KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 18 juli 2007

I mal C-503/04,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 228 EG, som vickts den
7 december 2004,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av B. Schima, i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av W.-D. Plessing och C. Schulze-Babhr,
béda i egenskap av ombud, bitrddda av H.-J. Prief, Rechtsanwalt,

svarande,
* Rattegangssprak: tyska.
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med stod av

Republiken Frankrike, féretradd av G. de Bergues och J.-C. Gracia, bada i egenskap
av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

Konungariket Nederlinderna, foretritt av H.G. Sevenster och D.J.M. de Grave,
béda i egenskap av ombud,

Republiken Finland, foretrddd av T. Pynné, i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

intervenienter,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden C.W.A. Timmermans (referent) samt

domarna P. Kiris, K. Schiemann, J. Makarczyk och J.-C. Bonichot,

generaladvokat: V. Trstenjak,
justitiesekreterare: bitridande justitiesekreteraren H. von Holstein,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 7 december 2006,

och efter att den 28 mars 2007 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,
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foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen skall faststélla att
Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artikel 228.1 EG genom att inte vidta de atgiarder som foljer av dom av den
10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot
Tyskland (REG 2003, s. I-3609), angdende ingdende av ett kontrakt om
omhindertagande av avloppsvatten i Bockhorns kommun (Tyskland), och av ett
kontrakt om bortskaffande av avfall i staden Braunschweig (Tyskland). Europeiska
gemenskapernas kommission har vidare yrkat att domstolen skall foreldgga
Forbundsrepubliken Tyskland att, frain och med dagen for denna dom, till
kommissionen betala lopande vite med ett belopp om 31 680 euro per dag till
dess de atgidrder vidtas som kravs for att f6lja ovanndmnda dom i den del som avser
kontraktet i Bockhorns kommun, och med ett belopp om 126 720 euro per dag till
dess de atgirder vidtas som krivs for att f6lja ovanndmnda dom i den del som avser
kontraktet i staden Braunschweig. Det l6pande vitet skall sittas in pa kontot for
Europeiska gemenskapens egna medel.

Genom beslut av domstolens ordférande av den 6 juni 2005 tillits Republiken
Frankrike, Konungariket Nederldanderna och Republiken Finland att intervenera till
stod for Forbundsrepubliken Tysklands yrkanden.
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Tillimpliga bestimmelser

I artikel 2.6 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning
av lagar och andra forfattningar f6r prévning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgiva, omrade 6,
volym 3, s. 48), foreskrivs foljande:

"Verkan av att behorighet har utovats enligt punkt 1 pa ett redan slutet avtal om
upphandling skall regleras i nationell lag.

Medlemsstaterna far dessutom bestimma att, utom i fall diar ett beslut maste
undanr6jas innan ersittning ges ut, provningsorganets behorighet sedan ett
upphandlingsavtal genomforts skall begrinsas till att limna erséttning till den
som lidit skada av 6vertridelsen.”

Artikel 3.1 i direktiv 89/665 har foljande lydelse:

"Kommissionen far tillgripa prévningsfoérfarandet enligt denna artikel, om den innan
ett upphandlingskontrakt slutits anser, att en klar och konkret overtrddelse av
gemenskapsreglerna har dgt rum vid en offentlig upphandling inom omradena fér
direktiven 71/305/EEG och 77/62/EEG.”
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Domen i det ovannidmnda malet kommissionen mot Tyskland

I punkterna 1 och 2 i domslutet i domen i det ovanndmnda maélet kommissionen
mot Tyskland, faststdllde domstolen foljande:

”1) Foérbundsrepubliken Tyskland har, vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt

2)

avseende tjanster, underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 8
jamford med artiklarna 15.2 och 16.1 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, omrade 6, volym 3, s. 139], genom
att Bockhorns kommun (Tyskland) inte anordnade ett anbudsférfarande
betriffande upphandling av ett kontrakt fé6r omhindertagande av kommunens
avloppsvatten och inte offentliggjorde resultatet av tilldelningsférfarandet i
tillagget till Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

Forbundsrepubliken Tyskland har, vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt
avseende tjanster, underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 8 och
11.3 b i direktiv 92/50 genom att staden Braunschweig (Tyskland) tilldelade ett
kontrakt avseende bortskaffande av stadens avfall med tillimpning av ett
forhandlat forfarande utan att dessférinnan publicera ett meddelande om
upphandling trots att villkoren i artikel 11.3 i direktiv 92/50 for att
direktupphandla ett kontrakt utan att genomféra ett anbudsforfarande pa
gemenskapsniva inte var uppfyllda.”

