g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 30 juni 2016'

Mal C-51/15

Remondis GmbH & Co. KG Region Nord
mot
Region Hannover

(begdran om forhandsavgorande fran Oberlandesgericht Celle (Celles regionala 6verdomstol,
Tyskland))

"Begdran om forhandsavgorande — Artikel 4.2 FEU — Respekt for medlemsstaternas nationella
identitet, som kommer till uttryck i deras politiska och konstitutionella grundstrukturer, inbegripet det
lokala och regionala sjélvstyret — Medlemsstaternas interna organisation — Lokala eller regionala
myndigheter — Rattsligt instrument for bildande av ett nytt offentligrattsligt organ och for 6verforing
av befogenheter och ansvar for fullgorande av ett offentligt uppdrag — Offentlig upphandling —
Direktiv 2004/18/EG — Artikel 1.2 a — Begreppet offentligt kontrakt”

1. I forevarande mal, vilket avser en begidran om forhandsavgorande fran Oberlandesgericht Celle
(Celles regionala 6verdomstol, Tyskland), kommer domstolen att fa tillfalle att prova den svara fragan
om viaxelverkan mellan medlemsstaternas befogenhet att omorganisera och unionens lagstiftning om
offentlig upphandling. Néarmare bestimt ska domstolen klargéra huruvida, och eventuellt pa vilka
villkor, réttsakter varigenom det sker en Overforing av befogenheter mellan forvaltningsmyndigheter
kan utgora ett offentligt kontrakt, och saledes omfattas av unionsbestémmelserna pa omradet. Detta &r
en fraga av stor praktisk betydelse som har vickt intresse i doktrinen, sdrskilt i Tyskland, och som
domstolen dnnu inte har haft tillfalle att préva direkt.

2. De fragor som stillts av den hénskjutande domstolen i forevarande mal har uppkommit i ett mal
mellan ett foretag som tillhandahaller avfallshanteringstjanster, Remondis GmbH & Co. KG Region
Nord (nedan kallat Remondis) och Region Hannover (nedan kallad regionen Hannover). Malet ror
huruvida det ar lagenligt att regionen Hannover har overfort de uppdrag avseende behandling av avfall
som den ansvarade for till ett offentligt organ, Zweckverband Abfallwirtschaft Region Hannover
(regionen Hannovers kommunalférbund) (nedan kallat Kommunalférbundet), som regionen bildade
for det dandamaélet tillsammans med Landeshauptstadt Hannover (huvudstaden i delstaten Hannover,
Tyskland) (nedan kallad Hannover stad).

1 — Originalsprak: franska.
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3. Den hinskjutande domstolen vill i huvudsak fa klarhet i huruvida en sadan transaktion utgor ett
offentligt kontrakt enligt artikel 1.2 a i direktiv 2004/18/EG? och, om svaret ér jakande, huruvida en
sadan transaktion kan vara undantagen frdn tillimpningsomradet for unionens lagstiftning om
offentlig upphandling med stod av det s& kallade in house-undantaget, enligt domen Teckal,® eller
undantaget for avtal om inrdttande av ett samarbete mellan offentliga organ, enligt domen Ordine
degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl.*

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtt
4. 1 artikel 4.2 FEU foreskrivs foljande:

“Unionen ska respektera medlemsstaternas likhet infor férdragen samt deras nationella identitet, som
kommer till uttryck i deras politiska och konstitutionella grundstrukturer, inbegripet det lokala och
regionala sjalvstyret. Den ska respektera deras visentliga statliga funktioner, sirskilt funktioner vars
syfte dr att hdvda deras territoriella integritet, upprétthalla lag och ordning och skydda den nationella
sakerheten. ...”

5. Enligt artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 avses med offentliga kontrakt, i detta direktiv, skriftliga
kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller
flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i direktivet.

6. Direktiv 2004/18 upphivdes genom direktiv 2014/24,° vilket enligt artikel 90.1 i ndmnda direktiv ska
inforlivas av medlemsstaterna senast den 18 april 2016.

7. 1 skal 4 i direktiv 2014/24 foreskrivs att ”[d]e allt mer varierande formerna av offentliga atgérder har
gjort det nodvandigt att tydligare definiera sjdlva begreppet upphandling; detta klargérande bor
emellertid inte utvidga tillimpningsomradet for detta direktiv i jamforelse med direktiv 2004/18/EG.
Unionens regler for offentlig upphandling dr inte avsedda att tdcka alla former av utbetalning av
offentliga medel, utan enbart utbetalningar i syfte att anskaffa byggentreprenader, varor eller tjanster
genom ett offentligt kontrakt.”

8. I artikel 1.6 i direktiv 2014/24 foreskrivs att ”[0]verenskommelser, beslut eller andra rattsliga
instrument for oOverforing mellan upphandlande myndigheter eller grupper av upphandlande
myndigheter av befogenheter och ansvar for fullgérande av ett offentligt uppdrag som inte innebar att
avtalade prestationer fullgors mot ersittning, ska ses som en del av den berérda medlemsstatens
interna organisation och paverkas ddrmed inte pa nagot sétt av detta direktiv”.

2 — Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114, och rittelse i L 351, 2004, s. 44).

3 — Dom av den 18 november 1999, C-107/98 (EU:C:1999:562).
4 — Dom av den 19 december 2012, C-159/11 (EU:C:2012:817).

5 — Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).
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B — Nationell rdtt

9. I Tyskland uppstiller den federala lagstiftningen skyldigheter i fraga om avfallshantering for de
offentligrittsliga juridiska personer som ansvarar for detta dtagande enligt delstatens lagstiftning.® Vad
betréffar delstaten Niedersachsen anges det i denna delstats avfallslag att férvaltningsdistrikten och de
sjalvstandiga stdderna utgor offentligréttsliga myndigheter som ansvarar for behandling av avfall och
det foreskrivs att dessa ska ersdttas av de kommunalférbund som bildas av dessa myndigheter for att
skota behandlingen av avfall nir detta féreskrivs i kommunalforbundets forbundsordning.’

10. Enligt Niedersachsens lag om kommunalférbund, i den lydelse som var i kraft nér
Kommunalférbundet bildades,® har kommunerna, i syfte att gemensamt fullgéra vissa uppdrag som de
har ritt eller skyldighet att utfora, mojlighet att ga samman i frivilliga kommunalférbund, eller de kan
samlas i obligatoriska kommunalforbund. Kommunalférbunden ar offentligréttsliga myndigheter som
sjalva skoter sin administration pa eget ansvar. Om ett kommunalférbund bildas, ska rdtten och
skyldigheten som de kommuner som deltar i ett kommunalférbund har att fullgéra det uppdrag som
kommunalforbundet har getts 6verldmnas till detta kommunalférbund. Kommunalférbundets stadgar
ska vidare reglera fragan hur behoven i samband med uppdraget ska tickas, sd att medlemmarna i
kommunalforbundet &ar skyldiga att erligga avgifter som ska faststillas érligen, i den man
kommunalforbundets 6vriga intédkter inte ricker for att ticka kostnaderna for dess uppdrag.

11. I Niedersachsens lag om kommunalt samarbete, i den lydelse som var i kraft nir beslutet om
hianskjutande skickades,” foreskrivs bland annat att éverlimnandet av ett offentligt uppdrag till ett
kommunalférbund ska atféljas av en overforing av samtliga réttigheter och skyldigheter i samband
med fullgorandet av uppdraget och att kommunalférbundet ska ta ut en avgift fran sina medlemmar i
den man de 6vriga intdkterna inte racker for att ticka dess finansiella behov.

II - Bakgrund, det nationella forfarandet och tolkningsfragorna

A - Bildandet av Kommunalforbundet och dess forbundsordning

12. Innan Kommunalférbundet bildades, i enlighet med den tyska federala lagstiftningen och delstaten
Niedersachsens avfallslagstiftning, ansvarade regionen Hannover och Hannover stad for uppdraget att
skota avfallshantering och behandling av avfall inom forvaltningsdistriktet Hannover respektive
Hannover stad.

