ska visa att villkoren for att tillimpa den
ar uppfyllda.

18 — Se dom av den 17 juli 1997 i mal C-242/95, GT-Link
(REG 1997, s. 1-4449), punkt 50, och av den 17 maj 2001
imal C-340/99, TNT Traco (REG 2001, s. I-4109), punkt 56.

19 — Se dom av den 23 oktober 1997 i méal C-159/94, kommis-
sionen mot Frankrike (REG 1997, s.1-5815), punkt 94, domen
i det ovan i fotnot 18 nimnda malet TNT Traco, punkt 59,
och dom av den 15 november 2007 i mal C-162/06, Inter-
national Mail Spain (REG 2007, s. I-9911), punkt 49.
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58. Jag anser att Forbundsrepubliken Tysk-
land inte uppfyllt sin bevisborda.

59. Det forefaller som om Forbundsrepu-
bliken Tysklands argumentation i detta avse-
ende grundar sig pa tva forutsittningar. Om
det omtvistade avtalet inte hade funnits hade,
for det forsta, varken forvaltningsenheterna
eller Hamburgs stads renhallningstjanst
kunnat fullgora sina uppgifter avseende bort-
skaffande av avfall. Rugenberger Damm-
anldggningen kunde byggas endast pa grund
av detta avtal. Det omtvistade avtalet hade, for
det andra, inte ingatts om forvaltningsenhe-
terna hade genomfort en anbudsinfordran
inom ett Oppet eller ett selektivt forfarande
eftersom de inom ramen for ett sadant
forfarande &r skyldiga att tilldela den tjénste-
leverantor kontraktet som erbjuder det lagsta
priset eller det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet.

60. Enligt min mening ér saval den férsta som
den andra forutséttningen felaktig.

61. Jag tvivlar pé att det omtvistade avtalet ar
det enda medlet for att fullgéra uppgiften
inom omradet for bortskaffande av avfall
Sasom kommissionen ritteligen har fram-
héllit hade Hamburgs stads renhéllningstjénst
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kunnat erbjuda dven andra kopare sin fria
kapacitet.

62. Jag anser inte heller att tillimpningen av
ett Oppet eller ett selektivt forfarande hade
utgjort hinder for ett sadant avtal som det som
har ingétts mellan forvaltningsenheterna och
Hamburgs stads renhéllningstjénst, eftersom
ett kontrakt enligt dessa forfaranden ska
tilldelas den tjénsteleverantér som erbjuder
det ldgsta priset eller det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet.

63. Domstolen har redan fastslagit att de
upphandlande  myndigheterna, néir ett
kontrakt ska tilldelas den som har lamnat
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, far
tillimpa olika och skiftande kriterier beroende
pa kontraktets art. Domstolen har ocksa
fastslagit att samtliga kriterier som den
upphandlande myndigheten tillimpar for att
faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet inte nodvindigtvis ska vara av rent
ekonomisk art.?" Domstolen har uttryckligen
fastslagit att en upphandlande myndighet kan
beakta miljoskyddskriterier i olika skeden av
ett upphandlingsforfarande.

20 — En skyldighet for Hamburgs stads renhéllningstjanst att,
i egenskap av upphandlande myndighet enligt artikel 1 b
i direktiv 92/50, inleda en anbudsinfordran for att hitta den
mingd avfall som saknades, hade slutligen varit tinkbar.

21 — Sedom avden 17 september 2002 i mal C-513/99, Concordia
Bus Finland (REG 2002, s. I-7213), punkterna 53 och 55.

22 — Sedomenidetovanifotnot21 nimnda malet Concordia Bus
Finland, punkt 57, och domen av den 10 april 2003 i det ovan
i fotnot 13 ndmnda malet kommissionen mot Tyskland,
punkt 60.
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VI — Forslag till avgorande

64. Mot denna bakgrund foreslér jag att domstolen ska

— faststélla att Forbundsrepubliken Tyskland har underlétit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artikel 8 jamford med avdelning III-VI i radets direk-
tiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjinster, eftersom Landkreise Harburg, Rotenburg (Wiimme),
Soltau-Fallingbostel och Stade har slutit ett avtal om bortskaffande av avfall direkt
med Hamburgs stads renhallningstjénst och inte tillimpat ett 6ppet eller selektivt
upphandlingsforfarande i hela gemenskapen avseende detta tjansteavtal,

— forplikta Férbundsrepubliken Tyskland att ersétta rittegdngskostnaderna,

— forplikta intervenienterna Konungariket Nederlanderna och Republiken Finland
att béra sina réttegdngskostnader.
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