Det administrativa forfarandet

Genom skrivelse av den 27 juni 2003 begirde kommissionen att den tyska
regeringen skulle underrétta den om vilka atgdrder som hade vidtagits for att folja
domen i det ovanndmnda maélet kommissionen mot Tyskland.
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Kommissionen var inte ndjd med det svar som den tyska regeringen hade limnat
den 7 augusti 2003 och anmodade darfor, den 17 oktober 2003, de tyska
myndigheterna att yttra sig inom tva manader.

I sitt yttrande av den 23 december 2003 hénvisade den tyska regeringen till en
skrivelse som hade tillstillts delstatsregeringen i Niedersachsen i boérjan
av december manad 2003, i vilken delstatsregeringen hade uppmanats att se till
att den géllande lagstiftningen i fraga om offentlig upphandling iakttogs och att
underritta den tyska regeringen om vilka atgiarder delstatsregeringen avsag att vidta
fér att undvika en upprepning av liknande overtridelser i framtiden. Den tyska
regeringen hénvisade dessutom till 13 § i forordningen om offentlig upphandling
(Vergabeverordung), vilken hade trdtt i kraft den 1 februari 2001, enligt vilken
kontrakt som har ingdtts med en upphandlande myndighet &r ogiltiga om de
anbudsgivare vars anbud har forkastats inte har underrittats om ingaendet av
ovannidmnda kontrakt senast 14 dagar innan tilldelningen av kontraktet sker. Den
tyska regeringen gjorde dven gillande att det inte forelag nagon skyldighet enligt
gemenskapsritten att siga upp de tva kontrakt som det var friga om i det
ovannidmnda malet kommissionen mot Tyskland.

Kommissionen tillstillde den 1 april 2004 Forbundsrepubliken Tyskland ett
motiverat yttrande. Férbundsrepubliken Tyskland inkom med synpunkter p& det
motiverade yttrandet den 7 juni 2004.

Kommissionen ansag att Forbundsrepubliken Tyskland inte hade vidtagit de
atgdrder som kravs for att folja domen i det ovanndmnda maélet kommissionen mot
Tyskland, och beslutade sig darfor for att vicka forevarande talan.

I-6188



11

12

13

14

KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

Talan

Foremdlet for talan

Forbundsrepubliken Tyskland har i sitt svaromal upplyst om att det kontrakt som
har ingatts av Bockhorns kommun om omhéndertagande av kommunens avlopps-
vatten har sagts upp den 28 februari 2005. Kommissionen har darfor i sin replik
forklarat att den aterkallar sin talan, inbegripet yrkandet om foreliggande av 16pande
vite, i denna del.

Eftersom kommissionen delvis har aterkallat sin talan skall domstolen endast préva
talan i den del som avser det kontrakt som har ingatts av staden Braunschweig om
bortskaffande av stadens avfall.

Upptagande till sakprovning

Forbundsrepubliken Tyskland har for det forsta dberopat att kommissionen saknar
berittigat intresse av att fa saken provad, eftersom den inte har ansékt om forklaring
av dom enligt artikel 102 i rittegdngsreglerna. Enligt Forbundsrepubliken Tyskland
kan, och skall @ven, tvisten om vilka atgirder som skall vidtas i anledning av domen i
det ovanndmnda malet kommissionen mot Tyskland l8sas inom ramen f6r en
ansokan om forklaring av den domen, och inte genom en talan enligt artikel 228 EG.

Detta resonemang kan emellertid inte godtas.
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I mal om férdragsbrott enligt artikel 226 EG skall domstolen endast faststilla
huruvida det har skett ett asidoséttande av en gemenskapsrittslig bestimmelse eller
inte. Det ankommer direfter enligt artikel 228.1 EG pa medlemsstaten i fraga att
vidta de atgirder som krivs for att folja domstolens dom (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 18 november 2004 i mal C-126/03, kommissionen mot
Tyskland, REG 2004, s. I-11197, punkt 26). Fragan om vilka atgirder som kravs for
att folja en dom varigenom ett fordragsbrott faststillts enligt artikel 226 EG omfattas
saledes inte av foremalet for en sddan dom, och kan darfér inte vara foremal for en
ansokan om forklaring av den domen (se dven, for ett liknande resonemang, beslut
av den 20 april 1988 i de forenade malen 146/85 och 431/85, INT, Maindiaux m.fl.
mot Ekonomiska och sociala kommittén m.fl., REG 1988, s. 2003, punkt 6).

Det ankommer pa medlemsstaten att vidta de lampliga atgarder som den anser f6ljer
av den dom varigenom fordragsbrottet faststills. For det fall kommissionen riktar
kritik mot atgdrderna i fraga &r det i samband med en eventuell talan enligt
artikel 228.2 EG som det aligger medlemsstaten att motivera dessa atgéarder.