13. Till foljd av vissa lagédndringar rorande regionen Hannover och i syfte att omorganisera detta
uppdrag, ingick regionen Hannover och Hannover stad den 29 november 2002 en &verenskommelse
genom vilken Hannover stad dverlimnade de uppdrag som &lag den i egenskap av offentligrittsligt
organ med ansvar for avfallshantering, till regionen Hannover.

6 — Se 17 § punkt 1 och 20 § punkt 1 i Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG — lagen om cirkuldr ekonomi i fraga om avfall), samt 13 § och 15 § i
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrW-/AbfG — lagen om cirkuldr ekonomi och om avfall), som var i kraft nir Kommunalférbundet
bildades.

7 — Se 6 § i Niedersichsische Abfallgesetz, i dess lydelse av den 14 juli 2003, och 6 § punkt 1, i dess lydelse av den 14 oktober 1994 som var i
kraft nir Kommunalférbundet bildades.

8 — Niedersichsischen Zweckverbandsgesetz av den 7 jun 1939. Se, sérskilt, 1§, 2 § led 1, 4 § och 29 § led 1 i lagen.
9 — Niedersichsisches Gesetz iiber die kommunale Zusammenarbeit av den 21 december 2011. Se, sédrskilt, 1 §,2§, 7§, 85,9 § och 16 §.
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14. Kort darefter, den 19 december 2002, antog regionen Hannover och Hannover stad tillsammans
Verbandsordnung des Zweckverbandes Abfallwirtschaft Region Hannover (forbundsordningen for
regionen Hannovers kommunalférbund) (nedan kallad Kommunalférbundets férbundsordning).'
Genom denna forbundsordning bildade de Kommunalférbundet, organiserade dess verksamhet och
gav det olika uppdrag.

15. Enligt forbundsordningen utgor Kommunalférbundet en offentligrattslig myndighet (2 § punkt 3),
som trdder i regionen Hannovers stdlle i egenskap av offentligrittsligt organ med ansvar for
avfallshantering enligt den relevanta lagstiftningen (4 § punkt 1). Forutom avfallshantering (sa kallat
uppdrag av typ B), ansvarar Kommunalforbundet dven for andra uppgifter, varav vissa enbart avser
Hannover stad (sa kallade uppdrag av typ C) och andra dr gemensamma for dess bada medlemmar (sa
kallade uppdrag av typ A)."

16. Enligt forbundsordningen ska Kommunalférbundet éven hantera avfall fo6r atervinning och kan for
det dndamalet inga avtal med blandade system ("duale Systeme”, 4 § punkt 4). Kommunalférbundet far
anlita utomstdende for att utfora sina uppdrag och for det syftet ga in som deldgare i foretag och organ
(4 § punkt 5). Kommunalférbundet ska vidare anta stadgar och foreskrifter om nyttjandet av dess
offentliga infrastruktur och om uttag av avgifter, bidrag och erséttning for kostnader (4 § punkt 6).

17. Enligt 5 § i Kommunalférbundets férbundsordning ska regionen Hannover och Hannover stad
utan kostnad tillskjuta Kommunalférbundet sina respektive organ som hittills har ansvarat for
utférandet av uppdrag avseende avfallshantering, viagrenhdllning och vinterunderhall, samt
94,9 procent av andelarna i Abfallentsorgungsgesellschaft Region Hannover mbH (nedan kallat ARH),
som dr ett bolag som ombesorjer behandlingen av avfall ét regionen Hannover och som fram till dess
var heldgt av denna region.

18. Kommunalférbundets beslutande forsamling bestér av forvaltningschefer i regionen Hannover och
Hannover stad, vilka dr bundna av de instruktioner som de har fatt av det lokala organ som ar medlem
av Kommunalférbundet och som de foretrdder (7 § punkterna 1 och 3). Vid omrostning rérande
uppdrag av typ A, har foretradarna for de tva medlemmarna i Kommunalférbundet rostratt i den
beslutande forsamlingen. Vid omrostning rorande uppdrag av typ B eller C, ar det daremot antingen
foretradarna for regionen Hannover (for uppdrag av typ B), eller foretrddarna for Hannover stad (for
uppdrag av typ C) som har rostritt (7 § punkt 2). Enligt 8 § i forbundsordningen har den beslutande
forsamlingen behorighet att bland annat dndra forbundsordningen och att utse Kommunalférbundets
administrativa chef (Geschdftsfiihrerin/fiihrer)."

19. Enligt 16 § punkt 1 i Kommunalférbundets férbundsordning ska slutligen Kommunalférbundet pa
lang sikt atminstone sédkerstélla att dess kostnader técks av dess intékter. I 16 § punkt 2 foreskrivs dock
att i den man dess intdkter inte racker for att ticka kostnaderna for dess uppdrag, dr de tva organ som
bildat Kommunalférbundet skyldiga att erlagga avgifter som ska faststillas arligen.

20. Det framgar av handlingarna i malet att ar 2011 hade Kommunalférbundet och ARH tillsammans
en omsittning pa 189020912 euro, varav 11232173 euro (det vill siga ungefir 6 procent) hérrérde
fran kommersiella transaktioner med utomstidende organ, och att enligt prognoserna for ar 2013
skulle dessa belopp uppga till 188 670 370,92 euro respektive 13 085 190,85 euro.

10 — ABL fiir den Regierungsbezirk Hannover 2002, s. 766.

11 — Nidrmare bestamt framgar det av 4 § punkt 2 i Kommunalférbundets férbundsordning att uppdragen av typ C, som Kommunalférbundet
utfor 4 Hannover stad inom dess territorium, avser vagrenhallning, vinterunderhéll och forvaltning av fordonspark och att uppdragen av typ
A, vilka dr gemensamma for de bdda medlemmarna, avser bade avfallshantering och végrenhallning.

12 — Det framgar av beslutet om hanskjutande att Kommunalférbundets beslutande forsamling dven har behérighet, bland annat, att vilja sin
egen ordforande, i de fragor som forbundsstyrelsen eller den administrativa kommittén fattar beslut om med tillimpning av Niedersachsens
kommunala foreskrifter samt i de fragor som inte omfattas av den administrativa chefens behorighet enligt samma férbundsordning.
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B — Det nationella forfarandet och tolkningsfragorna

21. Med hénsyn till storleken pa den omsdttning som Kommunalférbundet numera har fran
verksamhet som utférs med utomstdende utan band till dess tvda medlemmar, ingav Remondis ett
overklagande (Nachpriifungsantrag) till Vergabekammer (ndmnden f{or tillsyn av offentliga
upphandlingar). I sitt 6verklagande gjorde Remondis géllande att de villkor som gor det mojligt att
avsta fran att inleda ett anbudsforfarande genom en tilldelning av kontrakt ”in house” enligt domen
Teckal ™ inte lingre dr uppfyllda. Remondis har hévdat att under dessa omstindigheter ska bildandet
av Kommunalférbundet och det samtidiga overlimnandet av uppdrag till detta forbund hddanefter
anses utgora en ’réttsstridig de facto-tilldelning” och att regionen Hannover pa grund av denna
ogiltighet ater blir det offentligrittsliga organ som &r behorigt i friga om avfallshantering. Enligt
Remondis foljer hdrav att regionen Hannover ér skyldig att anordna ett anbudsforfarande, i den mén
som den inte har for avsikt att sjélv tillhandahélla de motsvarande tjanster som aligger den.

22. Overklagandet avslogs av nimnden for tillsyn av offentliga upphandlingar.* Remondis ingav dirfor
ett overklagande till den hénskjutande domstolen och yrkade att avslagsbeslutet skulle upphévas. Vid
niamnda domstol har Remondis bland annat gjort géllande att bildandet av Kommunalférbundet och
det samtidiga 6verlamnandet av uppdrag till forbundet utgor ett offentligt kontrakt i den mening som
avses i artikel 1.2 a i direktiv 2004/18. Regionen Hannover och Kommunalférbundet anser att
bildandet av Kommunalférbundet och 6verlamnandet av uppdrag till detta forbund inte omfattas av
tillaimpningsomradet for lagstiftningen om offentlig upphandling, eftersom bildandet och
overlamnandet grundade sig pa ett beslut i enlighet med stadgarna och inte pa ett avtal eller en
administrativ 6verenskommelse.

