DOM AV DEN 9.6.2009 — MAL C-480/06
DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 9 juni 2009 *

I mal C-480/06,

angdende en talan om foérdragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
24 november 2006,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av X. Lewis och B. Schima, bada
i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Forbundsrepubliken Tyskland, foretridd av M. Lumma och C. Schulze-Bahr, bada

i egenskap av ombud, bitrddda av C. von Donat, Rechtsanwalt,

svarande,

* Rattegangssprak: tyska.
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med stod av

Konungariket Nederlinderna, foretriatt av C.M. Wissels och Y. de Vries, bada
i egenskap av ombud,

Republiken Finland, foretriddd av J. Heliskoski, i egenskap av ombud,

intervenienter,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.
A. Timmermans, K. Lenaerts och J.-C. Bonichot (referent) samt domarna A. Borg
Barthet, J. Malenovsky, J. Klucka och U. Lohmus,

generaladvokat: J. Mazdk,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 11 november 2008,

och efter att den 19 februari 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststélla att
Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
bestimmelserna i artikel 8 jamférda med bestimmelserna i avdelningarna III-VI
i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omréide 6,
volym 3, s. 139), genom att Landkreise (forvaltningsdistrikten, nedan kallade
Landkreise) Rotenburg (Wiimme), Harburg, Soltau-Fallingbostel och Stade har slutit
ett avtal om bortskaffande av avfall direkt med Hamburgs stads renhallningstjénst, utan
att denna upphandling av tjanster var foremal for ett formellt forfarande for
anbudsinfordran pa gemenskapsniva.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsrdtten

I artikel 1 i direktiv 92/50 foreskrivs foljande:

"I detta direktiv anvénds f6ljande beteckningar med de betydelser som hir anges:

a) offentliga tjdnsteavtal: skriftliga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjénste-
leverantor och en upphandlande myndighet ...
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b) upphandlande myndigheter: statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ som
lyder under offentlig ratt och sammanslutningar av en eller flera av dessa
myndigheter eller organ som lyder under offentlig ratt.

Med organ som lyder under offentlig rdtt avses varje organ som

— tillkommit for att tillgodose allménnyttiga behov och inte ar 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 ritt, eller vars foérvaltning
granskas av sddana organ eller i vars forvaltnings-, styrelse- eller tillsynsorgan
mer dn hilften av ledamodterna utses av statliga, regionala eller lokala
myndigheter eller av andra organ som lyder under offentlig ratt.
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c) tdnsteleverantor: varje fysisk eller juridisk person, inklusive offentliga organ, som
erbjuder tjdnster. Med anbudsgivare avses en tjinsteleverantor som ldimnat in ett
anbud och med anbudssokande en tjinsteleverantor som har sokt inbjudan att
delta i ett selektivt eller forhandlat forfarande ...”

Artikel 11.3 b i direktiv 92/50 har foljande lydelse:

"De upphandlande myndigheterna fér tilldela kontrakt om sambhallstjénster genom
forhandlat forfarande utan att dessforinnan publicera ett meddelande om upphandling
i foljande fall:

b) D4 av tekniska eller konstnirliga skl eller pa grund av skyddande av ensamratt
tjdnsterna bara kan tillhandahallas av en viss tjédnsteleverantor.”
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Bakgrund till tvisten och det administrativa forfarandet

Fyra Landkreise i Niedersachsen, ndmligen Rotenburg (Wiimme), Harburg, Soltau-
Fallingbostel och Stade, ingick den 18 december 1995 avtal med Hamburgs stads
renhallningstjinst avseende bortskaffande av avfall i den nya anlaggningen for termisk
behandling av avfall, Rugenberger Damm, med en kapacitet pa 320000 ton, som ar
avsedd att generera savil elektricitet som virme och som skulle vara firdigbyggd den
15 april 1999.

Hamburgs stads renhallningstjanst férband sig genom detta avtal att stélla en kapacitet
pé 120000 ton till forfogande for de fyra Landkreise till ett pris som berdknades pé
samma sitt for var och en av parterna. Priset betalas till den som driver anlaggningen
genom formedling av Hamburgs stads renhallningstjénst. Den som driver anldgg-
ningen é&r avtalspart med Hamburgs stads renhallningstjénst. Avtalets géller i 20 ar.
Parterna kom 6verens om att senast fem ar innan avtalet l6per ut inleda férhandlingar
i syfte att fatta beslut om férlingning av avtalet.