Forbundsrepubliken Tyskland har fér det andra, med stéd av Konungariket
Nederldnderna, i sin duplik yrkat att domstolen skall besluta att forfarandet skall
avslutas enligt artikel 92.2 i réttegidngsreglerna, eftersom det inte lingre finns nagot
féremal for talan sedan dven det kontrakt som ingatts av staden Braunschweig om
bortskaffande av avfall har avslutats med verkan fran den 10 juli 2005.

Kommissionen har, i sitt yttrande 6ver Republiken Frankrikes, Konungariket
Nederlandernas och Republiken Finlands interventionsinlagor, genmailt att den
alltjamt har intresse av att domstolen provar fragan huruvida Férbundsrepubliken
Tyskland, vid utgangen av den frist som har angetts i det motiverade yttrandet enligt
artikel 228 EG, foljde domen av den 10 april 2003 i det ovannidmnda malet
kommissionen mot Tyskland. Kommissionen har emellertid forklarat att det inte
langre &r nédviandigt att foreldgga Forbundsrepubliken Tyskland l6pande vite.
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Enligt fast rattspraxis dr referenstidpunkten for att bedéma huruvida det foreligger
ett fordragsbrott enligt artikel 228 EG utgéngen av den frist som har angetts i det,
med stéd av samma bestimmelse, avgivna motiverade yttrandet (dom av den
18 juli 2006 i mal C-119/04, kommissionen mot Italien, REG 2006, s. 1-6885,
punkt 27 och dir angiven réttspraxis).

I det foreliggande fallet togs det motiverade yttrandet emot av de tyska
myndigheterna den 1 april 2004, vilket framgar av ankomststimpeln. I det
motiverade yttrandet angavs en frist om tvd manader. Referenstidpunkten for att
bedoma huruvida det foreligger en underlatenhet enligt artikel 228 EG éar séaledes
den 1 juni 2004. Vid denna tidpunkt hade det kontrakt som hade ingatts av staden
Braunschweig om bortskaffande av avfall 4nnu inte avslutats.

I motsats till vad Forbundsrepubliken Tyskland har hivdat vid forhandlingen skall
talan inte avvisas pad den grunden att kommissionen inte lingre yrkar att nagot
l6pande vite skall foreliaggas.

Domstolen #r behorig att doma ut ekonomiska péféljder utan att kommissionen har
framstallt nagot yrkande darom (se, for ett liknande resonemang, dom av den
12 juli 2005 i mal C-304/02, kommissionen mot Frankrike, REG 2005, s. 1-6263,
punkt 90). Detta innebér att talan inte skall avvisas enbart pa den grunden att
kommissionen under ett visst skede i forfarandet vid domstolen anser att
forelaggandet av lopande vite inte ldngre &r pakallat.

Betriffande den invindning om rittegangshinder som grundar sig pa artikel 3 i
direktiv 89/665, och vilken generaladvokaten ndmner i punkt 44 i sitt forslag till
avgorande, noterar domstolen att det sirskilda forfarande som foreskrivs i den
bestimmelsen utgor en skyddséatgird som varken kan sta i strid med, eller ersitta
kommissionens behérighet enligt artiklarna 226 EG och 228 EG (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 2 juni 2005 i mal C-394/02, kommissionen mot Grekland,
REG 2005, s. I-4713, punkt 27 och dér angiven rattspraxis).
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Av ovan anférda 6verviganden foljer att talan kan tas upp till sakprévning.

Prévuing i sak

Kommissionen anser att Forbundsrepubliken Tyskland inte har vidtagit tillrdckliga
atgirder for att folja domen av den 10 april 2003 i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Tyskland, eftersom den aktuella medlemsstaten inte har sagt
upp det kontrakt som har ingétts av staden Braunschweig om bortskaffande av
stadens avfall fore utgidngen av den frist som hade angetts i det motiverade yttrandet.

Forbundsrepubliken Tyskland har upprepat den stindpunkt som angavs i
meddelandet fran den tyska regeringen den 23 december 2003, enligt vilken det
inte kravs att de kontrakt som avses i domen sigs upp, och hdvdat att de ingripanden
som ndmns i meddelandet utgor tillrackliga atgarder for att folja domen.

Det erinras om att, i enlighet med vad som framgéar av punkt 12 i dom av den
10 april 2003 i det ovannimnda malet kommissionen mot Tyskland, staden
Braunschweig och Braunschweigsche Kohlebergwerke ingick ett kontrakt enligt
vilket Braunschweigsche Kohlebergwerke, fran och med juni/juli 1999 och 30 ar
framat, skulle svara for bortskaffandet av restavfall genom virmebehandling.