23. Den hénskjutande domstolen har uppgett att utgdngen i den tvist som ar anhéngig vid den beror
pa svaret pa Remondis argument som har omndmnts i foregaende punkt. Den har hdvdat att enligt
den forhdarskande uppfattningen i tysk doktrin kriaver bildandet av kommunalférbund och
overlamnandet av uppdrag till dessa inte en anbudsinfordran, eftersom sadana atgirder inte utgor ett
offentligt kontrakt, utan endast en omférdelning av befogenheter som utgor en atgird som avser
statens interna organisation och som garanteras i konstitutionen. Den hénskjutande domstolen ar
dock osdker pa huruvida denna uppfattning ér forenlig med domstolens praxis, av vilken det framgar
att avtal som ingatts mellan flera offentliga organ for att utfora ett offentligt uppdrag inom ramen for
kommunalt samarbete i princip ocksa omfattas av lagstiftningen om offentlig upphandling, savida inte
vissa exakt definierade undantag &r tillampliga.

24. Bildandet av Kommunalférbundet och det samtidiga 6verlamnandet av uppdrag till detta forbund
grundar sig i forevarande fall pa 6verenskommelsen mellan férbundets medlemmar, och detta enligt
ett offentligrittsligt kontrakt. Om det skulle visa sig att bildandet och oOverlamnandet utgor ett
offentligt kontrakt i den mening som avses i direktiv 2004/18, skulle detta direktiv vara tillampligt i
den man som alla de andra villkoren som kravs for att tillampa direktivet &r uppfyllda. Pa grund av
bestimmelserna i 5 § och 16 § i Kommunalférbundets férbundsordning anser den héanskjutande
domstolen i synnerhet att det offentliga kontraktet &r av ekonomisk art.

13 — Dom av den 18 november 1999 (C-107/98, EU:C:1999:562). Enligt punkt 50 i den domen dr unionens lagstiftning om offentlig upphandling
inte tillamplig for det fall ett offentligt organ samtidigt utévar en kontroll 6ver det organ som tillhandahéller det varor eller tjanster
motsvarande den kontroll som det utévar over sin egen forvaltning, och det andra organet bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med det eller de offentliga organ som innehar det.

14 — Namnden for tillsyn av offentliga upphandlingar slog fast att den omsittning som hirrérde fran transaktioner med i forhéllande till
Kommunalforbundet utomstéende parter inte Gversteg troskelvardet for att Kommunalférbundet inte lingre ska anses bedriva huvuddelen
av sin verksamhet fér den upphandlande myndighetens rikning, enligt dom av den 18 november 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562).
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25. Vidare anser den hinskjutande domstolen att om den aktuella transaktionen utgor ett offentligt
kontrakt enligt direktiv 2004/18, ska det undersokas huruvida principerna for ”in house-tilldelning”
enligt den rittspraxis som bygger pd domen i mélet Teckal eller principerna om samarbete mellan
offentliga organ enligt domen Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl." ska tillimpas pa
detta kontrakt.

26. Mot denna bakgrund har den hénskjutande domstolen genom beslut av den 17 december 2014
ansett det vara nodviandigt att vilandeforklara malet som &ar anhéngigt vid den for att hénskjuta
foljande tolkningsfragor till domstolen for forhandsavgorande:

”1) Utgor ett avtal mellan tva lokala eller regionala myndigheter — enligt vilket myndigheterna genom
stadgar bildar ett gemensamt kommunalférbund med egen rittskapacitet, vilket i fortsattningen
sjalvstandigt ska handha vissa uppgifter som hittills har alegat de aktuella myndigheterna — ett
‘offentligt kontrakt’, i den mening som avses i artikel 1.2 a i ... direktiv 2004/18 ..., ndr detta
overlimnande av uppgifter avser tillhandahallande av tjanster i den mening som avses i direktivet
och sker mot betalning, ndr kommunalférbundet bedriver verksamhet som géar utéver de uppgifter
som tidigare alag de aktuella myndigheterna och nir 6verlimnandet av uppgifter inte hor till nagon
av de 'tva typer av avtal’ som, trots att de ingas av offentliga organ, enligt domstolens praxis ... inte
omfattas av tillimpningsomradet for unionsreglerna om offentlig upphandling?

2) Om fraga 1 besvaras jakande: Ska fragan huruvida bildandet av ett kommunalférbund och det
ddrmed forbundna oOverlamnandet av uppgifter till detta forbund undantagsvis faller utanfor
tillimpningsomradet for unionsreglerna om offentlig upphandling avgoras enligt de principer som
domstolen har utvecklat vad giller avtal som ingas mellan ett offentligt organ och en i férhallande
till detta organ i juridisk mening fristdende person, och enligt vilka unionsreglerna om offentlig
upphandling inte é&r tillimpliga ndr ndamnda organ utdvar en kontroll 6ver denna person
motsvarande den som det utdvar Over sin egen forvaltning samtidigt som personen i fraga
bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de organ som innehar den (se,
for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 18 november 1999, Teckal, C-107/98,
EU:C:1999:562, punkt 50), eller dr det i stéllet de principer som domstolen har utarbetat vad géller
avtal om inrdttande av ett samarbete mellan myndigheter med malséttningen att sékerstélla
fullgorandet av ett allménnyttigt uppdrag som aligger alla dessa myndigheter (se, i det avseendet,
dom av den 19 december 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., C-159/11,
EU:C:2012:817, punkt 34 och foljande punkter) som ar tillampliga?”

III — Forfarandet vid domstolen

27. Beslutet om hanskjutande inkom till domstolens kansli den 6 februari 2015. Remondis, regionen
Hannover, Kommunalférbundet, den franska och den 0sterrikiska regeringen samt Europeiska
kommissionen har inkommit med yttranden. Vid férhandlingen den 20 april 2016 deltog Remondis,
regionen Hannover, Kommunalférbundet och kommissionen.

15 — Dom av den 18 november 1999 (C-107/98, EU:C:1999:562).
16 — Dom av den 19 december 2012 (C-159/11, EU:C:2012:817).
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IV — Rittslig bedomning

A - Den forsta tolkningsfragan

28. Den hénskjutande domstolen har stillt den forsta tolkningsfragan for att fa klarhet i huruvida ett
sadant avtal som det som &r i fraga i det nationella malet, mellan tva lokala eller regionala
myndigheter — enligt vilket myndigheterna genom stadgar har bildat ett gemensamt
kommunalférbund med egen réttskapacitet, vilket sjélvstindigt ska handha vissa uppgifter som hittills
har alegat de aktuella myndigheterna — utgoér ett offentligt kontrakt, i den mening som avses i
artikel 1.2 a i direktiv 2004/18, och av den anledningen omfattas av bestimmelserna i detta direktiv.

29. I sin fraga har den hénskjutande domstolen dérefter framhallit fyra omstandigheter som den anser
kdnnetecknar den aktuella transaktionen, namligen foljande: For det forsta att overlimnandet av
uppgifter avser tillhandahallande av tjdnster, i den mening som avses i direktiv 2004/18. For det andra
att detta overlaimnande sker mot betalning. For det tredje att kommunalférbundet bedriver verksamhet
som gar utover de uppgifter som tidigare aldg de aktuella myndigheterna. For det fjarde att
overlamnandet av uppgifter inte hor till ndgon av de "tva typer av avtal” som, trots att de ingds av
offentliga organ, enligt domstolens praxis inte omfattas av tillimpningsomradet for unionsreglerna om
offentlig upphandling.

30. Den forsta tolkningsfragan syftar saledes till att gora det mojligt for den hénskjutande domstolen
att bedoma huruvida den transaktion som Remondis har ifragasatt vid ndimnda domstol, ndmligen
regionen Hannovers och Hannover stads bildande av Kommunalférbundet och det samtidiga
overlimnandet till Kommunalférbundet av de uppgifter som de ursprungligen hade tilldelats, ska
kvalificeras som ett offentligt kontrakt enligt direktiv 2004/18.