Det ifragavarande avtalet ingicks direkt mellan de fyra Landkreise och Hamburgs stads
renhdllningstjdnst utan att det forfarande vid anbudsinfordran som foreskrivs
i direktiv 92/50 f6ljdes.

Kommissionen uppmérksammade, genom en formell underréttelse som skickades den
30 mars 2004, i enlighet med artikel 226 forsta stycket EG, de tyska myndigheterna pa
att Forbundsrepubliken Tyskland asidosatte sina skyldigheter enligt bestimmelserna
iartikel 8 jamforda med bestimmelserna i avdelningarna III-VI i radets direktiv 92/50,
genom att direkt inga ett avtal avseende bortskaffande av avfall utan att tillimpa négot
upphandlingsférfarande pa gemenskapsniva.

Forbundsrepubliken Tyskland gjorde genom en skrivelse till kommissionen av den
30 juni 2004 gillande att det ifragavarande avtalet utgor ett avslutande led i 6verens-
kommelsen om att gemensamt fullgéra det allménnyttiga uppdrag som aligger
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Landkreise och Hamburgs stad. Denna medlemsstat forklarade att det kommunala
samarbetet i fréga, som avser statlig verksamhet, inte paverkar marknaden och darfor
inte omfattas av bestimmelserna om offentlig upphandling.

Den 22 december 2004 avgav kommissionen ett motiverat yttrande till Férbundsre-
publiken Tyskland, i enlighet med artikel 226 forsta stycket EG, eftersom
kommissionen ansag att Landkreise, trots dessa forklaringar, utgjorde upphandlande
myndigheter, att avtalet om bortskaffande av avfall utgjorde ett skriftligt tjansteavtal
med ekonomiska villkor, genom vilket troskelvirdet for tillimpning av direktiv 92/50
overskrids och att avtalet foljaktligen omfattas av tillimpningsomridet for detta
direktiv.

Forbundsrepubliken Tyskland vidholl i en skrivelse av den 25 april 2005 de argument
som tidigare gjorts géllande.

Kommissionen ansig att nidmnda argument inte vederlade anmirkningarna i det
motiverade yttrandet och beslutade dédrfor med stod av artikel 226 andra stycket EG att
vécka forevarande talan.

Talan

Parternas argument

Kommissionen har for det forsta gjort gillande att Landkreise ska anses utgora
upphandlande myndigheter i den mening som avses i direktiv 92/50 och att det
ifrdgavarande avtalet utgor ett avtal med ekonomiska villkor som ingatts skriftligen och

1-4768



13

14

16

KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

genom vilket det troskelvirde som faststillts for tillimpning av detta direktiv 6ver-
skrids. Dessutom utgor bortskaffande av avfall en verksamhet som kan betecknas som
"tjanst” i den mening som avses i kategori 16 i bilaga I A till ndmnda direktiv.

Forbundsrepubliken Tyskland anser ddremot att det ifrdgavarande avtalet utgor det
avslutande ledet i en transaktion inom myndigheten och att det foljaktligen inte
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 92/50.

Enligt samma medlemsstat ska de berdrda avtalsparterna anses bista varandra
i administrativt hanseende vid fullgérandet av ett allménnyttigt uppdrag. Hamburgs
stads renhallningstjanst skulle, i stéllet for att betraktas som en tjdnsteleverantér som
tillhandahaller tjanster mot ersittning, kunna ses som ett organ som lyder under
offentlig rédtt med ansvar for bortskaffande av avfall som bistar niraliggande offentliga
myndigheter i administrativt hanseende mot erséttning for driftskostnader.

Savil Konungariket Nederlénderna som Forbundsrepubliken Tyskland har i detta
avseende lagt punkterna 16 och 17 i dom av den 3 oktober 2000 i mal C-380/98,
University of Cambridge (REG 2000, s. 1-8035), till grund for sin uppfattning att
begreppet tillhandahéllande av tjanster uteslutande ska anses avse tjénster som kan
erbjudas pa marknaden, av tjénsteleverantorer, under vissa sarskilda forutsattningar.