Avsikten med de atgirder som har ndmnts av den tyska regeringen i meddelandet av
den 23 december 2003 har, i likhet med vad generaladvokaten har péapekat i
punkt 72 i sitt forslag till avgoérande, endast varit att forhindra att nya kontrakt ingés
som skulle utgéra liknande fordragsbrott som de som hade faststillts i domen.
Atgirderna har didremot inte hindrat att det kontrakt som hade ingatts av staden
Braunschweig hade full réattsverkan den 1 juni 2004.
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Foljaktligen fortgick fordragsbrottet alltjgmt den 1 juni 2004, eftersom kontraktet
inte hade avslutats vid detta datum. Den inskrdankning av den fria rorligheten for
tjianster som sker genom ett dsidosittande av bestimmelserna i direktiv 92/50
fortgar namligen under hela loptiden for de avtal som har ingatts i strid med dessa
bestimmelser (dom av 10 april 2003 i det ovannamnda malet kommissionen mot
Tyskland, punkt 36). Vid nimnda datum kunde foérdragsbrottet dessutom forvéntas
fortga under flera decennier med hénsyn till kontraktets langa 16ptid.

Med hinsyn till samtliga dessa omstindigheter kan det inte, i en sadan situation som
det ar fraga om i forevarande mal, anses att Forbundsrepubliken Tyskland den
1 juni 2004 hade vidtagit de atgirder som krévs for att folja domen av den
10 april 2003 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Tyskland i den del som
avser det kontrakt som hade ingétts av staden Braunschweig.

Forbundsrepubliken Tyskland har, med stod av Republiken Frankrike, Konungariket
Nederldanderna och Republiken Finland, emellertid gjort gillande att artikel 2.6
andra stycket i direktiv 89/665 innebir att faststillandet av ett fordragsbrott i den
mening som avses i artikel 226 EG medfor att det inte foreligger nagon skyldighet att
sdga upp ett avtal som har slutits efter det att ett offentligt kontrakt har tilldelats.
Enligt artikel 2.6 andra stycket i direktiv 89/665 ges medlemsstaterna méjlighet att
foreskriva i sin nationella lagstiftning att endast talan om skadestind far véckas efter
det att ett sddant kontrakt har ingatts, vilket utesluter méijligheten att siga upp
kontraktet. Enligt dessa medlemsstater utgor dven rittssikerhetsprincipen, princi-
pen om skydd for berittigade forvintningar, principen pacta sunt servanda, den
grundlaggande rattigheten om skydd fér egendom, artikel 295 EG och domstolens
rattspraxis i fraga om begriansningar av en doms rittsverkningar i tiden hinder mot
att det skulle foreligga en sadan skyldighet.

Dessa argument kan emellertid inte godtas.
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Betraffande artikel 2.6 andra stycket i direktiv 89/665 har domstolen redan slagit fast
att dven om det &r riktigt att det enligt den bestimmelsen é&r tillitet for
medlemsstaterna att bibehalla rattsverkningarna av kontrakt som har ingatts i strid
med direktiven om offentlig upphandling, och siledes skydda motparternas
berittigade forvintningar, fir den emellertid inte innebidra att den upphandlande
myndighetens beteende gentemot tredje man skall anses vara forenligt med
gemenskapsritten for tiden efter det att sddana kontrakt har ingatts, eftersom detta
skulle ge bestimmelserna i EG-fordraget om upprittandet av den inre marknaden
minskad riackvidd (dom av den 10 april 2003 i det ovanndmnda malet kommissionen
mot Tyskland, punkt 39).

Eftersom artikel 2.6 andra stycket i direktiv 89/665 inte paverkar tillimpningen av
artikel 226 EG, kan den inte heller paverka tillimpningen av artikel 228 EG utan att
bestimmelserna i fordraget om upprittandet av den inre marknaden ges minskad
rackvidd.

Syftet med direktiv 89/665 ér att sikerstilla att effektiva rattsmedel star till buds i
alla medlemsstater i hindelse av Gvertridelse av gemenskapsrittens regler for
offentlig upphandling eller av nationell lagstiftning om genomférandet av sadana
regler, for att sikra den effektiva tillimpningen av direktiven om samordning av
forfaranden for offentlig upphandling (dom av den 12 december 2002 i
mal C-470/99, Universale-Bau m.fl., REG 2002, s. I-11617, punkt 71). Artikel 2.6
andra stycket i det direktivet ror, som framgar av dess ordalydelse, den ersittning
som en person kan fa fran den upphandlande myndigheten f6r den skada som denne
orsakats av ndmnda myndighet till foljd av att bestimmelserna i direktivet har
asidosatts. P4 grund av sin specifika karaktir kan det dock inte anses att den
bestimmelsen dven reglerar forhallandet mellan en medlemsstat och gemenskapen,
vilket ar det férhallande som det &r fraga om i artiklarna 226 EG och 228 EG.