31. De berorda parter som har inkommit med yttranden till domstolen har gjort géillande motsatta
staindpunkter i det avseendet. A ena sidan anser regionen Hannover, Kommunalférbundet, den
franska och den osterrikiska regeringen att en sadan overforing av befogenheter som den som skedde
i samband med denna transaktion i princip inte hor till omradet for offentlig upphandling. A andra
sidan har kommissionen och Remondis gjort gillande den motsatta uppfattningen, namligen att en
sadan situation som den som &r aktuell i det nationella mélet omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2004/18.

32. Domstolen har énnu inte haft tillfille att specifikt undersoka fragan huruvida, och eventuellt pa
vilka villkor, en 6verforing av befogenheter mellan myndigheter kan utgora ett offentligt kontrakt.
Forekomsten av en dverforing av befogenheter har dock omnamnts i nagra domar, bland annat i malen
kommissionen/Frankrike'” och Piepenbrock,' vilka ger anvdndbara upplysningar fér bedomningen.
Det ska saledes hénvisas till denna végledning vid besvarandet av den hdnskjutande domstolens forsta
fraga.

1. Forhdllandet mellan begreppet offentligt kontrakt och overforing av befogenheter mellan
myndigheter

33. I artikel 1.2 a i direktiv 2004/18 definieras ett offentligt kontrakt som ett skriftligt kontrakt med
ekonomiska villkor som slutits mellan en ekonomisk aktoér och en upphandlande myndighet och som
avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjénster i den mening
som avses i sjdlva direktivet.

17 — Dom av den 20 oktober 2005 (C-264/03, EU:C:2005:620). Se sérskilt punkt 54.
18 — Dom av den 13 juni 2013 (C-386/11, EU:C:2013:385).
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34. Bland de olika principer som domstolen har utvecklat med hénsyn till begreppet offentligt
kontrakt, ska det, med avseende pa forevarande mal, forst erinras om att det foljer av réttspraxis att
den réttsliga kvalificeringen av en transaktion som ett offentligt kontrakt omfattas av unionsrétten och
att en eventuell kvalificering av en transaktion som gjorts i nationell ritt darvid inte &r avgoérande.”
Hérav foljer att dven om den aktuella transaktionen i forevarande fall inte har kvalificerats som ett
offentligt kontrakt i tysk rdtt, utgér denna omstandighet inte ndgot hinder mot en sadan kvalificering i
unionsratten.

35. Vidare framgar det dven av rittspraxis att om tilldelningen av ett offentligt kontrakt sker inom
ramen for en rattslig konstruktion som innefattar flera transaktioner, ska tilldelningen av kontraktet
bedomas med beaktande av samtliga dessa moment jamte deras syfte, for att bevara den
dndamalsenliga verkan hos unionsbestimmelserna om offentlig upphandling.” Hirav foljer att det ska
goras en helhetsbedomning av en saddan transaktion som den som ar i fraga i det nationella malet,
vilken sker i flera moment och som bland annat omfattar bildandet av ett rattsligt organ, for att
avgora huruvida transaktionen ger upphov till tilldelningen av ett offentligt kontrakt som omfattas av
unionsbestimmelserna.

36. Vidare framgar det av sjdlva ordalydelsen i ovanndmnda definition av begreppet offentligt kontrakt
i direktiv 2004/18, vilken hénvisar till "ett kontrakt med ekonomiska villkor”, att en visentlig del av
detta begrepp dr att det uppstar rittsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktér. Ett
offentligt kontrakt kénnetecknas av att det sker ett utbyte av prestationer mellan den upphandlande
myndigheten, som betalar ett pris, och den anbudsgivare som tilldelats kontraktet, vilken i utbyte mot
detta pris atar sig att utfora byggentreprenader eller uppfora byggnadsverk eller tillhandahalla
tjanster.” Begreppet offentligt kontrakt forutsitter och 4&syftar séledes transaktioner av den
upphandlande myndigheten for att anskaffa byggentreprenader, varor eller tjanster mot vederlag.*

37. Vad specifikt avser den ekonomiska arten, framgar det — saisom den hénskjutande domstolen har
papekat — av rdttspraxis att ett avtal inte kan undgd att omfattas av begreppet offentligt kontrakt
enbart pa grund av att det dr frdga om en ersittning som endast avser kostnaderna for att
tillhandahélla de avtalade tjénsterna.”

38. Det framgar ddremot klart av rattspraxis att statens interna organisation inte omfattas av
unionsratten. Domstolen har ndmligen vid flera tillfdllen medgett att det star varje medlemsstat fritt
att som den finner limpligt fordela befogenheterna pa ett inhemskt plan® och att fragan pa vilket satt
utovandet av de offentliga befogenheterna organiseras inom staten uteslutande ska avgoras enligt den
konstitutionella ordningen i varje medlemsstat.

19 — Dom av den 29 oktober 2009, kommissionen/Tyskland (C-536/07, EU:C:2009:664;, punkt 54 och dar angiven rittspraxis).

20 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 november 2005, kommissionen/Osterrike (C-29/04, EU:C:2005:670, punkt 41 och foljande
punkter).

21 — Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 62), och punkt 77 i mitt forslag till avgorande i samma mal
(EU:C:2009:710). Se dven generaladvokaten Jddskinens forslag till avgorande i malet kommissionen/Spanien (C-306/08, EU:C:2010:528,
punkterna 84 och 87) och generaladvokaten Trstenjaks forslag till avgérande i malet kommissionen/Tyskland (C-536/07, EU:C:2009:340,
punkt 47).

22 — Se, i det avseendet, uttryckligen skl 4 i direktiv 2014/24. Betraffande dess relevans i forevarande mal, se punkterna 45 och 46 i forevarande
forslag till avgorande.

23 — Se dom av den 19 december 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl. (C-159/11, EU:C:2012:817, punkt 29), dom av den
13 juni 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385, punkt 31), och dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5
"Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 37).

24 — Se dom av den 3 april 2014, Cascina Tre Pini (C-301/12, EU:C:2014:214, punkt 42), dom av den 4 oktober 2012, kommissionen/Belgien
(C-391/11, EU:C:2012:611, punkt 31), och dom av den 16 juli 2009, Horvath (C-428/07, EU:C:2009:458, punkt 50).

25 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 juli 2009, Horvath (C-428/07, EU:C:2009:458 punkt 49), och, vad sarskilt avser
Forbundsrepubliken Tyskland, dom av den 12 juni 2014, Digibet och Albers (C-156/13, EU:C:2014:1756, punkt 33).
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39. Denna rittspraxis Overensstaimmer for 6vrigt med artikel 4.2 andra meningen FEU, i vilken det
foreskrivs att unionen ska respektera visentliga statliga funktioner, till vilka den funktion som kan
definieras som funktionen for statens interna egenorganisation sikerligen hor. Vidare dr den forenlig
med principen om tilldelade befogenheter som foreskrivs i artikel 5.1 FEU och 5.2 FEU, eftersom
ingen bestimmelse har gett unionen befogenhet att ingripa i medlemsstaternas interna organisation.

40. I det avseendet har domstolen, i ett fall som — i likhet med det nu aktuella malet — avsag
Forbundsrepubliken Tyskland, uttryckligen slagit fast att unionsritten inte kan ifragasitta
befogenhetsfordelningen mellan lokala eller regionala myndigheter, eftersom denna skyddas av
artikel 4.2 FEU, enligt vilken unionen &r skyldig att respektera medlemsstaternas nationella identitet,
som kommer till uttryck i deras politiska och konstitutionella grundstrukturer, inbegripet det lokala
och regionala sjilvstyret.*

41. Eftersom sekundarrittsakter, sdsom i forevarande fall direktiv 2004/18, ska ritta sig efter
primdrratten, ska det anses att dessa réttsakter inte kan tolkas sa, att de tillater inblandning i
medlemsstaternas institutionella struktur. Hirav foljer att de rittsakter som avser intern
omorganisation av statens befogenheter inte omfattas av tillimpningsomradet for unionsritten och,
mer specifikt, unionsbestimmelserna om offentlig upphandling.