Enligt dessa tvd medlemsstater gar innehallet i det ifrigavarande avtalet emellertid
utover vad ett “tjansteavtal” i den mening som avses i direktiv 92/50 innebér. Det
ifragavarande avtalet innebdr ndmligen att Landkreise, mot att de far tillgang till
avfallsbehandling i anldggningen Rugenberger Damm, till ett faststallt pris ska stilla
den kapacitet for avfallsupplag som de ej anvénder till forfogande f6r Hamburgs stads
renhéllningstjénst. Syftet harmed ar att avhjdlpa den bristande kapaciteten i Hamburgs
stads renhallningstjinsts avfallsupplag.
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Forbundsrepubliken Tyskland har dven understrukit att detta réttsforhallande i den
inledande delen av avtalet har betecknats som “Gverenskommelse om regionalt
samarbete for bortskaffande av avfall”. Harigenom mojliggors ett samarbete mellan
avtalsparterna, vilka om det ér nédvéndigt bistar varandra inom ramen for uppfyllandet
av deras lagstadgade skyldighet att bortskaffa avfall och pa detta sétt gemensamt fullgor
detta uppdrag i den berérda regionen. Det anges héri dven att Landkreise under vissa
omstdndigheter atar sig att under en viss tid minska den avfallskvantitet som lamnas for
det fall att problem uppstar med avfallsanlaggningen. Harigenom har de accepterat att
deras ritt att kréva att avtalet fullgors begrénsas.

Enligt kommissionen kan inte de tjédnster som tillhandahalls i forevarande fall anses
utgoéra administrativt bistand, eftersom renhéllningstjénsten inte utévar sin verk-
samhet med stod av lag eller andra ensidiga réttsakter, utan med stod av ett avtal.

Kommissionen har tillagt att de enda undantag fran tillimpningen av direktiven om
offentlig upphandling som ér tillatna dr de undantag som uttémmande och uttryckligen
ar angivna i desamma (se dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal,
REG 1999, s. 1-8121, punkt 43, med avseende pé 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 specialutgdva, omrdde 6, volym 4, s. 126)). Enligt
kommissionen fastslog domstolen i dom av den 13 januari 2005 i mél C-84/03,
kommissionen mot Spanien (REG 2005, s. [-139, punkterna 38—40), att horisontella
samarbetsavtal som ingés av lokala myndigheter, sdsom det avtal som ar i fraga
i forevarande fall, omfattas av bestimmelserna om offentlig upphandling.

Forbundsrepubliken Tyskland har bestritt att denna tolkning av domen i det
ovanndmnda malet kommissionen mot Spanien skulle vara riktig. I det malet angav
domstolen nédmligen inte uttryckligen att samtliga avtal som ingatts mellan
administrativa organ omfattades av bestimmelserna om offentlig upphandling, utan
riktade endast kritik mot Konungariket Spanien for att det generellt undantagit avtal
som ingds mellan organ som lyder under offentlig ratt fran tillimpningen av dessa
bestammelser.
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Kommissionen har for det andra uteslutit att Forbundsrepubliken Tyskland kan gora
gillande det sa kallade in house-undantaget. Enligt detta undantag omfattas inte de
avtal som ingés av en upphandlande myndighet av tillimpningsomradet for direktiven
pé omradet for offentlig upphandling, nér avtalen har slutits mellan, & ena sidan, ett
offentligt organ, och, & andra sidan, en i forhallande till detta organ fristaende juridisk
person, och det offentliga organet samtidigt utévar en kontroll 6ver den juridiska
personen motsvarande den kontroll som det offentliga organet utévar 6ver sin egen
forvaltning, och den juridiska personen vidare bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med det offentliga organet (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannidmnda maélet Teckal, punkterna 49 och 50). Enligt kommissionen é&r villkoret att
det offentliga organet ska utéva sddan kontroll inte uppfyllt i férevarande fall, eftersom
inte nagon av de berérda upphandlande myndigheterna utévar nagon kontroll 6ver
forvaltningen av renhallningstjénsten i Hamburg stad.