Domstolen konstaterar vidare betriffande rittssikerhetsprincipen, principen om
skydd for berittigade forvantningar, principen pacta sunt servanda och ritten till
skydd for egendom att, d&ven om det skulle vara sa att motparten kunde aberopa
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dessa principer mot den upphandlande myndigheten vid uppséigning av kontraktet,
kan en medlemsstat i vart fall inte &beropa dessa principer som grund for att inte
folja en dom varigenom ett fordragsbrott enligt artikel 226 EG faststdlls och
dédrigenom undgé sitt eget ansvar enligt gemenskapsritten (se, analogt, dom av den
17 april 2007 i mal C-470/03, AGM-COS.MET, REG 2007, s. I-2749, punkt 72).

Betraffande artikel 295 EG, enligt vilken ”... férdrag[et] ... inte i nagot hianseende
[skall] ingripa i medlemsstaternas egendomsordning”, erinrar domstolen om att den
artikeln inte innebér att medlemsstaternas egendomsordningar &r undantagna fran
fordragets grundliaggande bestimmelser (dom av den 13 maj 2003 i mal C-463/00,
kommissionen mot Spanien, REG 2003, s. 1-4581, punkt 67 och dir angiven
rittspraxis). Sdrdragen i en medlemsstats egendomsordning kan dock inte motivera
att ett fordragsbrott som bestar i en inskrinkning av friheten att tillhandahéilla
tjdnster i strid med bestammelserna i direktiv 92/50 fortloper.

Domstolen erinrar for 6vrigt om att en medlemsstat inte kan aberopa bestammelser,
praxis eller forhallanden i sin interna rittsordning som grund for att underlata att
iaktta skyldigheter som foljer av gemenskapsritten (domen i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Italien, punkt 25 och dér angiven rittspraxis).

Domstolen konstaterar betriffande sin rittspraxis i friga om begrénsningar av
domens rattsverkningar i tiden att den i vart fall inte kan dberopas som grund f6r att
inte folja en dom varigenom ett fordragsbrott enligt artikel 226 EG faststalls.
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Ehuru Férbundsrepubliken Tyskland inte den 1 juni 2004 hade vidtagit de atgirder
som krivs for att folja dom av den 10 april 2003 i det ovannidmnda malet
kommissionen mot Tyskland i den del som avser det kontrakt som ingatts av staden
Braunschweig, konstaterar domstolen att situationen inte lingre dr densamma vid
tidpunkten for dess prévning av de faktiska omstindigheterna. Av detta foljer att det
inte langre finns grund for att féreldgga 16pande vite, vilket inte heller lingre yrkas
av kommissionen.

Omstandigheterna i det férevarande malet 4r inte heller sddana att det 4r nodvéndigt
att forplikta Forbundsrepubliken Tyskland att betala ett schablonbelopp.

Domstolen konstaterar sdledes att Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 228 EG genom att inte, inom den frist som
var angiven i det motiverade yttrande som kommissionen har avgett med st6d av
samma bestidmmelse, vidta de atgirder som dr nddvindiga for att folja dom av den
10 april 2003 i det ovannimnda médlet kommissionen mot Tyskland angiende
ingéendet av ett kontrakt for bortskaffande av avfall i staden Braunschweig.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Forbunds-
republiken Tyskland skall forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom
Forbundsrepubliken Tyskland har tappat maélet, skall kommissionens yrkande
bifallas. Republiken Frankrike, Konungariket Nederlinderna och Republiken
Finland skall i enlighet med artikel 69.4 forsta stycket i rattegangsreglerna béra
sina réittegangskostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:

1) Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artikel 228 EG genom att inte, inom den frist som var angiven i det
motiverade yttrande som Europeiska gemenskapernas kommission har
avgett med stod av samma bestimmelse, vidta de atgarder som éar
nodvindiga for att folja dom av den 10 april 2003 i de forenade
méilen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, angiaende
ingaendet av ett kontrakt for bortskaffande av avfall i staden Braunschweig
(Tyskland).

2) Forbundsrepubliken Tyskland skall ersitta rittegangskostnaderna.

3) Republiken Frankrike, Konungariket Nederlinderna och Republiken Fin-
land skall bira sina rittegangskostnader.

Underskrifter
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