42. En rittsakt varigenom en myndighet, ensidigt inom ramen for sina institutionella befogenheter,
eller flera myndigheter, inom ramen for en offentligrittslig 6verenskommelse, overfor vissa offentliga
befogenheter fran ett offentligt organ till ett annat offentligt organ utgor en rdttsakt som avser
medlemsstatens interna omorganisation. En sadan rdttsakt dr saledes i princip undantagen fran
tillampningsomradet for unionsratten och, ndrmare bestimt, unionsbestimmelserna om offentlig
upphandling.”

43. Det framgar for ovrigt av sjdlva ordalydelsen i den ovanndmnda definitionen av offentligt kontrakt
att detta begrepp inte avser de rdttsakter varigenom myndigheter overfor befogenheter, sarskilt for
utférandet av allmédnnyttiga uppdrag i samband med en omorganisation av dessa uppdrag. Sadan
overforing av befogenheter avser ndmligen inte "anskaffning mot vederlag” av varor eller tjénster, utan
gar langt utover detta, genom att ge upphov till en 6verforing av skyldigheter och rattigheter att utféra
de aktuella uppdragen, déribland den officiella makten att faststilla regelverket for fullgorandet av
dessa uppdrag. Sédana rattsakter omfattas saledes inte av huvudsyftet med de unionsrittsliga
bestimmelserna om offentlig upphandling, ndmligen att Oppna upp omradet for upphandling av
byggentreprenader, varor eller tjanster for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater. *®

44. En sadan tolkning bekriftas dessutom numera uttryckligen av bestimmelsen i artikel 1.6 i
direktiv 2014/24, vilken undantar réttsliga instrument for oOverforing mellan upphandlande
myndigheter av befogenheter och ansvar for fullgérande av ett offentligt uppdrag, utan att avtalade
prestationer fullgérs mot ersdttning, fran direktivets tillimpningsomrade, sdsom réttsakter som &ar en
del av medlemsstatens interna organisation.

45. Det ska i det avseendet papekas att den omsténdigheten att direktiv 2014/24 inte &r tidsmaéssigt
tillampligt (ratione temporis) i forevarande mal och att direktiv 2004/18 inte inneholl nagon
motsvarande bestimmelse inte gor det mojligt att dra slutsatsen att den princip som anges i
artikel 1.6 i direktiv 2014/24 inte skulle ha varit tillimplig pa begreppet offentligt kontrakt som
foreskrivs i direktiv 2004/18.

26 — Dom av den 12 juni 2014, Digibet och Albers (C-156/13, EU:C:2014:1756, punkt 34).

27 — Kommissionen har redan avslutat overtradelseforfaranden som inletts mot Forbundsrepubliken Tyskland, med beaktande av att den
fullstindiga 6verforingen av en offentlig tjanst fran ett offentligt organ till ett annat, fér att denna tjanst ska utféras av mottagaren helt
sjalvstandigt och pa eget ansvar, hor till den berérda medlemsstatens interna organisation av den offentliga forvaltningen och omfattas
saledes inte av unionsritten. Se pressmeddelande av den 21 mars 2007 (IP/07/357).

28 — Dom av den 8 maj 2014, Datenlotsen Informationssysteme (C-15/13, EU:C:2014:303, punkt 22 och dér angiven rdttspraxis). Se, i det
avseendet, d&ven dom av den 9 juni 2009, kommissionen/Tyskland (C-480/06, EU:C:2009:357, punkt 47).
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46. Den omstindigheten att réttsakter som avser medlemsstaternas interna organisation och
varigenom det sker en oOverforing av befogenheter dr undantagna fran tillimpningsomradet for
unionsbestimmelserna om offentlig upphandling stir ndmligen, saisom har angetts ovan, inte bara i
Overensstaimmelse med primdrritten, sdsom denna har tolkats av domstolen i dess praxis fore
antagandet av direktiv 2014/24, utan det framgér dven av skal 4 i direktiv 2014/24 att klargorandet av
begreppet offentligt kontrakt som skett genom detta direktiv inte utvidgar tillimpningsomradet i
jamforelse med direktiv 2004/18. Hérav foljer att bestimmelsen i artikel 1.6 i direktiv 2014/24- endast
klargor begreppet offentligt kontrakt utan att éndra dess omfattning jamfort med det begrepp som
fanns da direktiv 2004/18 géllde.

47. Aven om det av det ovan anférda framgér att de rittsakter som avser medlemsstaternas interna
organisation inte omfattas av unionsbestimmelserna om offentlig upphandling, dndrar detta inte det
faktum att de offentliga myndigheterna, sdsom framgér av domstolens fasta praxis, inte far gora
konstlade uppldgg i syfte att kringgd bestimmelserna om offentlig upphandling, for att undga de
skyldigheter som foljer av dessa bestimmelser.” Héirav foljer att transaktioner som i huvudsak avser
anskaffning av varor eller tjanster mot vederlag av en eller flera upphandlande myndigheter omfattas
av unionsbestdmmelserna om offentlig upphandling, nér villkoren for att tillimpa dessa bestimmelser
ar uppfyllda, och detta trots att de eventuellt formellt har kvalificerats som en réttsakt som avser intern
omorganisation,® och ett sddant synsitt dr for ovrigt forenligt med den rittspraxis som har angetts i
punkt 34 i detta forslag till avgorande.

2. De huvudsakliga kinnetecknen for overforingar av befogenheter

48. Trots att begreppet rittsligt instrument for oOverforing av befogenheter numera uttryckligen
omndmns i artikel 1.6 i direktiv 2014/24, finns det inte nagon bestimmelse i unionsritten som
faststiller dess granser. Skalet till detta dr att faststillandet av villkoren och de ndrmare
bestaimmelserna for overforing av befogenheter hor till nationell ratt, eftersom det ankommer pa varje
medlemsstat att faststélla statens interna organisation. Under dessa omstdndigheter &r jag inte siaker pa
att det ar lampligt att faststilla ett sjéilvstindigt begrepp i unionsréitten for begreppet rittsligt
instrument for oOverforing av befogenheter. Det &dr dock lampligt att i grova drag beskriva de
huvudsakliga kénnetecknen for overforingar av befogenheter for att kunna identifiera under vilka
omstdndigheter ett rattsligt instrument ger upphov till en sadan 6verforing och saledes ska anses vara
undantaget fran tillimpningsomradet fér unionsrittens bestimmelser, sérskilt i fraga om offentlig
upphandling.

49. De rittsliga instrumenten for overforing av befogenheter mellan myndigheter kan anta mycket
olika former, vilka kan variera beroende pa varje berord medlemsstats och/eller myndighets specifika
karaktdr. Sddana instrument kan till exempel innefatta lagar eller foreskrifter, beslut av en myndighet
eller offentligrattsliga overenskommelser som ingatts mellan flera myndigheter. En Overforing av
befogenheter kan ske pa ett "vertikalt” plan, ndr det ror sig om en Overforing fran staten till en lokal
eller regional myndighet av ldgre rang. Den kan &ven ske pa ett "horisontellt” plan, nér flera lokala
eller regionala myndigheter skapar en gemensam struktur som tilldelas de befogenheter som tidigare
utovades av dessa lokala eller regionala myndigheter. En horisontell 6verfoéring av befogenheter kan
dessutom ske ’frivilligt”, det vill sdga pa grundval av ett gemensamt beslut av de berorda
myndigheterna, eller vara "obligatorisk”, det vill séga att den &ldggs av en dverordnad myndighet.®'

29 — Se, bland annat, dom av den 9 juni 2009, kommissionen/Tyskland (C-480/06, EU:C:2009:357, punkt 48), och dom av den
10 september 2009, Sea (C-573/07, EU:C:2009:532, punkt 71).