Forbundsrepubliken Tyskland anser didremot med avseende pa Hamburgs storstads-
region att kravet avseende omfattningen av den kontroll som utévas, vilken ska
bedémas med hansyn till allménintresset (se, for ett liknande resonemang, dom av den
11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, punkt 50),
ar uppfyllt, eftersom de berérda myndigheterna utévar kontroll 6ver varandra. En
avvikelse fran de gemensamma maélséttningar som uppstillts leder till att samarbetet
upphor i sin helhet. Principen om ”"prestation och motprestation” innebér att det ligger
i savdl Hamburgs stads renhallningstjiansts som Landkreises intresse att bibehélla ett
sddant samarbete och foljaktligen att iaktta de gemensamma maélsittningar som
uppstillts.

Konungariket Nederlanderna anser, mot bakgrund av dom av den 19 april 2007
imal C-295/05, Asemfo (REG 2007, s. 1-2999), att kravet avseende omfattningen av den
kontroll som ut6vas kan uppfyllas d&ven om den kontroll som det offentliga organet
utdvar dr mera begréansad dn den kontroll som det utévar 6ver den egna forvaltningen.
Enligt denna medlemsstat krdvs det inte att det dr fraga om en kontroll av samma
omfattning. En kontroll av liknande omfattning é&r tillrdckligt.

Enligt kommissionen innebdr inte den domen en littnad av den réttspraxis som foljer
av domen i det ovanndmnda maélet Teckal. I domen i det ovanndmnda malet Asemfo
preciseras endast att kriteriet som avser omfattningen av den kontroll som utévas dven
kan vara uppfyllt, nir det foreligger ett forhallande som kénnetecknas av beroende och
underordnande som en foljd av en sarskild rittslig reglering, och nér det harigenom é&r
mojligt for flera upphandlande myndigheter att utéva en motsvarande kontroll, vilket
inte &r fallet i forevarande fall.
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For det tredje anser kommissionen att Férbundsrepubliken Tyskland inte har visat att
endast Hamburgs stads renhallningstjénst av tekniska skél hade mojlighet att ingé
avtalet i fraga och att den foljaktligen med framgéng kunde gora géllande undantaget
i artikel 11.3 b i direktiv 92/50.

Forbundsrepubliken Tyskland har gjort géllande att om en anbudsinfordran hade
genomforts, skulle Hamburgs stads renhallningstjénst inte med nodvéindighet haft
mojlighet att ldmna ett anbud, eftersom Hamburgs stad &r 1994 inte hade ndgon sadan
kapacitet att dtervinna avfall att det fanns anledning for den att delta i en sddan
anbudsinfordran. Det var forst med beaktande av de berérda Landkreises behov av att
atervinna avfall, ett behov som blev ként forst i ett senare skede, och nér dessa férband
sig att anvidnda en framtida atervinningscentral, som inrdttandet av anliggningen
Rugenberger Damm planerades.

Samma medlemsstat har dven framhallit att ndmnda Landkreise garanterades att den
anldggning som Hamburgs stads renhallningstjénst planerade skulle tas i bruk inom
forutsebar tid, vilket ingen annan anbudsgivare skulle ha kunnat garantera.

For det fjarde har kommissionen inte godtagit Forbundsrepubliken Tysklands
argument att direktiv 92/50 i enlighet med artikel 86.2 EG inte ska tillimpas nér,
sasom i forevarande fall, en tillimpning av direktivet skulle medféra att de offentliga
organen inte lyckas fullgora sitt uppdrag att bortskaffa avfall.

Forbundsrepubliken Tyskland anser nédmligen att kommissionens tolkning av
direktiv 92/50 skulle leda dels till att de ber6rda Landkreise inte kan 6verlata ansvaret
for bortskaffande av avfall, vilket utgér en uppgift av allménintresse pa gemenskapsniva,
till Hamburgs stads renhallningstjinst och att Landkreise tvingas anfortro denna
uppgift at den ekonomiska aktor som kan limna det ekonomiskt sett mest fordelaktiga
anbudet, utan att det hérvid sékerstills att denna allménnyttiga tjanst utfors varaktigt
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och pé ett tillfredsstéllande sitt, dels till att den nya &tervinningsanldggningen inte
anvénds pa ett lonsamt sitt.