30 — Sa var fallet i malet Piepenbrock (dom av den 13 juni 2013, C-386/11, EU:C:2013:385). Se punkt 64 och fotnot 44 i forevarande forslag till
avgorande.

31 — Enligt exempelvis Niedersachsens lag om kommunalférbund, som har ndmnts i punkt 10 i forevarande forslag till avgorande, kan bildandet
av kommunalférbund vara "frivilligt” eller "obligatoriskt”.
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50. I malet kommissionen/Frankrike** gav domstolen viss anvindbar vigledning for att identifiera de
huvudsakliga kénnetecknen for overforingar av befogenheter. Det maélet avsdg en talan som
kommissionen vickte for att domstolen skulle faststélla att Republiken Frankrike hade underlatit att
uppfylla vissa av sina skyldigheter enligt den unionslagstiftning om offentlig upphandling som var i
kraft vid den tidpunkten. I domen slog domstolen, som svar pa ett argument som hade aberopats av
medlemsstaten for att motivera den ifragasatta nationella lagstiftningen, fast att denna lagstiftning inte
gav upphov till en 6verforing av offentliga befogenheter. *

51. For att komma fram till detta, stddde sig domstolen pa tre éverviganden.* Foér det foérsta kunde
den myndighet som ursprungligen hade befogenhet inte avséga sig sin befogenhet, eftersom den
relevanta nationella lagstiftningen inte tilldt detta. For det andra kunde det organ som hade tilldelats
befogenheten inte agera utan att forst ha fatt samtycke av den myndighet som ursprungligen hade
befogenhet, vilket gjorde att organet inte var sjédlvstandigt vid utférandet av de uppgifter som var
knutna till denna befogenhet. For det tredje finansierades fullgérandet av uppdraget av den myndighet
som ursprungligen hade befogenhet, vilket medférde att det organ som hade tilldelats befogenheten
inte hade nagot handlingsutrymme i det avseendet.

52. En analys av de overviganden som domstolen gjorde i den domen gor det mojligt att identifiera
vissa faktorer som kénnetecknar overforingar av befogenheter, sarskilt horisontella 6verforingar, som
ar den kategori som eventuellt &r relevant i forevarande mal.

53. For det forsta framgar det av det krav som domstolen framholl, ndmligen att den o6verfoérande
myndigheten ska avsdga sig sin befogenhet, att det, for att en 6verfoéring av befogenhet verkligen ska
ske, krévs att det rér sig om en fullstindig éverforing.” Det organ som befogenheterna overfors till ska
saledes ha all makt och allt ansvar som krévs for att till fullo och sjélvstandigt utféra det offentliga
uppdrag som é&r skalet till att det har tilldelats befogenheterna. Organet ska bland annat ha makt att
faststélla regelverket och de ndrmare bestimmelserna for fullgérandet av detta uppdrag. Efter
overforingen ska daremot den 6verférande myndigheten vara frantagen alla befogenheter avseende det
aktuella allménnyttiga uppdraget.

54. Jag anser ddremot inte att det dr nodvandigt att det foreskrivs att overforingen dr oaterkallelig, for
att en verklig overforing av befogenheter ska anses ha dgt rum. Den overférande myndighetens
aterfiende av befogenheterna far dock inte vara avhidngigt av utévandet av en befogenhet att ensidigt
hdva 6verenskommelsen som denna myndighet har getts for det fall uppdraget utfors pa ett bristfalligt
sitt. En sddan mojlighet hor nédmligen till ett avtalsméssigt tankesédtt som enligt min mening inte ar
relevant for overforingar av befogenheter. Ett aterfaende av befogenheter skulle daremot kunna vara
resultatet av en ny omorganisation av de aktuella offentliga uppdragen.

55. For det andra framgar det av det krav som domstolen framholl, ndmligen att det organ till vilket
befogenheterna har overforts inte ska agera efter samtycke av den 6verférande myndigheten, att detta
organ, for att 6verforingen ska vara verklig, maste kunna helt sjdlvstindigt utfora det uppdrag for vars
utforande det har tilldelats befogenheterna. Eftersom den dverférande myndigheten darefter inte ldngre
har nagon befogenhet pa det aktuella omradet, ska den inte heller ha mojlighet att ligga sig i
fullgérandet av det uppdrag som numera hor till den fulla befogenhet som tillkommer det organ som
befogenheterna har overforts till.

32 — Dom av den 20 oktober 2005 (C-264/03, EU:C:2005:620).

33 — Dom av den 20 oktober 2005, kommissionen/Frankrike (C-264/03, EU:C:2005:620). Se sérskilt punkt 54 i den domen och punkt 41 i
generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgorande i det malet (C-264/03, EU:C:2004:747).

34 — I arbetsdokumentet av den 4 oktober 2011 (SEC(2011)1169 final) om tillimpning av EU:s upphandlingslagstiftning pa relationer mellan
upphandlande myndigheter (offentligt-offentligt samarbete) gér kommissionen en tolkning av denna dom (se punkt 4.1, s.19).

35 — Se dven s. 20 i kommissionens arbetsdokument som omnémnts i foregaende fotnot.
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56. Nir det giller en o6verforing av befogenheter att utfora ett allménnyttigt uppdrag, innebar dock
detta krav inte nodvandigtvis att en lokal eller regional myndighet som Overfor sadana befogenheter
till ett nytt organ inte far ha nagot band till detta organ. Pa grund av det politiska ansvar som den
lokala eller regionala myndigheten har gentemot medborgarna med avseende pa utférandet av det
allménnyttiga uppdraget inom myndighetens territorium, anser jag att det borde vara tillatet att
myndigheten behéller ett visst inflytande 6ver det nya organet, vilket skulle kunna betecknas som en
kontroll "av politiskt slag”.*® For att 6verféringen av befogenhet ska vara verklig, fir dock den
overforande myndigheten inte behélla nagra befogenheter som har samband med det konkreta
fullgorandet av det offentliga uppdraget.

57. For det tredje framholl domstolen kravet att det organ till vilket befogenheterna har 6verforts ar
ekonomiskt sjélvstindigt vid utforandet av det offentliga uppdrag som ér skilet till att befogenheterna
har overforts till organet. Vid utforandet av uppdraget far saledes organet inte vara ekonomiskt
beroende av den overféorande myndigheten. Denna myndighet, eller varje annan myndighet som é&r
inblandad i den interna omorganisationen av de aktuella offentliga befogenheterna, ska tillhandahalla
organet de resurser som kravs for att utfora uppdraget. Tillhandahallandet av dessa resurser utgor
dock en nddvindig foljd av overforingen av befogenheter. Det far dédremot inte motsvara erséttningen
for avtalade prestationer, inom ramen for ett msesidigt bindande férhéllande.*

58. Det dr pa grundval av en helhetsbedomning av transaktionens utformning, vilken tar hansyn till
ovanndmnda Overviganden, som det ska beddomas huruvida en sadan transaktion som den som har
ifrdgasatts i det nationella malet har gett upphov till en verklig 6verforing av befogenheter, vilken som
sadan inte omfattas av bestimmelserna om offentlig upphandling, eller om transaktionen tvirtom har
gett upphov till ett 6msesidigt bindande forhallande som avser anskaffning av tjanster fran de berérda
lokala eller regionala myndigheternas sida.

59. Aven om det slutligen ankommer pa den nationella domstolen, som #r ensam behérig att bedéma
de faktiska omstédndigheterna i det nationella malet, att préva huruvida den aktuella transaktionen
omfattas av begreppet offentligt kontrakt eller har gett upphov till en verklig overforing av
befogenheter, é&r EU-domstolen, som ska ge den nationella domstolen ett anvandbart svar, behorig att
lamna upplysningar av sadant slag att den nationella domstolen kan avgéra malet.*® Med beaktande av
detta kommer jag, pa grundval av de uppgifter som finns bland handlingarna i malet, att begrdnsa mig
till de pdpekanden som anges nedan.