Samma medlemsstat har erinrat om att ingen av parterna skulle ha kunnat fullgora sin
allménnyttiga uppgift om det omtvistade avtalet inte hade ingétts. Bland annat
Hamburg stad skulle inte ha kunnat inrétta en anliggning med 6verkapacitet, for att
dérefter utan nagra garantier for att na resultat av ekonomiska skél forsoka silja den
kapacitet som inte anvéinds pd marknaden.

Domstolens bedomning

Domstolen erinrar inledningsvis om att kommissionens talan avser det enda avtal som
har ingétts mellan Hamburgs stads renhallningstjinst och fyra niraliggande Landkreise
och som har till syfte att sikerstilla ett 6msesidigt ansvar for deras avfallshantering.
Talan avser ddremot inte det avtal genom vilket férhallandet mellan Hamburgs stads
renhallningstjénst och den som driver anldggningen for avfallsbehandling, Rugenber-
ger Damm, regleras.

Enligt artikel 1 a i direktiv 92/50 utgors offentliga tjansteavtal av skriftliga avtal med
ekonomiska villkor mellan en tjdnsteleverantor och en av de upphandlande
myndigheter som anges i artikel 1 b i samma direktiv. Bland dessa upphandlande
myndigheter aterfinns regionala myndigheter sasom de Landkreise som dr aktuella
i forevarande fordragsbrottstalan.

I artikel 1 ¢ i ndimnda direktiv kan den avtalspart som ér tjdnsteleverantor utgoras av
"varje fysisk eller juridisk person, inklusive offentliga organ”. Den omstidndigheten att
tjidnsteleverantoren dr ett offentligt organ som é&r fristdende i forhallande till
tjidnstemottagaren utgor saledes inte hinder for tillimpningen av direktiv 92/50 (se,
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for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot
Spanien, punkt 40, med avseende pa en offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten).

Det f6ljer emellertid av domstolens réttspraxis att anbudsinfordran inte &r obligatorisk
om den offentliga myndigheten, som dr en upphandlande myndighet, utdvar en
kontroll 6ver den fristdende enheten i fraiga som motsvarar den som den utévar Gver sin
egen verksamhet och denna enhet utfor huvuddelen av sin verksamhet f6r den eller de
upphandlande myndigheter som &ger enheten (se, for ett liknande resonemang,
domarna i de ovanndmnda mélen Teckal, punkt 50, och Stadt Halle och RPL Lochau,
punkt 49).

Betriffande delegation av en allménnyttig tjanst till en kooperativ mellankommunal
sammanslutning, vars d&ndamal var att uteslutande tillhandahalla tjénster at anslutna
kommuner, har domstolen slagit fast att detta kunde ske lagenligt utan anbudsin-
fordran, eftersom den bedémde att de anslutna kommunerna, trots det utrymme for
sjalvbestimmande som den mellankommunala sammanslutningens styrelse férfogade
over, skulle anses utova kontrollen gemensamt (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 13 november 2008 i mal C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. [-8457, punkt 41).

I forevarande fall dr det emellertid utrett att de fyra berorda Landkreise inte utévar
nagon kontroll som kan anses motsvara den kontroll som de utévar 6ver de egna
forvaltningarna, vare sig 6ver deras motpart, det vill siga Hamburgs stads renhall-
ningstjénst, eller 6ver det bolag som driver den termiska anldggningen Rugenberger
Damm, vars kapital delvis bestér av privata medel.

Det ska dock framhallas att det genom det omtvistade avtalet inrdttats ett samarbete
mellan lokala myndigheter som syftar till att sakerstilla att ett allmdnnyttigt uppdrag
som idr gemensamt for dessa lokala myndigheter, det vill sdga atervinning av avfall,
fullgors. Domstolen erinrar om att detta uppdrag har ett samband med genomférandet
av radets direktiv 75/442/EEG av den 15 juli 1975 om avfall (EGT L 194, s. 39; svensk
specialutgava, omrade 15, volym 1, s. 238), i vilket det anges att medlemsstaterna &r
skyldiga att upprétta planer for hantering av avfall och dérvid sérskilt att vidta "ldmpliga
atgirder for att frimja en rationalisering av insamling, sortering och behandling av
avfall”. En av de viktigaste atgérderna dr, enligt i rddets direktiv 91/156/EEG av den
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18 mars 1991 om éndring av artikel 5.2 i direktiv 75/442/EEG (EGT L 78, s. 32; svensk
specialutgava, omréde 15, volym 10, s. 66), att tillse att avfallet omhéndertas vid en sa
néra beldgen anldggning som mojligt.