3. Huruvida en sddan transaktion som den som har ifrdgasatts i det nationella mdlet ska
kvalificeras som ett offentligt kontrakt eller som en éverforing av befogenheter

60. Nir det giller fragan om kvalificeringen av en sadan transaktion som den som har ifragasatts av
Remondis i det nationella malet, ska det forst papekas att det pa ett otvetydigt sitt framgar av beslutet
om hénskjutande att bildandet av Kommunalférbundet i forevarande fall gav upphov till en verklig
overforing av befogenheter som medforde att regionen Hannover frintogs sina befogenheter och sitt
ansvar i fraga om avfallshantering.

36 — I det dokument som har ndmnts ovan i fotnot 34, anser kommissionen pa samma sitt att denna mgjlighet till inflytande exempelvis kan
besta i att det 6verforande organets personal deltar i styrelsen eller forvaltningen i den myndighet till vilken befogenheten har 6verforts eller
i att den overforande myndigheten har ritt att fa viss information (se s. 20).

37 — Se, i det avseendet, ordalydelsen i artikel 1.6 i direktiv 2014/24 och punkterna 44—46 i forevarande forslag till avgorande.
38 — Dom av den 1 oktober 2015, Trijber och Harmsen (C-340/14 och C-341/14, EU:C:2015:641, punkterna 54 och 55).
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61. En sadan bedomning foljer redan av sjdlva lydelsen i tolkningsfragan, som héanvisar till
"sjalvstandighet” fran Kommunalférbundets sida, och bekréftas uttryckligen av den hénskjutande
domstolen i beslutet om hénskjutande. Den f6ljer dven av lydelsen i artikel 4.1 i Kommunalférbundets
forbundsordning, som har omnéamnts i punkt 15 i detta forslag till avgorande, och av de relevanta
bestimmelserna i nationell ratt som har omndmnts i punkterna 10 och 11 i detta forslag till
avgorande.

62. Kommunalforbundet utfor saledes avfallshanteringsuppdraget sasom ett uppdrag som omfattas av
dess egen befogenhet, och enligt 4 § punkt 6 i Kommunalférbundets férbundsordning har férbundet
den stadgeenliga befogenhet som kravs for att fullgora detta uppdrag och enligt 4 § punkt 5 i samma
forbundsordning far Kommunalférbundet anlita utomstiende, och i det fallet agerar det som en
upphandlande myndighet.

63. Vad darefter specifikt betréffar den aktuella transaktionens ekonomiska art, anser den hénskjutande
domstolen, med hénvisning till den réttspraxis som omnamnts i punkt 37 i detta forslag till avgorande,
att en sadan art gir att utldsa av bestammelserna i 5 § och 16 § punkt 2 i Kommunalférbundets
forbundsordning. Av de skél som jag kommer att forklara i de foljande punkterna, anser jag emellertid
inte att dessa bestimmelser kan ligga till grund for konstaterandet att transaktionen ar av ekonomisk
art i den meningen att den innebér att avtalade prestationer fullgérs mot erséttning.

64. Vad betraffar det forhallandet att Kommunalférbundet utan kostnad tillskjuts de organ som fram
till dess har utfort de uppdrag som Overforingen av befogenheter avser — ett tillskott som foreskrivs i
nimnda 5 § — ska det konstateras att ett sadant tillskott star i Overensstimmelse med det i
punkt 57 ovan ndmnda kravet att det nya behoriga organet, i samband med en overforing av
befogenheter, ska tillhandahéllas de materiella resurser och personalresurser som kravs for att utfora
det uppdrag som dr skilet till att organet har tilldelats befogenheterna. Ett sadant tillskott utgor for
ovrigt bevis for att de tvd lokala eller regionala organ som berors av de aktuella offentliga uppdragen
har frantagits alla befogenheter.

65. Vad betriffar skyldigheten att erligga avgifter, vilken foreskrivs i 16 § i Kommunalférbundets
forbundsordning, utgér den en lagstadgad ekonomisk garanti for Kommunalférbundets solvens.” Det
tycks rora sig om en avgift som skulle kunna definieras som “subsididr”, vilken blir aktuell endast om
Kommunalférbundet inte lyckas ticka kostnaderna for det offentliga uppdrag som det utfér med sina
intdkter.” En sddan avgift kan inte paverka Kommunalférbundets ekonomiska sjalvstindighet, vilket
enligt 4 § punkt 6 i ndimnda forbundsordning tvartom har befogenhet att anta stadgar och foreskrifter
om avgifter, bidrag och ersittning for kostnader i samband med de uppdrag som foérbundet utfor.
Domstolen har for ovrigt redan slagit fast att enbart forekomsten av ett finansieringsavtal mellan tva
offentliga organ med anledning av fullgérandet av ett allménnyttigt uppdrag som utférs pa grundval
av egna befogenheter, inte innebdr att de tjanster som utfors av ett av dessa organ ska anses ha skett
enligt ett offentligt kontrakt.*

66. Det tillskott och den garanti som foljer av de tva bestimmelser som den hanskjutande domstolen
har ndmnt (ndmligen 5 § och 16 § i Kommunalférbundets férbundsordning) kan enligt min mening
under alla omstindigheter inte pa nagot sdtt tolkas som en ersdttning till forman for
Kommunalférbundet for de tjanster som det tillhandhéaller sina medlemmar.

39 — Se 29 § i Niedersachsens lag om kommunalférbund, som har omnamnts i punkt 10 i foérevarande forslag till avgérande, och 16 § i
Niedersachsens lag om kommunalt samarbete, som har omndmnts i punkt 11 i forevarande forslag till avgoérande. Det framgar dessutom av
de yttranden som har ingetts vid domstolen att enligt Niedersachsens lag om insolvens for offentligrittsliga juridiska personer
(Niedersiachsisches Gesetz iiber die Insolvenzunfihigkeit juristischer Personen des oOffentlichen Rechts) “fir det inte inledas nagot
insolvensforfarande betriffande tillgdngar tillhorande offentligrattsliga juridiska personer som delstaten utévar kontroll Gver”.

40 — Regionen Hannover har i det avseendet uppgett i sina yttranden att nigra sddana avgifter i sjélva verket aldrig har erlagts.
41 — Dom av den 18 december 2007, kommissionen/Irland (C-532/03, EU:C:2007:801, punkt 37).
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67. Den aktuella transaktionen, sasom den har presenterats vid domstolen, tycks i sjdlva verket inte alls
avse anskaffning av tjanster av tva av Kommunalférbundets medlemmar mot erséttning. Den
omsesidigt bindande aspekten, vilken — sdsom jag har pipekat i punkt 36 i detta forslag till avgorande
— kdnnetecknar begreppet offentligt kontrakt, tycks saknas i forevarande fall.

68. Vidare tycks det vid forsta paseende framga av de uppgifter som finns tillgdngliga bland
handlingarna i malet att Kommunalférbundet inte bara dr ekonomiskt sjélvstindigt, utan dven ar helt
sjalvstandigt vid fullgérandet av de offentliga uppdrag som det har anfortrotts, och sdrskilt inom
avfallshanteringsverksamheten. Det &r i det avseendet visserligen riktigt, sdsom har framhallits av
Remondis och av kommissionen, att enligt 7 § i Kommunalférbundets forbundsordning &r regionen
Hannover representerad i Kommunalforbundets beslutande foérsamling och vid omréstning rérande
uppdrag som enbart avser avfallshantering ar det endast foretradarna for denna region som har
rostratt. Det tycks dock framga av 8 § i samma forbundsordning att den beslutande forsamlingens
befogenheter inte avser det konkreta fullgorandet av offentliga tjdnster, utan ér begriansade till fragor
av institutionell art eller som har samband med efterlevnaden av lagar. Ett inflytande av detta slag
tycks snarare hora till den kontroll "av politiskt slag” som har omnamnts i punkt 56 i detta forslag till
avgorande én till utovandet av ett inflytande 6ver de strategiska malen eller de viktiga beslut som fattas
av Kommunalférbundet vid fullgérandet av de allménnyttiga uppdrag som omfattas av dess
befogenhet.*” Det ankommer dock pa den hinskjutande domstolen att préva huruvida sé ér fallet och
huruvida Kommunalférbundet faktiskt ar helt sjalvstindigt vid fullgorandet av de aktuella offentliga
tjidnsterna, utan att regionen Hannovers samtycke krévs.