Det star dessutom klart att det avtal som ingatts mellan Hamburgs stads renhallnings-
tjdanst och de berorda Landkreise ska anses utgora det avslutande ledet i ett
mellankommunalt samarbete mellan avtalsparterna och att det i avtalet i fraga
uppstillts krav som ér dgnade att sikerstilla att uppdraget att bortskaffa avfall fullgors.
Avtalet har ndmligen till syfte att mojliggora for Hamburgs stad att inrétta och lata driva
en anldggning for avfallsbehandling pa gynnsammast mojliga ekonomiska villkor tack
vare avfallet fran de nérliggande Landkreise, vilket medfor att en kapacitet pa 320 000
ton kan uppnés. Av det skilet fattades det inte nagot beslut om att inrétta denna
anldggning, och den genomfordes inte heller, férran de fyra berérda Landkreise hade
samtyckt till att anvinda anldggningen och hade gjort de ddrmed sammanhéangande
atagandena.

Foremalet for avtalet, vilket uttryckligen framgar av dess inledning, bestdr huvud-
sakligen i att Hamburgs stads renhallningstjénst dtar sig att stélla en kapacitet for
behandling av 120 000 ton avfall varje ér till de fyra berérda Landkreises forfogande, s&
att detta avfall kan behandlas termiskt i anldggningen Rugenberger Damm. Sasom
dérefter preciseras i avtalet, har Hamburgs stads renhallningstjanst inte nagot ansvar
for driften av denna anldggning och lamnar inte heller nagra garantier i detta avseende.
Om det uppstir problem med anldggningen eller den helt slutar att fungera, &r
Hamburgs stads renhallningstjanst endast skyldig att erbjuda ersittningskapacitet.
Denna skyldighet har emellertid villkorats i tva avseenden. Dels ska bortskaffandet av
Hamburgs stads avfall sékerstillas i forsta hand, dels ska kapacitet finnas tillgdnglig
i andra anldggningar som Hamburgs stads renhéllningstjanst har tillgang till.

De fyra berorda Landkreise ska, mot att deras avfall behandlas i anliaggningen
Rugenberger Damm, sasom beskrivits i foregaende punkt, erlagga en érlig erséttning till
Hamburgs stads renhallningstjanst. Hur denna arliga ersittning ska berdknas och hur
den ska erldggas faststdlls i avtalet. Hamburgs stads renhallningstjinst och en
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foretradare for Landkreise beslutar vecka for vecka om leveranskapacitet och
mottagande av avfall. Dessutom framgar av avtalet att Hamburgs stads renhéllnings-
tjanst, som i forhallande till den som driver ndimnda anldggning har rdtt att gora
gillande skadestandsansprak, for den héndelse att nimnda Landkreise dsamkas en
skada, atar sig att forsvara deras intressen gentemot den som driver anlaggningen, vilket
i forekommande fall kan innefatta att rattsliga atgirder vidtas.

Genom avtalet i fraga gor dven de avtalsslutande lokala myndigheterna vissa dtaganden
som har ett direkt samband med féremalet fér den allmannyttiga tjansten. Aven om
Hamburgs stad ansvarar for huvuddelen av de tjanster som avses i det avtal som ingatts
mellan Hamburgs stads renhallningstjénst och de fyra berérda Landkreise, stéller de
sistndimnda sddan kapacitet for avfallsupplag till forfogande for Hamburgs stads
renhallningstjdnst som de inte sjdlva anvinder i syfte att avhjdlpa Hamburgs stads brist
pé kapacitet for avfallsupplag. De atar sig dven att pa sina avfallsupplag ta emot
forbranningsrester som inte kan &tervinnas och som stir i proportion till den
avfallskvantitet som de lamnat.

Dérutover foljer av avtalet att avtalsparterna, om det dr nédvéandigt, ska bistd varandra
vid uppfyllandet av sin lagstadgade skyldighet att bortskaffa avfall. Det anges bland
annat att de fyra berérda Landkreise under vissa omstandigheter, sasom vid tillfallig
Overbelastning av den berorda anldggningen, atar sig att minska den avfallskvantitet
som lamnas och dédrigenom accepterar att begransa sin rétt till tillgang till forbran-
ningsanlaggningen.

Slutligen ska betalning for tjdnsten for bortskaffande av avfall endast erlaggas till den
som driver anldggningen. Det framgar ddremot av avtalet att det samarbete som genom
avtalet inleds mellan Hamburgs stads renhallningstjanst och Landkreise inte ger
upphov till andra ekonomiska transaktioner mellan dessa enheter &n dem som
motsvarar aterbetalningen av den andel av avgifterna som beloper p& Landkreise, men
som renhallningstjédnsten betalar till den som driver anldggningen.
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Det omtvistade avtalet utgor séledes savil grunden som den rittsliga ramen for ett
framtida inrattande och drift av en anldggning genom vilken en allménnyttig tjénst &r
avsedd att fullgéras, ndmligen termisk avfallsbehandling. Némnda avtal har uteslutande
ingatts av offentliga myndigheter, utan inblandning av nagon privat avtalspart, och
iavtalet anges inte eller foregrips inte i nagot avseende den offentliga upphandling som
eventuellt skulle vara noédvindig for inrdttandet och driften av anldggningen for
avfallsbehandling.

Domstolen har emellertid erinrat om att en offentlig myndighet har méjlighet att med
egna medel utféra de uppgifter av allménintresse som éligger den, utan att behéva
vinda sig till enheter utanfor sin organisation, och att denna mojlighet éven kan utovas
i samarbete med andra offentliga myndigheter (se domen i det ovanndmnda maélet
Coditel Brabant, punkterna 48 och 49).

Kommissionen har under férhandlingen preciserat att om det ifragavarande
samarbetet hade tagit sig uttryck i bildandet av ett organ som lyder under offentlig
ratt, som av de olika berérda myndigheterna hade getts i uppgift att fullgéra det
allménnyttiga uppdraget att bortskaffa avfall, skulle ett sddant samarbete ha inneburit
att de berorda Landkreises anvindning av anlidggningen inte omfattades av
bestimmelserna om offentlig upphandling. Kommissionen anser emellertid att det
tjdnsteavtal som ingatts mellan Hamburgs stads renhallningstjanst och de berérda
Landkreise, i avsaknad av en siddan kooperativ mellankommunal sammanslutning,
borde ha varit foremal f6r en anbudsinfordran.

I gemenskapsbestimmelserna foreskrivs inte nagon skyldighet for offentliga myndig-
heter att anvinda sig av en sérskild rattslig form for att gemensamt kunna sdkerstélla att
en allménnyttig uppgift fullgérs. Vidare innebir ett sédant samarbete mellan offentliga
myndigheter inte att det huvudsakliga syftet med gemenskapsbestimmelserna pa
omradet for offentlig upphandling, namligen fri rorlighet for tjanster och icke-
snedvriden konkurrens i samtliga medlemsstater ifragasitts, om genomfoérandet av
samarbetet uteslutande styrs av 6verviganden och krav som ér dgnade att uppné mal av
allménintresse och om principen om likabehandling av intresserade personer som
foreskrivs i direktiv 92/50 sikerstills, s& att inget privat foretag ges nagon fordel
i forhallande till sina konkurrenter (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanniamnda maélet Stadt Halle och RPL Lochau, punkterna 50 och 51).
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Det ska dessutom konstateras att det inte framgar av nagon av de handlingar som
ingetts till domstolen att myndigheterna i fraga, i férevarande mal, skulle ha gjort ett
konstlat upplagg i syfte att kringga bestimmelserna om offentlig upphandling.

Mot bakgrund av det ovanstiende, och utan att det &r nodvandigt att prova vad som
i 6vrigt har anforts av Forbundsrepubliken Tyskland, ska kommissionens talan ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i réttegéngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Forbundsrepubliken Tyskland har yrkat
att kommissionen ska forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna. Eftersom kommis-
sionen har tappat malet, ska Forbundsrepubliken Tysklands yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Talan ogillas.

2) Europeiska gemenskapernas kommission ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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