69. Papekandena ovan visar de visentliga skillnader som foreligger mellan forevarande mal och malet
Piepenbrock,” som har omnidmnts av den hénskjutande domstolen. I det malet hade nidmligen
domstolen klart understrukit den omstindigheten att myndigheten (Kreis Diiren), som hade gett en
annan lokal myndighet (Stadt Diiren) i uppgift att stida vissa av dess byggnader, hade forbehallit sig
ritten att kontrollera att uppgiften utfordes pa ett korrekt sétt och att ensidigt sdga upp det aktuella
offentligrittsliga avtalet om det forekom brister i fullgorandet av detta. Trots att avtalet hade
betecknats som “delegering”, utgjorde det avtalsforhallande som forelag mellan de tva lokala organen
inte en verklig 6verforing av befogenheter, utan ett 6msesidigt bindande forhallande bestiende av ett
renodlat tillhandahéllande av tjanster till formén for Kreis Diiren mot ekonomisk ersittning. Enligt
min mening dr det darfor felaktigt att tolka den domen, sdsom har skett i en del av den tyska doktrin
som har omnédmnts i beslutet om hdnskjutande och saisom Remondis har hévdat, som att domstolen i
den domen godtog att overforing av befogenheter omfattades av unionsbestimmelserna om offentlig
upphandling. *

70. Mot bakgrund av det ovan anforda, vars faktiska riktighet det ankommer p& den hénskjutande
domstolen att kontrollera, tycks den transaktion som dr i fraga i det nationella mélet i forevarande fall
ha gett upphov till en verklig 6verforing av befogenheter mellan myndigheter som, i egenskap av en
rattsakt som avser medlemsstatens interna organisation, inte omfattas av tillimpningsomradet for
unionsbestimmelserna om offentlig upphandling.

42 — Denna omsténdighet utgor en faktor som skiljer forevarande fall fran det mal som avgjordes genom dom av den 13 november 2008, Coditel
Brabant (C-324/07, EU:C:2008:621, se sérskilt punkt 34), som den hédnskjutande domstolen har hdnvisat till. Det ska i det avseendet dven
papekas att i malet Coditel Brabant hade den berérda regionala myndigheten inte alls planerat nadgon 6verforing av befogenheter. Det malet
avsag ingaendet av ett klassiskt avtal om koncession for tjdnster och den faktiska bakgrunden var saledes en helt annan én den i forevarande

mal.
43 — Dom av den 13 juni 2013 (C-386/11, EU:C:2013:385).
44 — Enligt min mening hor malet Piepenbrock, underforstatt, snarare till den rdttspraxis som har omnamnts i punkt 47 i férevarande forslag till

avgorande, vilken forbjuder myndigheterna att gora konstlade upplidgg (i detta fall en kvalificering) i syfte att kringgd bestimmelserna om
offentlig upphandling, fér att undga de skyldigheter som foljer av dessa bestimmelser. Se i det avseendet den osdkerhet som den
hénskjutande domstolen sjélv redogjorde for i punkt 24 i den aktuella domen.
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71. Jag anser dven att det ar nodvindigt att gora nagra papekanden vad betriffar den omstédndigheten
att de erforderliga villkoren for att det ska foreligga ett offentligt kontrakt inte &r uppfyllda i
forevarande fall. For det forsta anser jag inte att det ar lampligt, sdisom kommissionen har gjort
gillande, att utvidga begreppet kontrakt i skriftlig form s& langt att det omfattar en sddan transaktion
som genomfordes i forevarande fall. Kommissionen tycks ha foreslagit en saddan utvidgning pa
grundval av farhdgor for kringgdende av den skyldighet till konkurrensutsittning som uppstills i
unionsbestimmelserna om offentlig upphandling. Aven om, sdsom framgér av punkt 47 i férevarande
forslag till avgorande, sadana farhagor under vissa omstindigheter kan visa sig vara helt relevanta, ska
det dock konstateras att det inte finns nidgonting i handlingarna i malet som motiverar sadana farhagor
i forevarande fall. Harav foljer att en sadan utvidgning av begreppet kontrakt i skriftlig form, som har
foreslagits av denna institution, inte pa nagot sitt tycks vara motiverad, da det inte foreligger nagot
sadant kontrakt mellan regionen Hannover och Kommunalférbundet.

72. Jag konstaterar for det andra att d&ven om det, sisom den hénskjutande domstolen och
kommissionen har papekat, &ar riktigt att avfallshanteringstjanster inte utgoér myndighetsutévning och
kan utgora sadana tjanster som avses i punkt 16 i bilaga II A till direktiv 2004/18, s& ar syftet med
den aktuella transaktionen inte enbart att tillhandahalla tjanster utan avser den verkliga 6verforingen
av befogenheten att fullgora det offentliga uppdrag som bestér i avfallshantering.

73. Vad, for det tredje, betriffar den omstidndigheten att Kommunalférbundet utfér mer omfattande
verksamhet dn de uppdrag som tidigare alag de aktuella myndigheterna, anser jag att den inte é&r
relevant for kvalificeringen av den aktuella transaktionen som ett offentligt kontrakt.

74. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att den forsta tolkningsfragan ska besvaras sa, att ett
avtal mellan tva lokala eller regionala myndigheter — enligt vilket myndigheterna genom stadgar bildar
ett offentligrattsligt organ med egen rattskapacitet till vilket de overfor befogenheten att fullgora
offentliga uppdrag som hittills har alegat de aktuella myndigheterna, utan att det foreskrivs att
avtalade prestationer ska fullgoras mot erséttning — inte utgor ett offentligt kontrakt i den mening
som avses i artikel 1.2 a i direktiv 2004/18, utan utgoér en rdttsakt som dr en del av den berdrda
medlemsstatens interna organisation och som av den anledningen inte omfattas av
tillampningsomradet for unionsbestimmelserna om offentlig upphandling.

B — Den andra tolkningsfragan

75. Eftersom den hidnskjutande domstolen har stillt sin andra tolkningsfraga till domstolen endast for
det fall domstolen besvarar den forsta fragan jakande, och med beaktande av det svar som jag foreslar
pa den forsta fragan, anser jag att det saknas skal att besvara den andra fragan.

76. For alla eventualiteter vill jag bara papeka att vid en verklig dverféring av befogenhet forekommer
det varken nagon tilldelning av ett kontrakt "in house”, eftersom det i det rdttsliga instrumentet for
overforing av befogenheten inte foreskrivs att prestationer ska fullgéras mot ersittning, eller nagot
samarbete mellan offentliga organ i enlighet med den rattspraxis som bygger pa domen i malet
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl,* med hénsyn till att det genom nimnda
instrument sker en Gverforing av offentliga befogenheter och att det inte avser ett samarbete mellan
myndigheter.

45 — Dom av den 19 december 2012 (C-159/11, EU:C:2012:817).

ECLILEU:C:2016:504 15



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — MAL C-51/15
REMONDIS

V - Forslag till avgorande

77. Pa grundval av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som stillts
av Oberlandesgericht Celle (Celles regionala 6verdomstol, Tyskland) pa foljande sétt:

Ett avtal mellan tva lokala eller regionala myndigheter — enligt vilket myndigheterna genom stadgar
bildar ett offentligrattsligt organ med egen rittskapacitet till vilket de 6verfor befogenheten att fullgora
offentliga uppdrag som hittills har alegat de aktuella myndigheterna, utan att det foreskrivs att avtalade
prestationer ska fullgéras mot erséttning — utgor inte ett offentligt kontrakt i den mening som avses i
artikel 1.2 a i direktiv 2004/18, utan utgor en réttsakt som ér en del av den berérda medlemsstatens
interna organisation och som pa grund dérav inte omfattas av tillimpningsomradet for
unionsbestimmelserna om offentlig upphandling.
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